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«Ego equidem, post hab:'a differentia laesionem -+
enormem, et epormissimam cum guae, et gualis ha
ignorem , laesione quacumque ulira dimidium intervenien-
te, existimo venditionem 4 principio validam esse (valida
enim necessario est quotiescumque adest consensus de ro
certa pro certo pretio tradenda), sed injustam.»

MELLO FREIRE, Inst. Jur. Civ. Lus. 1. 4, tit. m1, § xvi1.



ESTUDOS SOBRE 0 CODIGO CIVIL

IDEIAS PREVIAS

CAPITULO 1

Introduccdo: Eshogo historico; — escriptos contempo-
raneos para a interpetragio do codigo civil portuguez;
— conclusdo d’este capitulo.

1. Escolhemos para texto d’este trabalho o artigo 1582
do codigo civil portuguaez.

E sobre o codigo civil portuguez que hoje se dirigem
principalmente as attengées dos jurisconsulios mais no-
taveis do paiz, e ainda nao chegou o dia de a nossa ju-
risprudencia architectar um trabalho completo e classico
do nosso direito civil moderno.

2. Foi commettida ao sr. A. L. de Seabra, em 1850, a
ardua empreza de escrever um projecto de codigo civil.
0s srs. drs. Coelho da Rocha, Ferrer Neto de Paiva,
Domingos José de Sousa Magalhaes, e José Joaquim Paes
da Silva foram encarregados de examinar, e apreciar os
trabalhos do sr. Seabra. Comprehendia esta commissao
as principaes notabilidades da nossa jurisprudencia.

Foi no seio d’esta commissao que se discutiu o plane
geral do projecto do codigo civil, bem como o livro pri-
meiro da primeira parte do dicto codigo.

Em 1861 foi esta commissao transferida para Lisboa;
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junctaram-se-the novos membros (1). Por esta forma se
empenhiaram os poderes publicos, tomando todas as pro-
videncias, a fim de que os homens mais competentes
contribuissem com suas luzes para que um trabalho de
tantas consequencias, se elevasse 4 maxima perfeigio.
E se, por um lado, dos membros da primeira commissao
st o sr. Ferrer comparecou nas sessdes que se fizeram
em Lishoa; por outro lado os srs. Ministros da justiga,
que successivamente o foraw sernido desde que a com-
missdo se reuniu em Lisboa, como os srs. Moraes de
Carvalho, Gaspar Pereira da Silva e Ayres de Gouveia,
assistiram algumas vezes 4s suas sessdes.

E, para que nada faltasse para a possivel perfeigao
de tao importante trabalho, enviou-se o projecto do
codigo civil, a fim de darem o seu parecer, & faculdade
de Direito da nossa Universidade, ao supremo tribunal
de justica, 4s relagdes civis do reino e tambem 4 asso-
ciagdo dos advogados de Lisboa.

Finalmente, tendo o sr. Seabra consumido na reda-
c¢ao do projecto do codigo civil o tempo que decorre de
1850 até 1858, nos principios de setembro de 1865
reuniu-se pela ultima vez a grande commissio revisora,
tendo-se formado uma pequena commissdo, composta
dos srs. Ferrer, Seabra, Herculano e José Julio, a fim
de darem ao projecto do codigo a ultima redacgao.

Depois de tantas fadigas foi o projecto do codigo civil
portuguez convertido em lei do paiz, sendo ministro da
justica o sr. Augusto Cesar Barjona de Freitas, por lei
de 1 de julho de 1867 e comegon a ter vigor no conti-
nente do reino e nas ilhas adjacentes em 22 de margo
de 1868.

{1) Taes foram os srs. Abel Maria Jordao, Alexandre Hercu-
lano, Antonio Gil, Antonio Maria Branco, Antouio d’Oliveira
Marreca, Antonio Pequito Seixas d’Andrade, Ferreira Lima,
Joaquim Filippe de Soure, José Julio de Oliveira Pinto, Levy
Maria Jordao, Silva Ferrao e Simas — procurador geral da fa-
zenda.
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3. Alémdediversas edigdes (1) que se foram fazendoaté
o codigo ser convertido em lei do paiz, alguns trabalhos
se publicaram no intuito de, pela discussao, melhor se
conseguir o [im de todos ardenciado.

840 dignos de especial méngdo os trabalhos manda-
dos imprimir por alguns dos membros da commissio
nomeada; contam-se n’este numero os srs. Ferrer (2),
Moraes Carvalho (3), José Joaquim Paes da Silva (4) e 0
auctor do projecto Antonio Luiz de Seabra (5).

(1) Do projecto do codigo civil portuguez do sr, Seabra te-
mos presentes a edicdo de 1858 e a de 1859; ambas da Im-
prensa da Universidade.

Do projecto do codigo civil portuguez, revisto pela commis-
840 revisora, temos presenles tres edigdes da Imprensa Na-
civnal, a de 1863, 1864 e 1865, ¢ temos além d’estas a de 1867
sahida da Typographia Franco-Portugueza.

D’entre estas edi¢oes é apreciavel a de 1863, onde, juncto
de cada artigo examinado ¢ revisto, se encontram apontados
08 artigos correspondentes do projecto do codigo civil portu-
guez do sr. Seabra.

(2) Reflexdes sobre os sete primeiros titulos do livio unico
da parte primeira do projecto de codigo civil portuguez do
dr. Antonio Luiz de Seabra, por Vicente Ferrer Neto Paiva,—
Coimbra, Imprensa da Universidade, 1859.

(3) Observacdes sobre a primeira parte do projeclo do co-
digo civil porluguez do ex.™ conselheiro Antonio Luiz de
Seabra, por Alberto Antonio de Moraes Carvalho. — Lisboa,
{mprensa Nacional, 1857.

Resposta 4 primeira apostilla do sr. Antonio Luiz de Seabra,
por Alberto Antonio de Moraes Carvalho. — Lisbhoa, Imprensa
Nacional, 1858.

Resposta 4 segunda apostilla do sr. Antonio Luiz de Seabra,
per Alberto Antonio de Moraes Carvalho. — Lisboa, Imprensa
Nacional, 1859,

{4) Observacdes sobre o projecto do codigo civil, pelo dr.
Joaquim Jnsé Paes da Silva. — Coimbra, Imprensa da Univer-
sidade, 1859. .

Novas observagdes sobre o projecto do codigo civil, pelo
dr. Joaquim José Paes da Silva. — Coimbra, Imprensa da Uni-
versidade, 18683. .

{9) Resposta do anctor do projecto do codigo civil 4s obser-
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Por parte da faculdade de Direito da Universidade
publicou o sr. Dr. Bandeira de Neiva um volume sobre
o projecto do codigo civil portuguez, onde revelou a sua
muita erudicio (1). Trabalho este a que o illustrado auctor
do projecto nao respondeu, contra o seu costume.

A associacio dos advogados de Lishoa tambem se oc-
cupou de apreciar o projecto do codigo com tora a pro-
ficiencia, mas, infelizmente para a jurisprudencia patria,
s6 discutiu uns onze artigos, néo chegando a enviar ao
governo trabalbo algum.

Taes sao os trabalhos dos encarregados pelos poderes
competentes, que viram a luz publica e de que a Her-
meneutica juridica pdde langar mao. Pena é que todos
estes trabalhos e alguns outros, a que em seguida nos
vamos referir, unidos e formando uma obra s6, se nao
reimprimam; visto que alguns d’elles se esgotaram, e
nao ¢ hoje facil obter uma colleccio completa, como tanto
féra para desejar.

Além d’estes escriptores devemos mencionar o sr. Au-
gusto Teixeira de Freitas, jurisconsulto brasileiro, que

vacoes do sr. dr. Joaquim José Paes da Silva. — Coimbra, Im-
prensa da Universidade, 1859

Apostilla 4 censura do sr. Alberto Antonio de Moraes Carva-
1ho sobre 3 primeira parte do projecto de codigo civil, — por
Antonio Luiz de Seabra. N.° 1.— Coimbra, Imprensa da Uni-
versidade, 1858.

Apostilla 4 censura do sr. Alberto de Moraes Carvalho sobte
a primeira parte do projecto de codigo civil, por Antonio Luiz
de Seabra. N.° 2.— Coimbra, Imprensa da Universidade, 1858.

Apostilla & censura do sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre
a primeira parte do projecto de codigo civil, por Antonio Luiz
de Seabra. N.° 3,— Coim:bra, Imprensa da Universidade, 1859,

Novissima apostilla ern resposta 4 diatribe do sr. Augusto
Teixeira de Freitas conira o projecto de codigo civil portu-
guez, por Aptonio Luiz de Seabra.— Coimbra, Imprensa da
Universidade, 1859.

Resposta 4&s reflexdes do sr. dr. Vicente Ferrer Neto Paiva,
sobre os sete primeiros titulos do projecto de codigo civil
portuguez, por Antonio Luiz de Seabra. — Coimbra, Imprensa
da Universidade, 1859.

{1) Observacdes sobre o projecto do codigo civil, pelo dr. An-
tonio da Cunha Pereira Bandeira de Neiva, lente cathedratico

fllzéégculdade de direito.—Coimbra, Imprensa da Universidade,
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tambem se occupou de projecto do codigo civil portu-
guez (1) e que motivou a sabia replica do sr. Seabra; o
sr. dr. Nunes Giraldes na sua dissertacho inaugural e re-
plica 4 resposta do sr. Seabra e o sr. Antonio Gil que
tambem publicou um pequeno trabalho sobre o projecto
do codigo civil portuguez.

Devem notar-se egualmente os jornaes juridicos que
entdo se publicavam e até hoje se tem publicado entre
ndés, taes foram e sio —A Gazete dos Tribunaes, Revisia
de Jurisprudencia, Jornal de Jurisprudencia e Revista
de Legislagdo e Jurisprudencia. Em todos estes jornaes,
exceptuando a Revista de Jurisprudencia, impressa no
Porto e que deixou de publicar se, existem trabalhos
importantissimos dcérea do nosso direito civil depois das
tentalivas, esforcos e trabalhos dos poderes publicos para
a sua regeneracio legal (2).

Ainda nos cumpre citar duas publicagdes recentes fei-
tas directamente sobre o nosso codigo civil. Referimo-
nos ao Manual de Direito Civil Portuguez sequndo a
novissima legislagdo do sr. Manuel Maria da Silva Brus-
chy, de que j4 foram publicados os dois primeiros vo-
lumes e d’onde se podem colher muitas luzes para a boa
intelligencia do codigo civil, sendo muito para desejar
a conclusao de similhante trabalho; tambem nos referi-
remos ao Diccionario e indsce remissivo do sr. Silva Fer-
rao (3).

(1) Nova apostilla 4 censura do sr. Alberto de Moraes Car-
valho sobre o projecto do codigo civil poruguez, por Augusto
Teixeira de Freitas. — Rio de Janeiro, Typographia Universal
de Laemmert, 1859.

(2) Ha pouco tempo comecou a publicar-se em Lisboa, na
Typographia Universal — a Revista de Jurisprudencia Geral e
Legislagao, debaixo de um plano laigo e promettedor. No seu
primeiro numero se enconira uma resenha interessante e cu-
riosa das publicacdes periodicas sobre leis e jurisprudencia,
emprehendidas em Franca, Hespanha e Portugal. As publica—
¢Oes periodicas estdo deslinadas a contribuir poderosamente
para o aperfeicoamento da legislacao e jurisprudencia theo-
rica e pratica dos diversos povos Mais alguns annos ¢ nio se
fardo esperar syniheses complelas e proveitosissimas das va-
riadas repartigdes da sciencia juridica.

ﬂs3) Uma das questdes que a imprensa tratou com maior
affinco fei a do casamento civil. Deu o rebate o sr. Dugue de
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Taes sio os recursos de que é possivel ao juriscon-
sulto lan¢ar mao n’esta difficil e espinhosa transigio da
antiga para a nova legislacao, recursos proximos que
tém immediata e directa relacdo com as doutrinas com-
prehendidas no nosso codigo civil.

As tradigdes juridicas do nosso foro, os antiquados
codigos ou repositorios do nosso direito, as numerosas
e extensas obras dos nossos jurisconsulios, as muitas
durezas, obscuridades, contradiccdes e omissées do nosso
velho direito, nem ainda no que respeita aos direitos e
obrigacbes porque devem regular-se as relacdes reci-
procas dos cidadiaos entre si, como meros particulares,
se podem dizer suppridas. Para tanto torna-se ainda in-
dispensavel juntar aos trabalbos do legislador lucubra-
¢bes praticas e um systema complelo, vasto, prudente
e sensato de prender a lei s relagoes individuaes, n'uma
palavra de realisar praticamente o direito. A jurispru-
dencia ¢ o complemento necessario e indispensavel da
lei, que a torna util e prestadia. Eis a actual missao,
augusta e nobre dos nossos juriseonsultos.

E possuirao os jurisconsultos do nosso paiz os elemen-
tos necessarios para de prompto levar a effeito tao mo-
mentoso trabatho ? Actualmente inda ndo. Nao lhes falta
boa vontade e energia, que o provam os numerosos traba-
lhos j& publieados. A facilidade das communicagdes junta
brevemente aos nossos antigos codigos, e &s immensas

Saldanha; os srs. Alexandre Herculano e D. Antonio da Costa
escreveram proficientemente sobre a questado, finalmente o
sr. Visconde de Seabra e 0 nosso amigo, o sr. Augusto Neves
do Santo Carneiro, disculiram com vigor tdo importante dou-
trina. O livro do sr. Santos Carneiro é, por sem duvida, um
dos mais completos sobre a questao do casamento civil, O
cedigo nem por isso sahiu n’este ponto mais coherente e per-
feito, Vé-se que os membros da commissao revisora nao apte-
ciavam com o mesmo criterio os debates da imprensa. Oxala}
entretanto, que a imprensa houvesse discutido com igual cui-
dado todas as materias do codigo civil. Teriamos entao os
motivos das suas disposi¢des e uma fonte preciosa e fecunda
de interpetragao, e hermeneutica juridica.

Devemos acrescentar aos trabalhos importantes ja elabora-
dos sobre o nosso codigo civil a dissertacdo inaugural do
nosso presado e estimavel amigo e collega, o sr. dr. J. P. de
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obras dos antigos cultores da nossa jurisprudencia, os
escriptos profundos e racionaes dos sabios jurisconsul-
tos estrangeiros, e os modernos codigos reformados,
onde foram inspirar-se os revisores e redactores do pro-
Jjecto do nosso codigo civil. 86 nos faltam escriptos com
um caracter profundamente nacional, e a historia exacta
e minuciosa da nossa civilisacho e costumes, falta o
adiantamento simultaneo de todos os diversos ramos da
nossa jurisprudencia; e em relacio ao ponto que nos
occupa falta-nos um commentario do codigo, artigo por
artigo, emprehendido por algum dos revisores do codigo
ou do seu auctor, que se nao podia, desde j4, pdr em
relevo todas as exigencias praticas, nos podia ao menos
dar conta exacta dos processos psychologicos e histori-
cos, dos sorites e epichremas, n'uma palavra dos prin-
cipios em virtude dos quaes se formaram as consequen-
cias concretisadas nas preposigbes da lei. Sem isto o
interprete ha de ser obrigado a induccdes que 36, muito
tarde, e, depois de muitos desacertos, descortinarao ca~
minhos subtrahidos a seus esfor¢os nos penetraes occul-
tos, onde permanecem velados, os trabalhos das com-
missdes, bem como o systema respeitavel e philosophico
do illustrado auctor do projecto do codigo (1). Dizem-nos
que as actas da commissao revisora se acham reunidas e
formam tres volumes importantissimns, que certamente
dariam unidade aos subsidios fragmentarios offerecidos
ao publico e anteriormente indicados (2).

Paiva Pitta— Questies transitorias do direito civil portugues,
Imprensa da Universidade, 1870.

(1) O sr. dr. José Dias Ferreira encetou ji a publicacae do
codigo civil annotado. No seu estylo preciso, claro e conciso
¢ indubitavel que o illustrado escriptor faz um secrvigo rele-
vanlissimo no nosso féro. Praza a Deus que dentro em breve se
conclua uma publicagao tao desejada, Lao ulil e tao necessaria.

(2) Depois de escripto este trabalhio viram a iuz publica as
actas da commissao revisora do projecto do codigo civil por-
tuguez, em um volume, que vieram desilludir as nossas espe~
rangas. As aclas da commissao revisora apenas nos dao conta
das alteragdes feitas n’alguns artigos do projecto do codigo
civil portuguez, e dos membros da commissao a cuja iniciativa
se devem. Nada mais; nem discussao, nem motivoe, nem Ori=

gem dos diversos artigos, que foram definitivamente acceitos
pela commissao.
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Sem o elemento logico de interpetragio juridica nio
ha luz, nem guia para o elemento grammatical e syste-
matico e sem estes falta-nos umna base segura para se ti-
rarem todas as vantagens do elemento historico —ficando
d’este modo sem os indispensaveis esteios a Hermeno -
tica juridica. Ora a jurisprudencia sem hermeneutica
segura € bem como o soldado. que marcha com os othos

vendados contra o inimigo {1

im

4. Ainda assim escolhemos um artigo do nosso codigo
civil para texto do presente trabalho. E mais um pro-
testo, junto a tantos outros, excitado pelas inspiragdes
das difficuldades praticas contra obstaculos persistentes
no campo da nossa jurisprudencia.

Escripto este trabalho e concebido em uma terra de
penultima ordem do nosso paiz, na ausencia dos meios
os mais indispensaveis, elaborado, nao em horas vasias
de cuidados de outra ordem, mas em momenlos apou-
cados e que arrebatamos a outras urgencias, servird
este nosso modesto estudo de mais um documento pu-
blico dos nossos ardentes desejos pelo progresso das
sciencias do nosso paiz, da nossa incessante actividade
n’esse mesmo sentido e das tendencias ja confessadas
da nossa intelligencia, nas suas legitimas aspiracoes a
um destino unicamente consagrado ds sacrosantas vigi-
lias consumidas por investigacdes scientificas em pro-
veito da justi¢ca, do bem, do direito e da verdade.

Em menos palavras, e fecharemos este capitulo, den-

(1) Releve-se-nos o termos ahi deixado algumas noticias
sobre algups escriptos de que se compde a noessa litteratura
juridica contemporanea. Como Mello Freire, Ricardo Ray-
mundo Nogueira e Coelho da Rocha, reconhecemos que a his-
toria litteraria da nossajurisprudencia, tao descurada até hoje,
¢ um dos subsidios a que deve entregar-se indispengavelmente
quem houver de consagrar-se com proveito aos melhoramen-
tos da sciencia juridica.
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tro da area do possivel, d'um modo compativel com o
mejo em que nos achamos entregaremos ao prelo estas
nossas lucubragfes ndo por causa da sua perfeigio e
valor, mas por dar cumprimento ao n.° i1 do art. 11 do
regulamento de 22 d’agosto de 1865 (1). Principalmente
quando se trata de cumprir as leis ou seus regulamentos
sdo descabidas quaesquer digressdes sobre seu merito
¢ raroabilidade, ficando, em todo o caso, mais a desco-
berto a estreiteza ou amplidao de nossas vistas e a
maior ou menor forga synthetica e systematica de nosso
entendimento.

(1) Art. 11. As provas do concurso consistem.........c......
Cereiareee venneiaes vevareeanes. 2.9 0'uma dissertacio impressa
sobre materia escolhida livremente pelos candidatos entre as
questdes, mais importantes, que fazem parte das faculdades,
sessfes ou cadeiras que ellas se propdem estudar.



CAPITULO 1T

«0 contracty de compra ¢ venda nao po-
derd ser rescindido com o pretexto delesao
ou de vicios da causa, denominados redhi-
bitorios, salvo se essa lesao ou esses vicios
involverem erro que annue o consenti-
mento, nos termos declarados nos artl. 656
a 668 ¢ 687 a 791, ou havendo estipulagao
expressa em contrario.»

Cod. Civ. art. 1582,

SUMMARIO

Escolha do assumpto d’este trabalho — connexdo dos diver-
sos ramos de direito — importancia da materia— plano
que seguiremos.

5. Todos os ramos de direito no nosso paiz estao recla-
mando em seu auxilio intelligencias pacientes e energi-
cas que o restituam 4 necessaria exactidao, facilidade
e clareza que as hypotkeses triviaes da vida constante-
mente demandam. Nao ha deficiencia d’assumptos para
trabathos d’esta natureza, porque superabundam na
nossa jurisprudencia. N'este concurso de pertencies no
ha titulos justificativos de preferencias, porque todos el-
les nos subministram titulos legitimos igualmente fun-
damentados. Se o regulamento de 22 d'agosto de 1865
nos d4 a liberdade da escolha, se esta liberdade deve
ser racional, se sentimos egual predisposi¢ao para a ver-
dade em qualquer das divisdes juridicas em que nés a
podemos invesligar, é certo que a liberdade concedida
pelo regulamento nem embaraca, nem facilita a nossa
escolhia, porque a isso se oppde a concalenacao das ma-
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terias, ¢ a applicagio constante ¢ um provado amor do
trabalho, condigao preliminar e impreterivel dos que
tém de emprehender trabalhos d’esta natureza e pars
egual destino.

A doutrina da lesio e vicios redhibitorios, segundo os
termos do art. 1582 é, tao visivelmente, uma das mais
importantes do direito portuguez, que se torna desne-
cessario proval-o. As evolugdes d’esta materia na historia
do direito prendem intimamente com o que ha de mais
profundo ¢ philosophico em direito civil.

6. Além daligacao existente entre o governo domestico
e 0 nacional, entre a economia familiar e a politica, sa~
liente, sobre tudo, no poder paternal, na adopgao, ca-
samento e tutella, nao devemos olvidar a grande influen-
cia politica do direito civil em materia de suecessdes,
e quando fixa a maneira de perder e adquirir os direitos
de cidade.

As alteraces politicas ecoam para logo n’estes pon-
tos capitaes do direito civil; e, se as innovagdes princi-
piam n’este campo, em breve as leis politicas se resen-
tem da sua iufluencia.

A este respeito os principios de repercussdo moral en-
tre as leis s3o conhecidos e demonstrados pela sciencia de
legislacao e pela historia, mas ella generalisa-se por maior
numero de factos, ¢ o estudo dos limites entre os diver-
sos ramos do direito, dos seus principios communs e
das suas relagdes abrir-nos-hia campo para investiga-
¢Oes proveitosissimas, quer em relacao & ordem publica,
quer particular e geral dos cidaddos entce si; porque
nao deixariam de fructificar em reformas importantissi-
mas nos diversos ramos do sciencia juridica, remo-
vendo duvidas, e fortificando e alargando os verdadei-
ros e solidos principios das sciencias moraes e sociaes.

Com effeito a moral, jdmais a religiosa, e a Philosophia
da Industria, alumiam com seus progressos e embaracam
com seus desvios o progressivo aperfeicoamento do di-
reito civil. A eschola, que desconhece as fei¢es caracte-
risticas tanto do direito como da moral e a sua distin-
c¢o, defende sem o querer, contra o povo, ou o despo-
tismo temporal, se absorve a moral no direito, ou a theo-
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cracia intolerante, sacrificando a independencia moral e
livre 4 omnipotencia exorbitante da lei: ¢ é porisso que
todas as refarmas que tendem a levantar o respeito pela
liberdade e iniciativa individual, distrincando o evan-
gelho do codigo civil, se devem considerar como elemen-
tos de verdadeira civilisacdo, amantes da democracia e
promotoras do esplendor do altar e da felieidade dos
povos.

O respeito pela accao individual, apenas dirigida por
uma instrucgao elevada e facil, ¢ a mais elementar e in-
dispensavel condi¢ao da seguranca e desenvolvimento dos
governos livres e da prosperidade individual e social.
Este respeito pela individualidade ji ecoa de um modo
eloquente na sciencia d’Administragdo {1); mas a philo-
sophia, que mais pertinazmente se tem desviado do di-
reito civil, no tornou até hoje tao efficazmente saliente
a individualidade dos cidadaos, nas suas relagdes reci-
procas, dignas de uma considera¢io igualmente directa e
immediata, sendo, incontestavelmente exacto qae é a mo-
nada individual a mola mais attendivel nas evolugdes do
progresso, ou o consideremos relativamente 4s leis politi-
cas e administrativas, ou em relagao 4s leis privadas e
propriamente denominadas—civss.

7 Entretanto é pelo reconhecimento da soberania indi-
vidual, ¢ pela independencia e liberdade da accao de
cada um dos cidadaos ue devem principiar todas as re-
formas serias e vantajosas, quer na ordem politica, quer
na ordem civil. Os progressos da philosophia psycho-
logica, da philosophia da industria, do direito publico e
da philosophia do direito demonstram evidentemente os
fundamentos racionaes do que fica exposto, e, para nos
cingirmos mais estreitamente ao nosso assumpto, apres-
semo-nos a dizer gue no nosso codigo civil se encontram
em diversos artigos reformas provenientes das conside-
ragoes anteriores, que siao um como que reflexo das mo-
dernas theorias, sobre que melhor se levantam e segu-
ram as outras disposigdes, que, mais tangivelmente, se al-

(1) £ a questao celebre da decentralisagdo politica, adminis-
trativa e moral. Democratie en Amerigue de Tocquevills, ete.
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liam com as ideas democraticas por onde se anortea a
civilisacao civil e politica dos povos modernos.

Devemos citar relativamente a este ponto o codigo ci-
vil portuguez artt. 359 a 368 e art. 4, 311, 38, 297,
298, 1640, 1582, etc. As disposi¢bes comprehendidas
n’estes ¢ n’outros artigos do codigo civil revelam-nos que
0s seus auctores quizeram aproveitar-se dos progressos
das sciencias moraes e sociaes. A imposi¢ao de uma tu-
tella permanente, e ds vezes imposta violentamente con-
tra a livre espontaneadade de pessoas maiores, no pieno
exercicio dos seus direitos civis, deve desapparecer diante
dos principios proclamados e contestados unanimemente
por todas as sciencias socises e politicas. J4 a forga dos
mesmos principios tinha tornado uma necessidade as leis
de 30 de julho de 1860 e a de 19 de Maio de 1863. A
lei de 24 de julho de 1864 e os decretos de 14 de dezem-
bro de 1854, 29 d’abril de 1858 e 25 de fevereiro de 1869
cavaram entre nods a ruina da mais obstinada instituigao
que as geragdes do passado legaram 4s do presente. Os
direitos individuaes e primitivos hao de ir encontrando
na lei o seu reconhecimento e necessarias garantias, e é
sobre estes principios que todas as outras reformas po-
derdo fructificar, e é n’este campo que n6s procurdmos as-
sumpto para similhante trabalho, campo d'impertancia
geralmente conhecida; mas, em direito civil, de um al-
cance ainda pouco reflectido e considerado.

A medida e norma da auctoridade estd na lei e a lei
deve regular-se pelas mais salutares e racionaes doutri-
nas. «Depois de longos annos de exame e observacao, diz
Emilio Gerardin, reconheci que a humanidade e a socie-
dade teriam tudo a ganhar em que, até 4 sua dasappa-
ricao completa, a parte da soberania collectiva, fosse cada
vez mais restricia, e a parte da soberania individual cada
vez mais extensa.»E mais ou menos se aproximam d’esta
opinido todos os publicistas illustres e auctorisados dos
tempos modernos. De um modo mais pratico diz Jules
Simon: «A auctoridade estd nas suas relacdes com a li-
berdade, como um sabio tutor, que nao se substitue &
vontade do seu discipulo, sendo quando essa vontade é
imbecil ou impotente, que se esforca constantemente por
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se tornar inutil e se retira no momento preciso em que
a creanca se tornou homem. »

As nossas leis sobre lesao e vicios redhibitorios resen-
tiam-se dos tempos em que foram promulgadas. Tendo
origem na legislacao mais perfeita dos tempos antigos.
mas inspirada por um systema de governo centralisado e
despotico, n'um tempo em que a instrucciio era partilha
de um pequenissimo numero, foram as nossas leis retem-
peradas por uma intolerancia religiosa, que, prejudi-
cando a moral, desconhecia os verdadeiros principios da
Philosophia do direito. A lei suppria a insufficiencia in-
dividual, a lei fomentava a sua inhabilidade, defenden-
do-a; os verdadeiros interesses economicos ¢ sociaes
eram desconhecidos.

O codigu civil anorteou-se por outra bussola, como
passaremos a examinar, tomando primeiro em conside=-
racdo a doutrina da lesdo e depois os vicios redhibito-
rios.

7. O plano d’este trabalho ¢ simplicissimo. Esforgar-
nos-hemos por fazer uma exposi¢do exacta da doutrina
da lesao com respeito ao contracto de compra e venda
d’accordo com as leis dando-lhe um caracter pratico e
synthetico, principal missao da jurisprudencia no estudo
da legislacao.

Na segunda parte vercmos o mesmo dassumpto em
vista da historia, comparagao de codigos, e philosophia
do direito. Escreveu-se a segunda parte no intuito de
se mostrar que nao nos submettemos ao exclusivismo de
qualquer eschola juridica de vistas incompletas, nem aos
desvios do empirismo casuistico que envergonhou ¢
acanhou os estudos juridicos nos seculos passados.



PARTE PRIMEIRA

EXPOSICAO DA NOSSA JURISPRUDENCIA ANTIGA E MODERNA
SOBRE LESAO E VICIOS REDHIBITORIOS RELATIVAMENTE
A0S CONTRACTOS ESPECIALMENTE DE COMPRA E VENDA

CAPITULO ]

A que contractos se estendia a lesdo; arrematagdes;
empreitadas; emphyteose; partilhas e transacgdes;
referencias a doutrina do codigo.

8. No nosso antigo direito a doutrina dalesao era com-
plicadissima.

Assim podia rescindir-se por lesao a compra e venda,
Ord. 1. 1v, tit. xnr, pr.; mas tambem os contractos dos
arrendamentos, aforamentos, escaimbos, transacgdes, e
quaesquer outras avencas, em que se dd ou deixa uma
cousa por outra, a mesma Ord. § 6. Comprehendia-se
n'esta regra a arrematacdo judicial, quando nao fosse
acompanhada das circumstancias referidas na Ord. cit.
§7.

9. Nao podiam entretanto ser rescindidas por lesdo as
empreitadas pelos officiaes de canteria, alvenaria, car-
pinteiria ou outros quaesquer officiaes, ou tomassem as
empreitadas por si, ou por interpostas pessoas, a ¢on-
certo de partes, ou sendo-thes arrematadas em pregdo.

10. Chamaremos aeste logar, igualmente, o que esere-
via Liz Teixeira, tratando da emphyteose: «Na compra,
dizia elle, deve o prego corresponder ao valor do obje-
cto, ou pelo menos 4 ametade do mesmo, alids pdde res-
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cindir-se por lesdo; na einphyteose pode ser a prestacio
a ‘mais modica imaginavel, pois nao parte da propor¢ao
dos valores, mas do reconhecimento do domiaio directo
ao senhorio.» Nota-se uina verdadeira discordancia en-
tre estas palavras e o disposto na Ord. Phil. 1.4, tit. xuir,
£ qie jJ4 acima citamos. Com effeito esta Ord. diz que
- afuramentos se podew reseindir por lesdao, assim como
v dizia a Ord. Aff. 1. 4, tit. 45, § 3, doutrina que ndo
tinha sido modilicadu pela Ord. Manoel., que tratava da
emphyteose no 1. 4 » titt. 62, 63, 64 ¢ 65. Nao obstante
porém a leitra da lei dizia o sr. Coelho da Rocha: «em
favor do foreiro, 4 maneira dos feudos, prevaleceu sem-
pre a regra de que o canon, devendo-se in agnifionem
dominii, nunca podia ser arguido de lesivo.» Escusado
¢. porém, o acrescentar-se que alguns jurisconsultos
mais escrupulosos, com o fundamento na lettra da iei e
na natureza do contracto, verdadeiramente bilatersl, do
aforamento, seguiam a lettra do § 6 do tit. xu, 1. 4 da
Ord. Nao é comtudo por isso menos notavel a tendencia
da nossa jurisprudencia em libertar dalesdo o contracto
da emphiteose ou aforamento. E igualmente certo que o
endigo eivil, sujeitando ao art. 1582 todos os contractos,
nao eximiu d'esta regra o eontracto de emptrazamento,
aforamento ou emphyteose.

Entretanto a lesao nao tinha o poder de rescindir nem
as empreitadas cit. Ord. § 8, ncm as arrematacdes judi-
ciaes, quando feitas cown as formalidades estabelecidas
depois do primeiro periodo do § 7 da mesma Ord.

11. Nas partilhas ¢ que a lesdo se fazia ainda resentir
sem comtudo produzir a sua rescisiio, pois que, como dizia
a Ord. 1. 4, ut. 96, § 20; «quando o herdeiro allegar
que foi enganado na sexla parte, ou além da ametade do
que justamente lhe pertencia haver, como acima dito
he, a sexta parte se entenderd respectivamente a todos
o guinh3o do herdeiro, que allegar o dito engano.» Eo
Repert. das Ord. e Lobao entendiam que isto se appli-
caeva tanto &s partilhas judiciaes como extrajudiciaes.
Tambem era esta a opiniao de Mello Freire, quando a
tal respeitq escrevia: « Corriguntur ergo, et emendantur,
nom vevocantur partitiones tam judiciales. quam extra-
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Jjudiciales, vel per adpellationem inter decem dies in-
terpositam, vel per querelum inter annum, offcio ju-
dicis implorato pro laesione in sexta parte, vel inter
quindecim in laesione witra dimidium.» J4 as Ord. Aff.
L. 4, tit. 107, § 16 diziam: «Despois que os irméos, ou
parentes fezerem particam antre sy... non pode despois
ser desfeita por nenhuma guisa.» Quando porém as par-
tilhas eram feitas sem ser por aprasimento dos coher-
deiros, o que a mesma Ord. exprimia por estes termos :
«se a parlicam foy nomeada per baraco», entio as parti-
lhas podiam ser rescindidas. Affonso v estabelecen que
de qualquer modo que ellas fossem feilas se poderiam
rescindir, o que depois foi consignado nas Ord. Manoe-
linas, 1, 4, tit. 77, §§ 29 e 30. Foi D. Sebastido, quem
na Extravagante de 28 de novembro de 1577, §§ 37 e
38 estabeleceu a doutrina, que acima consignamos em
harmonia com os logares citados da Ord. Philippina.
N'estes termos vé-sc que jé4 na legislagdo antiga a dou-
trina da rescisao por lesao, em vez de progredir, em
relaciio 4s partilhas retrogradava.

Na antiga legislacao, tinhamos por mais legal e vero-
simil, nao obsante a opinido em contrario de Solano, a
doutrina de que se podiam emendar por lesio tanto as
partilhas judiciaes como as extrajudiciaes.

12. O nosso codigo civil legislou a este respeito nos artt.
2163, 2164, 2165, 2166, cuja doutrina se péde consubs-
tanciar no seguinte: ou as partilhas foramn feitas judicial
ou extrajudicialmenite. Se foram feitas extrajudicialmente
s6 podem ser rescindidas nos casos em que o podem ser
os contractos, e por isso, respectivamente 4 lesao, ficam
debaixo do alcance do art. 1582, Se sao feitas judicial-
mente, e confirmadas por sentenca passada em julgado,
nio podem ser rescindidas, excepto nos casos de nulli-
dade de processo. No caso de se preterir algum herdeiro
as partilhas nao serdo rescindidas se nao se provar dolo
ou m4 fé da parte dos outros irteressados, caso em que
serdo estes obrigados a compor ao preterido a sua devida
parte. Finalmente se houver omissao de alguns objectos
na partilha tao somente se fard partilha addicional d’esses
objectos. '
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13. Antes de passarmos adiante consignaremos as dif-
ferencas que da doutrina exposta claramente se dedu-
zem.

Como vimos por direito antigo, segundo nossa opiniao,
feitas as partilhas, o lesado a0 menos na sexta parte do
que legitimamente the devia tocar, podia reclamar a
emenda das partilhas dentro em um anno desde a sen-
tenca que julgou a partilha; quer as partilhas fossem
judiciaes, quer amigaveis. Ora, como vimos o art. 2164
nao as faz emendar, mas rescinde-as, excluindo d'este
caso as partilbas judiciaes. Se as partilhas amigaveis po-
dem na hypothese do artigo 1582 ser rescindidas por
lesdo ainda inferior 4 sexta parte do que cada interessado
devia receber, ¢ o que em logar mais opportuno have-
mos de resolver de um modo mais generico.

Em relacdo a distincgao das partilhas em judiciaes,
e extrajudiciaes, vé-se que o codigo civil achou prudente
o differencal-as relativamente aos seus effeitos consigna-
dos nos artt. 2163 e 2164, ponderando-se, por ventura,
que o processo judicial presuppunha maior vigilancia
e rectidao, do que uma simples convencao amigavel. Se
confrontarmos, n'este ponto, o codigo civil com a Ord.
Atfons. e a opintao dos sectarios de Solano vé-se que
tomou o legislador por diverso caminho, talvez, jul-
gando que o maximo respeito pelas decisdes dos juizes
seria a mais segura garantia dos direitos competentes
e a melhor salvaguarda da iniciativa e ac¢ado individual.

14 A transaccio estd egualmente sugeita 4 lesdo e po-
dia por ella ser rescindida, como é expresso na Ord. 1. 4,
tit. 13, § 6. Esta doutrina despertava no sr. Coelho da
Rocha esta observacdo: «Se sao duvidosos os direitos
das partes, se este contracto tem algum tanto de aleato-
rio, como se poderd liquidar a lesao?» Duvida esta a
que j4 antes tinha o grande Mello Freire consagrado a
seguinte resposta: « Quam vis enim de re dubia fiat, ita
que laesionem non admittere videatur, dubio tamen re-
soluto, cum ex aduentu laesio adparere possit, luesic
tunc succurrendum est.» O sr. Corréa Telles, movido
talvez d’estes escrupulos, escrevia o art. 1240 do vol. 1
do seu Digesto Portuguez, estabelecendo que a trans-
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acglo s6 possa ser rescindida por lesdo enormissima. A
leitura do citado artigo nos estd chamando ao exame
espinhosissimo das diversas especies de lesio, adver-
tindo anticipadamente que a conciliagao dos artt. 658,
659 e 1719, fica reservada para outro logar d’este escri-
pto.

E certo, porém, que segundo este artigo a transac¢ao
nao pode ser rescindida por erro de direito, mas sim
por erro de facto, ou por causa de dolo ou violencia.



CAPITULO H

Diversas especies de leséo e seus effeitos,
sequndo o direito anterior ao codigo.

15. Os nossos jurisconsultos mais auctorisados estabe-
leciam duas especies de lesao a enorme e a enormissima.
Nos para maior clareza na exposi¢ho apresentaremos
tres especies de lesao, 4 primeira, releve-se-nos, o desi-
gnal-a por simples, a lesdo enorme e a enormissima.
Do que vamos dizer se concluird melhor a utilidade
d’esta divisao.

Por lesiao, como vimos, nao se rescindiam as partilhas
pelo antigo direito portuguez e por isso faremos d’ellas
ligeira mencao n’este capitualo.

16. Nas Ord. Philippinas bastava, como vimos a leséo,
na sexta parte para sc eniendarem as partilhas. Esta espe-
cie de lesao de que encontramos vestigios na nossa juris-
prudencia mais antiga é a que designamos com o nome
simples.

17. Similhantemente a esta especie da parte do com-
prador, dizia a Ord. Phil. L. 4, tit. x1r1 pr., se entende ser
enganado, se a cousa comprada ao tempo do contracto va-
lia por verdadeira e geral estimacio dez cruzados e deu
por ella mais de quinze.» Este periodo da Ord. nao con-
corda inteiramente com cst’outro : «E poderd isso mesmo
o comprador desfazer a venda, se foi pela dita maneira
enganado além da metade do justo preco.» Sendo aquella
clausula explicativa d'esta, vé-se que para o comprador
rescindir a compra por lesdo, lhe bastava, segundo elle,
que tivesse sido enganado em mais de um tergo.

Era csta a lesao enorme, a qual segundo 0s Junscon-
sullos mais acreditados, consistia no engano de mais de
ametade d’aquelle valor que a parte por commum esti-
macao devia receber segundo a Ord. 1. 4, tit, 13, pr.



18. Os effeitos d'esta especie de' lesao consistiam
no seguinte: «E o remedio e beneficio para se taes con-
tractos poderem desfazer, por causa do dito engano,
havemos por bem, que dure até quinze annos cumpri-
dos, contados do tempo, que os contractos forem feitos,
até que os enganados citem aquelles, com que os fize-
ramp, ou seus herdeiros, para desfazerem os ditos con-
tractos.» O lesado podia pedir ou a rescisao do contra-
cto, ou a indemnisacao do valor que nao recebeu, a ar-
bitrio da outra parte. Ord. cit. §1. E o possuidor so6-
mente era obrigado a restituir os fructos desde o litigio:
§ 10 da Ord. cit.

19. A maiordifficuldade, porém, d’esta materia era de-
cidir-se em que consistia a lesdo enormissima. A lei era
omissa e na sna falta cada praxista sustentava a sua opi-
niao. Mello Freire diz francamente que ignora em que
ella consistisse (cum quae, et qualis haec sit ignorem): o
Digesto Port. vol. 1, art. 253 diz* que ella se dd quando
alguem recebeu sémente a terga parte do justo valor da
cousa. Gama, Dec. 95 ¢ 266 tinha para si que existia
lesio enormissima quando havia engano em metade e
mais quasi um ter¢o d’esta. Atd se questionava se a Jesao
enormissima tinha fundamento nas leis. Uma grande
parte dos praxistas decidia-se pela affirmativa, confron-
tando o disposto no § 1 da Ord. 1, 4, tit. 13, com 0§10
da mesma Ord. E parece-nos justa esta opinido conside-
rando o ultimo periodo do § 10 citado: «E se o engano
for enormissimo rvestituir-se-ha a cousa precisamente
com os fructos do tempo da venda em diante.» E, recor-
rendo 4s leis romanas, ja 14 encontravam a leséo enor-
missima na L. 5, Cod. de dolo confrontada com a L. 2,
de rescindenda venditione.

Os effeitos da lesdao enormissima eram differentes dos
da lesio enorme: Assim na lesao enormissima, como
estabelecia 0 § 10 da Ord. citada, acousatinha de se resti-
tuir com os fructos desde o tempo da venda em diante.
Assim a accao de lesdo enormissima, como a de dolo
durava 30 annos (1).

(1) Dig. Port. tom, 1.°, art. 255; Coelho da Rocha, Inst. de
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20. O codigo civil no art. 1582 acabou com estas sub~
tilezas; mas 4 forca de ser breve, parece-nos que se tor-
nou obscuro. Segundo este artigo a lesdo sdmente foi
admittida em dois casos: 1.° se alesao involve erro, que
annulle o consentimento, nos termos declarados nos artt.
656 a 668 e 687 a 701: 2.° havendo estipulacio ex-
pressa em contrario.

Ora em relacio ao primeiro caso, se o contracto nullo
por incapacidade, erro ou coaccao, nao for rectificado,
tendo cessado o vicio, ou o motivo da nullidade e nao
occorrendo outro, que invalide a mesma ractificagio /art,
696), entao a ac¢do de rescisio por causa de erro pres-
creve pelo prazo de um amno, contado desde o dia em
que o enganado teve conhecimento do erro. Isto pelo
que respeita 4 duragdo da accao da rescisao dos contra~
ctos por causa d’erro. Em quanto 4 restitui¢ao dos fru-
ctos temos & destinguir com o art. 697, conforme o erro
proceder de dolo ou md fé, ou ndo. Na primeira hy-
pothese ha obrigacio de restituir fructos ou interesses,
1sto ¢, de indemnisacao; no segundo nao.

Quando porém se verifica o segundo cazo, quer dizer,
-nando as partes estipulam expressamente que resalvam
o direito de rescindir o contracto se houver lesdo o co-
digo nao legisla especialmente quanto 4s consequencias
d’esta resalva de direitos. E d’esla maneira devemos
n’esta hypothese regular-nos pelos artt. 535 e 536 e ou-
tras disposi¢des do mesmo codigo.

21. Mas a doutrina expendida esté longe de satisfazer
4s reclamacdes da jurisprudencia. O codigo admitte a le-
sio quando involver erro que annulle o consentimento;
mas quando ¢é que se verifica esta hypothese do codigo?
Qualquer lesio que se dé serd titulo sufficiente para res-
cindir o contracto, quando se estipular expressamente
que o contracto ndo serd valido verificando-se haver le-
s20? — Responderemos a estas duas interrogacdes nos
capitulos immediatos.

Dir. Civ, § 137 ; Lobdo, Notas ao § 13. do tit. mt do L. 4 das
Inst. de Dir. Civ. Lusit. diz ao n.° 8 que era mais seguida a
senlenca dos que julgavam que nao prescrevia a acgao de le-
sio enormissima.



CAPITULO 11

Erro de direito, fonte do codigo, exposi¢cdo da doutrina
do codigo civil a este respeito, dolo e ma fé. A lesdo
segundo o art. 1582 (1.

22, 0Os artigos que convém examinar por terem rela-
¢Oes com a doutrina da lesdo sao os seguintes : 656 a 668.

E verdade que o art. 1582 se refere em geral a todos
os artigos inclusive desde 656 até 668, comprehendendo
assim o art. 665, que nos excluiremos, porque em rigor
elle tracta de dispdr dcérea dos cazos em que os contractos
podem ser rescindidos por coacgdo e o artigo eitado,
postoque, comprehenda por um lado, na referencia o
art. 666, por outro lade o poz de parte, visto que s6 per-
mitte rescindir o contracto por lesao quando esta involve
erro que annulle o consentimento, nada dizendo écérea
do cazo em que a lesao involva coaccdo que annulle o
mesmo consentimento.

23. Pela nossa antiga legislacao a ignorancia de direito
nao podia aproveitar a ningnem (2). Contra este rigor
insurgiu-se a equidade da nossa jurisprudencia, bem fun-
damentada no estado eahotico da nossa legislacio e ju-
risprudencia.

24. N'este intuito destinguiu-se entre ignorancia dalei
e erro de direito. Ignorancia da lei ou de direito ¢é o total
desconhecimento das disposicoes da lei. Erro de direito
¢ a falsa ideia formada das suas disposi¢des nas suas re-
lagdes e applicagdes aos factos. «0 erro, diz o sr. Coelho
da Rocha ou seja de direito, ou de facto annulla o acto
em que interveio, sempre que verse sobre cousa subs-

1} Vej. append. no fim.

2) Ord.L.1, tit. 99; decreto de 9 de setembro de 1747 alv,
de 10 de junho de 1755; Cod. Pen. art. 12,
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tancial, quer relativamente ao objecto, quer relativamente
4 pessoa (1).» O codigo civil nao seguio litteralmente
estas disposiges, considerando em relacio aos contra-
ctos quatro especies de erro: —erro de consentimento
(artt. 656, 657, 658, 659, 660, 661, 662); erro prove
niente de dolo ou de ma fé (art. 663 e § unico); erro
communmn e geral (art. 664); ¢ finalmente erro de calculo
arithmetico (art. 665).

25. O erro de consentimento pde versar, ou sobre a
causa do contracto, ou sobre o objecto e qualidades do
objecto do contracto. ou sobre a pessoa com quem se
contracta, ou em consideracio da qual se contracta (ar-
tigo 657).

Ainda em €oelho da Rocha achamos o prinecipio d’ond«
o codigo por ventura sanccionou o erro do consentimento.
«Tem, porém, logar, diz o douto jurisconsulio portu-
guez, esta questao (allegacao do erro) quando o erro en-
trou como motivo do consentimento (2), ou, o que val o
mesmo, quando o erro cntrou como cause da obriga-
Cao.»

26. A causa dos contractos tem recebido, como se
colhe da historia intrinseca da jurisprudencia accepgoes
variadas: —umas vezes, tratando-se da aquisicao do do-
minio pela entrega, era synonima de titulo, outras vezes
causa era o que se dava ou fazia para que outra cousa se
desse ou fizesse, elc. Os codigos modernos fallando muitas
vezes da causa dos contractos nao se tem dado ao traba-
lho de a definir. O codigo civil hespanhol n&o seguio esta
ordem de ideias; o seu art. 997 pode traduzir-se nos ter-
mos-seguintes: «Nos contractos onerosos entende-se por
causa para cada parte coniralante a presta¢do, ou pro-
messa de uma cousa ou servigo feito pela outra parte;
nos remuneratorios o servico ou beneficio que se remu-
nera; ¢ nos de pura beneficencia os de mera liberalidade
do bemfeitor.» O codigo francez ¢ omisso e Goyena diz
que o artigo transitorito do codigo hespanhol se funda-
menta na seguinte passagem do disc. 59: «Nao ha obri-
gacao sem causa e esta funda-se no interesse reciproco

{1} Tust. de Dir. Civ. § 100,
28 Obr. cit. nota §
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das partes, ou na beniticencia de uma d’ellas.» A nogao
de causa em relacao aos contractos j4 se encontra no
Dig. Liv. 12, lei 52 — Causa est ratio, propter quam ali-
quid datur, aut fit. Tendo de expdr a doutrina do codigo
civil portuguez n’este ponto ndo podiamos preterir esta
nogan dcérca da causa do contracto, antes de continunar-
mos a expdr a jurisprudencia, j4 adoptada entre nos, res-
pectivamente d distinccao abragada entre erro de facto
e de direito que conlinuemos a considerar.

27. Nem o codigo da Pr. (1), nem o Civ. Francez (2)
fizeram distinecio entre erro de facto e de direito. Os in-
terpetres d’este codigo duvidam se elle comprehendeu s6
o erro de facto ou se tammbem envolveu o erro de direito,
seguindo alguns relativamente ao erro de direito a juris~
prudencia romana, pela qual se concedia aos menores,
soldados, mulheres, rusticos e pessoas ignorantes que
nao podiam consultar letrados, ndo s o rescindir a obri-
gacdo, mas até o repetir o que por virtude d’ella se ti-
nha dado. Em quanto 4s de outras pessoas entendia-se
que podiam por direito (3} recorrcr ao erro ou igno-
rancia de direito, quando se tratava de damno vitando,
mas nao quando se tratava de lucro quaerendo.

28. Os nossos praxistas, tendo a nossa legislagio por
omissa seguiam em quanto ao erro de direito a legislagdo
exposta dos romanos e no respeitante ao erro de facto
opinavam com as mesmas leis romanas que a obrigacio
podia em geral ser rescindida por erro de facto, bem como
se podia repetir o que em virtude de tal obrigacao se ti-
vesse dado. E fundavam-se para isto na Ord. L. 1, tit,
99 no tim. Talera o estado da nossa jurisprudencia quando
appareceu o sr. Mello Freire. Este sabio jurisconsulto de
intelligencia robusta e penetrante, o qual primeiro que
todos e mais que ninguem, deveu conhecer o estado
cahotico da nossajurisprudencia, equiparando em quanto
aos effeitos, o erro de direito ao de facto escrevia: «Et
repetitur, quam vis indebitum sit solutum errore juris
nam qui condicit, semper agit de damno vitando, ubi

(1) P. 1. art. 75 e seg.

(2) Art. 110 Rogron segue.

(3) L. Te8D. de jure el fael. ignor,
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errorjuris non nocet; neque perfecto, jure civili romano,
et Pontificio una cum vere Patrio in foro recepto, eo que
in peregrina lingua descripto, jus finitum est, ut Neratius
loguitur in 1. 2, de jur. et fact. ignoran. et ita ordina-
tum, ut a quovis cive sciri possit, et que illius ignorantia
umputary (1).» Agradou esta doutrina a Lobao que a
escreveu nas segundas linhas {2). Achando-se a nossa
Jurisprudencia n’este estado quando o sr. Coelho da Ro-
cha escrevia, e destinguindo entre erro de direito ¢ erro
de facto os cod. da Austria (3), e da Sardanha (4), nao
teve o sr. Coelho da Rocha escrupulo de consignar a
mesma distincgao.

Confrontando a doutrina do codigo civil dcérea de si-
milhante distingao vé-se que os redactores do nosso co-
digo ainda n’esta parte o seguiram. A primeira vista pa-
rece que o codigo civil restringiu esta distinccao 4 causa
do contracto, por quanto o artigo 658 diz assim: «O
erro sobre a causa do contracto, péde ser de direito ou
de facto.» Igualmente o sr. Coelho da Rocha falando do
erro na causa da obrigagdo acrescentava: «e aqut é que
tem logar a distincgio entre erro de facto e de direito.»

29. Antes de continuar precisamos considerar mais
especialmente ainda a differencga entre erro de facto e de
direito. Erro de facto dd-se quando o engano ou a falsa
ideia de qualquer dos contractantes versa sobre a pes-
soa com quem contracta, sobre as suas qualidades, ou
sobre a cousa ou qualidades da cousa objecto do contra-
cto.

Erro de direito ¢ o engano, a falsa ideia das disposi-
¢oes da lei. O art. 1817 do cod. da Luisiania diz que o
erro de direito consiste em tirar falsas consequencias
legaes da existencia de factos de que se estd bem in-
formado. Ex: Pedro morreu e deixoun tres sobrinhos,
que eram o0s seus parentes mais proximos, sejam A, Be
€; mas A era filho de um irmao de Pedro ¢ B e C de
outro ambos fallecidos antes de Pedro. Fallecido Pedro

(1) Inst. Jur. Lus. L. 4. tit. v, § 10
2) Not. 435.

(3) 1431.

{1) Art, 1109.
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A vendeu a ametade da heranca de Pedro a F, que lha
comprou na persuasdo de que succedia a seu tio Pedro
por direito de representagdo, como antigamente. Hoje
porém em virtude dos artt. 1982 e 1971 A, nao succe-
dendo por direito de representagao, s6 berda uma terca
parte da heranca. Houve erro de direito, foi causa do
contracto e produziu a sua nullidade; porque, segundo
o art. 639, o erro de direito dcérca da causa produz nul-
lidade, salvo nos cazos em que a lei ordenar o contra-
rio,

30. A respeito d’esta distincgao e seus effeitos. O di-
reito romano nio era claro, e d’ahi a discordancia dos
codigos modernos, se ndo é que tambem razdes de nova
ordern contribuiram para a adopcan de nova doutrina.
0 codigo civil hespanhol no art. 989 estabelece que o
erro para invalidar o consentimento deve ser de facto,
e Goyena explica-se assim depois da exposigao e critica
das leis estrangeiras: «FEra, por lanto, preciso, diz elle,
ou decidir-se pelo art. 1840 da Luisiania, ou redigir o
nosso art. 989, conforme a letra e o espirito do artigo
segundo (art. 2.° A ignorancia das leis ndo serve de
escusa): seguiu-se o segundo alvitre, porque nio sendo
permittido & ninguem ignorar o direito, tambem o nao
deve ser eximir-se do coniracto pela excepciao d’este
erro; além de que, no caso contrario se abriria a porta
a muitos pleitos intrincados.» Estas ideias poderao tor-
nar menos explicaveis as doutrinas do nosso codigo ci-
vil (artt. 659 e 665) sobre tado a quem reflectir na exa-
ctidao do pensamento que Savigny traduziu por estas
palavras: «Péde faltar-nos a nog¢ao exacta de uma cousa,
ou seja porque nds nao tenhamos d’ella nenhuma ideia,
ou seja por nao termos d’ella sendo uma ideia falsa. No
primeiro caso ha ignorancia, no segundo erro. A appre-
cia¢do juridica d’estes dois estados da alma é absoluta-
mente a mesma, d’ onde procede ¢ poder-se empregar in-
differentemente wma ow outrg expressdo. Accresce em
favor da opinizo do codigo hespanhol a direcgao tomada
pelo codigo da Prussia.

Como é de presumir razdes poderosissimas deveram
influir para que o sr. Seabra estabelecesse no nosso co-
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digo doutrina diversa. Aventurando-nos no silencio do
legislador a expressar o motivo de suas decisées, ndio as
iriamos buscar ao direito romano. Expondo a legislagao
romana sobre este ponto Goyvena conclae assim: «Nao
obstante, nao tenho chegado a formar uma ideia clara
d’esta doutrina, e de todos os modos me parece ver na
lei segunda, titulo 18, liv. 1 do codigo, um exemplo de
que o erro de direito nido annulla os contractos, pois
que se declara subsistente a renuncia da heranga materna
que fez um filho por erro de direito.» A ineoherencia
de Pothier n’estas materias Tract. de Benef. Conditio
wndebiti num. 62, e Pandect. Justin, xxir, 6, num. 5)
tornam mais prudente e judiciosa a reserva de Goyena,
sustentaveis as disposi¢des do codigo civil hespanhol,
contrarias n'esta parte 4s doutrinas consignadas no
nosso codigo civil.

Como defender em tal caso a disposigio do nosso co-
digo no que toca ao erro de direito com relagioc aos
contractos ? A doutrina do erro nas suas applicagbes 4s
diversas relagdes juridicas foi superiormente apresentada
por Savigny no seu tractado de direilo romano (1). As
divergencias dos romanistas anteriores foram judiciosa-
meute explicadas e criticadas em face dos seus funda-
mentos (Append. n.% vir e virr). Em virtude de um exame
severo e confrontacio imparcial dos textos o principio
geral em que se funda a influencia do erro nos differen-
tes casos em que ¢ admittida perdeu muito de sua appa-
rente simplicidade, para se destinguir em mais verdade
¢ exactidao juridica (ibid. n.°® 11 e vi). Nao satisfeito
com a depuragio e reconstruc¢do do principio superior
porque se regula a influencia do erro nas variadas rela-
¢0es juridicas ein que era admitlida, tractou de exami-
nar em separado as differentes classes de factos juridicos
e de apreciar a influencia do erro em cada uma d’ellas
(bid. n.% 1x ¢ seg.).

Ora este insigne escriptor, que communicou ao direito
romano inexperado esplendor, emendando opinides ine-
xaclas mas que & falta de melhores chegaram a ter forga

{1) Liv. 3, § cxv e appendice a este §,
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de obrigar em diversos paizes, em relagdo aos contra-
clos suslenta que em principio o erro ou seja de direito
ou de facto niao tem nenhuma influencia (n.° x); porque
as excepcoes (n.° X1) niao contrariam antes confirmam o
principio geral. D’accordo, porém, Savigny e Goyena
sobre esta (uestdo espinhosissima de direito romano
chegaram os dois sabios jurisconsullos a consequencias
diversas.

Para que o endigo civil de Hespanha nao invalidasse
os contractos por causa do erro de direito existiram lres
argumenlos: 1.° a opinido de que era este 0 systema
predominante em direito romano; 2.° a coherencia com
o art. 2 do codigo civil hespanhol, estabelecendo que a
ignorancia do direito ndo aproveita a ninguem; 3.° o
evitar pleitos intrincados. Taes foram os fundamentos
allegados por Goyena.

Savigny, ndo obstante a doutrina romana a tal res-
peito, levado das suas observagdes chega a resultados
diversos. E eis aqui os seus molivos.

0 desfavor com que o erro de direito era recebido
entre os romanos era temperado variamenie; estd claro
que para o erro de direito nao dever ser altendivel era
necessario que recahisse em uma regra de direito geral-
mente reconhecida como certa. Quando a regra for con-
trovertida ou versar sobre direito particular ou local
nao se péde allribuir a quem a ignora grande negligen-
cia. D’aqui a justica em atltender nas relages juridicas
4s allegacdes do erro de direito em casos similhantes.
Ora segue Savigny que «no estado actual da civilisagao
e da sciencia, as questdes controvertidas sao muito mais
numerosas que no tempo dos romanos.» E esta mesma
doutrina seguiu na exposi¢ao do direito moderno dos
diversos povos.

Se encararmos esta quest3o sobre si e independente-
mente vé-se que Goyena nao apresenta argumentos in-
trinsecos, nem Savigny, e talvez que a sociedade soffresse
menos inconvenientes com a jurisprudencia abracada
pelo codigo civil hespanhol, com quanto reconhe¢amos
que o numero das questdes controvertidas auguments
consideravelmente no seculo actual, e que muilas vezes
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succede, ¢ ha.de continuar a succeder, que sein grande
negligencia se forme uma ideia falsa da regra de direito
applicavel.

31. 0 erro de facto 4cérea da causa do contracto in-
volve novas difficuldades tendo -se em vista as disposicdes
do cod. civ. portug., sendo que o erro dcérea do objecto
ou qualidades do objecto do contracto, bem como dcérca
da pessoa com quem se contracta ou suas qualidades sao
verdadeiros erros de facto, podem-se tornar causa do
contracto, ¢ nao obstante o codigo parece discriminar
estes erros do facto, do erro de facto dcérea da causa do
contracto.

Com effeito a causa do contraclo segundo o nosso
codigo nao pdode ser cousa differente da sua razio ou
motivo determinante, porque os artigos 669 e 662 sao
expressos em dizer que o erro sobre o objecto do con-
tracto ou sobre suas qualidades, ou sobre a pessoa com
quem se contracta podem ser a razao, e por consequencia
a causa do contracto (1). Deveremos por tanto entender
que o erro de facto dcérca da causa do contracto se pdde
confundir com estes quando elles se tornam motivos ex-
clusivos e razao unica dos contractos? O exame attento
dos artt. 637, 659. 660, 661 ¢ 662 nao nos leva facil-
mente a uma opiniao segura.

32. A distinecao consignada nos tres n.°® do art. 657,

{1) Um explicador do cod. civil francez escreveu o seguinte:
«A differenca entre a causa da obrigacdo e o motivo do con-
tracte resujta d’esta ideia; uma é o fim immediato e directo
que o devedor se propoz allingir obrigando-se (cur promi-
sit), o outro é a consideracko mais remota que ¢ determi-
nou a fazer o coutracto (ros confraxit).» Na jurisprudencia
esta distincgao é eapital; «porque, diz o mesmo escriptor, a
causa da obrigacao tem influencia sobre a Eropria existencia
evalidade da obrigacdo, em quanto que nenhuma importancia
tem a investigagdo do motivo do coulracto: qualquer que o
motivo tenha sido o contraclo é valido.» Em visla dos arli, 660,
661, 662 do cod. civil portuguez o erro sobre a pessoa ou ob-
jecto como razio do contracto, nas condiccdes ali expressas,
produz a nullidade dos contractos, conforme a ideia anunciada
no texto. E desnecessario acrescentar que nao empregamos
as palavrasrazao e as suas synonimas—motivo determinante e
exclusivo, na accepcéao que lhe deu o escriptor francez, isto é,
como o fim gne os estipulantes tiveram em vista contractando.
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suppondo que se funda em uma divisao logica e rigorosa,
como devemos suppér leva-nos a concluir depois do des-
envolvimento dado pelo art. 638 e 659, ao n.° do art.
657 que o erro de facto 4cérea da causa do contracto (1),
néo pode versar sobre nenhum dos objectos indicados em
05 n."* 2 ¢ 3 do art. 65, porque alids a divisao nio seria
distincta, e cahiria no vicio da confusio. Entretanto como
J& dissemos, segundo a propria letra dos artt. 661 e 662,
o objecto ou as qualidades do objecto do contracto, e a
pessoa com quem, ou em consideracao de quem se con-
trata podem ser causa e razdo do contracto. Além d’isto
o art. 1817 do end. da Luisiania estd d’accordo com a
ultima indicacdo, quando diz «que para (o erro de facto)
impedir a validade de um contracto, ha de recahir sobre
ponto, que tenha sido a causa principal da convencao,
ou em quanto & pessoa com quem se contracta, ou em
quanto ao proprio objecto do contracto.» D'onde se vé
que o erro de facto dcérea da causa do contracto implica
com o erro cm relacdo 4 pessoa com quem se contracla
ou ao objecto mesmo do contracto, niao podendo por con-
sequencia, discriminar-se e isolar-se absolutamente o
primeiro dos subsequentes como a redacio dos artt. 657
a 661 do nosso cod. civil parece indicar.

33. O erro defacto dcérea da causa do contracto, dizo
art. 660, s6 produzird nullidade se o contrahente enga-
nado houver declarado expressamente que s6 em razdo
d’essa causa contractara e essa declaragio tiver sido ex~
pressamente acceita pela outra parte. O erro sobre o
objecto do contracto ou sobre as suas qualidades é mais

(1) Completandv a doutrina da nota antecedenle devemos
acreseentar que a causa p6de ser: final, impulsiva, e efficiente.
Causa final é a que, sendo {im directo e immediato do contra-
cto, determina essencialmente a parte a obrigar-se, é a causa
de que temos tractado po texto e nota precedente. Causa effi-
ciente ou formal dos contractos é o elemento gerador dos con-~
tractos, que motiva a sua formacido e que 0s torna exequiveis
perante os tribunaes. Causa impulsiva do contracto é o motive
que leva cada uma das partes a coutraclar por sua parte, mo-
tivo pessoal e extrinseco ao contracto; esla especie de causa
¢ a que alguns escriptores designam pela palavra— motivo.
(Revue pratique de droit francais, 1865, t. xix, p. 237).

3
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favorecido ; por quanto diz o art. 661 que para este erro
produzir nullidade basta que o contrabente enganado
cudeclare, ou se conhera, pelas cireumstancias do mesmo
conlracto, egualmente conhecidas da outra parte, que
80 por esta razdo e ndo por outra acceitara (1). O mesmo

(1) Nao nos demoraremos sobre a exegese juridica do art.
661 do nosso codigo civil. No nosso modo, porém, de ver as
cousas parece-nos que ndo devem applicar-se absoiutamente
4 explicacao d’este artigo do nossv codigo as doutrinas ex-
postas pelos jurisconsultos francezes ao art. 1110 do codigo
civil francez, porque este artigo torna dependente a nullidade
do contraclo do erro versar sobre a propria substancia da
cousa que faz objeeto do contracio, ¢, quando o erro versa so-
bre as qualidades do objecto, os praxistas destinguem entre
qualidades substanciaes ou n&o substanciaes, estabelecendo no
primeiro caso a validade do coniracto e no segundo a sua nul-
lidade. £ indispensavel fixar as nogdes do que seja o erro in
ipso corpore rev ¢ o erro sobre a substancia do contracto. O
€rro tn 1pso corporerei & o erro sobre a cousa objecto do con-
tracto, sobre a sua identidade e individualidade, ¢ este erro,
ainda no silencio da lei, annulla o contracto. O erro in sub-
stantia respeila as qualidades da cousa, objecto do contracto,
devendo essas qualidades ter certa ¢ determinada importancia
relativamente aos elementos coustitutivos do contracto. Esta
differenca ¢ diflicil de precisar devendo em lodo o caso as qua-
lidades affectar a substancia do contracto. Ora accordam as
melhores opinides em entender por gualidades substanciaes da
cousa aquellas cuja falta muda a natureza d’ella e a alteram
de maneira tal que a tornam diversa da que fazia objecto do
contracto. O erro sobre as qualidades substanciaes do objecto
do contracto produz a nullidade do mesmo, segundo o art. 1110
do cod. civil francez. O artigo correspondente do nosso codigo
(661) nao se refere a esta caracleristica para fixar a natureza
do erro sobre o objeclo do contracto que deve prodrzir a nul-
lidade do mesmo. As duas caracteristicas que estabelece sao
as seguinfes: 1.7 o haver o enganado declarado qu» s6 por essa
razao e nav por oufra contractara; 2.% provando-se pelas cir-
cumstancias do mesmo contracto, igualmicnle conhecidas da
oulta parle, que s6 em razdo do erro conlractara. Por tanto
em quanto 4 primeira caracteristica torna-se inutil a distin-
€cdo eulre qualidades substanciaes e accidentaes do contra-
cto, porque o codigo s6 nos manda attender em tal caso & de-
claragao do enganade. Em quanto & segunda caracteristica
parece-nos conviri attender & doutrina que acab&mos de ex~
pender, julgando n6s que o contracto se annulla quando hou-
ver erro nas qualidades do objecto, provando-se em todo o case
pelas circumstancias, do mesmo contracto, igualmente conhe-
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relativo 4 pessoa com quem se contracta. D’aqui parece
deduzir-se que, sendo diversos nos contractos os effeitos
do erro de facto dcérca da causa do contracto e dos
erros dcérea do objecto do contracto e suas qualidades,
ou dcérea da pessoa com quem verdadeiramente se con~
tracta, ainda (ue sejam o motivo ou a razao do contracto,
nao podem estes confundir-se com aquelle, nem se lhe
devem equiparar.

34. Entretanto para harmonisar a interpetragio dos
artt. 660, 661 ¢ 662 com a doutrina supra exposta pare-
ceria necessario & primeira vista admittir que o art. 659
nao lem mais amplitude que a designada na ultima parte
do art. 662 que se lhe refere. Visto que quando o erro
de facto 4cérca da causa do contracto implicar com o
erro dcérea do objeclo ou qualidades do objecto do con-
traclo, ou sobre a pessoa com quem se contracla, temos
de observar o art. 661 ¢ primeira parte do art. 662 do
nosso codigo civil (1). Devemos conitudo observar que
o erro de facto dcérca da causa do contracto serve na
sua generalidade para comprehender os casos em que o
erro verse sobre factos (ue ndo possam agrupar-se—
nos relativos ao objecto ou qualidades do objecto do
contracto, nem nos que possam respeitar 4s pessoas com
quem se conlracta. S6, mediante esta interpetracao, é

cidas da outra parte, que s por essa razdo e nao por outira
contractara. Se acontecer haver lesao deverd presumir-se erro
sobre as qualidades substanciaes? Cremus que ndo; mas se
houver declaracdo do enganado, ou se, pelas circumstancias
do mesmo contracto igualmente conhecidas da outra parte,
se provar que o estipulante s6 contractara pela razao de jul-
gar que o preco dado era o que correspondia na opinido com-
mum ao valor da cousa por erro sobre as suas qualidades,
n’esse caso optamos pela nullidade do coutracto, porque em
tal hypothese houve indubitavelmente erro sobre o objecto do
contracto revestido das circumstancias especificadas na lei. E
a lesio de per ¢i s6 serd sufficiente circumstancia para se pre-
sumir erro, independentemente das condicdes indicadas no
art, {661)? Cremos que nao e fundamo-nos nos artt. 1582, 661,
696 e 668 do codigo civil. Vé-se por tanto que a doutrina do
art. 661 do nosso codigo, ndo coincide com a do art. 1110 do
codigo civil francez.
(1) Pothier Trat. das oblig. n.° 7 e seg.
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que poderd achar-se coherencia nas disposigoes do co-
digo a este respeito, e alcancar-se todo o pensamento
do legistador.

35. Temo-nos até aqui occupado do erro do consenti-
mento segundo o nosso codigo civil, devemos agora con-
siderar o erro commum ¢ geral, o simples erro de calculo
arithmetico, e finalmente o erro procedente de dolo ou
de md fé. '

36. O erro commum e geral, diz o art. 664 nio produz
nullidade. E esta disposicao ¢ justa e consequente. A
simples distinegao entre ignorancia da lei e erro de di-
reilo, por nos ji indicada, era insufliciente para dirimir
0s casos praticos, seguindo, como fora para desejar, um
systema uniforme e nao dependente do arbitrio dos -
terpetres, sem fio de Ariadna que lhes servisse de norma.
Por isso o nosso codigo civil destinguiu e especificou,
como unico caminho que se offerceia para pdr cobro 4
differenca vaga ¢ indeterminada que existe entre igno-
rancia da lei, ¢ erro de direito. Assim dé-se ignorancia
da lei e suas disposi¢oes quando, segundo o art. 9 do
codigo, se trata do cumprimento das obrigagdes impos-
tas por lei, e esta, diz o codigo, nao aproveitar a nin-
guem. Tratando dos contractos e actos juridicos ser-
viu-se o legislador das palavras — erro de direito, e
quando o art. 664 diz que o erro geral e commum nio
aproveita quer dizer que elle somente produz nullidade
nos casos expressamente indicados no codigo, por exem-
plo no caso do art. 659; quando o erro de direito versa
sobre a causa do contracto, ji nao annulla as trans-
accoes — art. 1719, posto que possam ser rescindidas por
erro de facto ou por causa de dolo, nem as partilhas ju-
diciaes — 2164. Além d'isto as expressdes — erro com-
mum ¢ geral empregadas no art. 664 indicam que nao
basta qualquer erro, mas que € neeessario que seja acom-
panhado das circumstancias prescriptas na lettra da lei,
para que possa produzir a nullidade, ou outros effeitos
legaes (n.° 33).

37. «O simples erro de calculo arithmetico, ou de
escripta, sO dd direito 4 sua rectificagdo.» Sao os termos
do art. 665 do codigo civil. Esta doutrina foi tambem
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admittida pelo codigo civil hespanhol art. 989 ¢ é uma
doutrina geralmente seguida.

38. Uma outra especie de erro, que temos a conside-
rar, ¢ o proveniente de dolo ou md fé de um dos contra-
hentes on de tereeiro que tenha interesse no contracto,
estiospecie de erro produz tambem nuailidade. O dolo ou
i f pode originar erro de facto ou de direito em rela-
¢ao aos contractos, ¢ como diz o art. 663, sempre produz
nullidade. E note-se uma cspecialidade d’esta espacie de
erro: o codigo nao diz se ¢ necessario que a parte de-
clare, quando cnganada, que so em virtude d’esta causa
contractara, ou sc basta que 1550 se prove pelas circumns-
tancias do mesmo contracto egnalmente conhecidas da
outra parte. Nos entendemos que esla especic de erro
se pdde provar por qualquer dos dois modos, em eon-
toriidade com as leis do processo visto a lei nao fazer
oulras restriccdes além das indicadas no art. 667,

Por consequencia a distinc¢ao feita pelo codigo entre
erro de facto 4cérca da causa do contracto, e erro sobre
o objecto do contracto, sobre as qualidades do contra-
ctu ¢ sobre a pessoa com quem se contracta nao tem
sendo a importancia jd indicada (n.°® 32, 33 e 34). No-
taremos ainda a seguinte divergencia entre crro de facto
dcérea da causa do contracto ¢ erro proveniente de dolo,
o erro de facto dcérca da causa do contracto péde di
zer respeito a pessoa que nao figure no contracto (art.
662), ao passo que o erro, procedente de dolo ou de
md fé sé pode ser procedente de terceiro, quando este
tenha interesse directo no contracto (art. 663): ¢ d’este
modo, posto que tambem o contracto possa ser rescindide
por erro de facto sobre a causa do contracto, nem a sua
prova ¢ tao lata (art. 659), nem os resultados da nulli-
dade sao 0os mesmos (art. 697, §§ 1 e 2).

39. Esta materia do dolo e m4 fé nao era das mais sim-
ples e claras na nossa antiga jurisprudencia e legislacao,
e, posto que nio tenhamos de a considerar em toda a
sua extensao nao podemos deixar de a estudar de pas-
sagem em relacio aos contractos. Transcreve Rogron;
Labeo definit dolum, omnem calliditatem, fallaciam,
machinationem, ad circumveniendum, fallendum, deci-
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piendum alterum adhibitam.» Entende-se por dolo, se-
gundo o nosso codigo civil (art. 663, § un.) nos contra-
ctos qualquer suggestao ou artificio, que se empregue
para induzir em erro ou manter n’elle qualquer dos con-
trahentes; e por m4 fé a dessimulagao do crro do outro
contrahente depois de conhecido. Esta defini¢ao é com-
pletada e mais restringida pelos dizeres do art. 667. Os
Jurisconsultos francezes distinguem entre dolo positivo
e dolo negativo, esta especie de dolo quasi se confunde
com a definicio dada pelo codigo civil portuguez de m4
fé. O dolo ¢ negativo, segundo Rogron, quando se com-
mette : «au moyen de dissimulation et de reticence.» O
nosso codigo civil regeitou em relacao ao dolo a doutrina
consignada no art. 1116 do codigo eivil francez, segundo
o qual o dolo sé se toma em consideragao quando pra-
ticado por uma das partes contractantes, ao passo que o
art. 663 do nosso codigo admitte, em igualdade de cir-
cumstancias, em relagao aos contractos, o dolo quando é
praticado por terceiro, que tenha interesse directo no
contracto. Da doutrina que fica exposta se vé que o co-
digo despresou a differenca entre erro principal e inci-
dente, bem como modificou a doutrinaseguida em quanto
ao dolo proveniente de terceiro (1).

40. Agora, depois de exposta a doutrina do codigo civil
dcérca do erro em relagio aos contractos, bem como a
do dolo, ¢ facil entender a primeira parte do art. 1582
relativa 4 rescisao dos contractos por lesao. A leséo res-
cinde o contracto de compra e venda quando a lesdo
involver erro que annulle o consentimento nos termos
que ficam expostos, e com os effeitos indicados nos
§§ 1 ou 2 do art. 697, segundo o erro for ou nao pro-
veniente do dolo. Nota-se que, segundo o § 2 do artigo

(1) Coelh. da Roch. Inst. de Bir. Civ. § 736, Digesto Portu-
guez, etc. A doutrina do erro é por tal {6rma importante que,
4 falta de espaco, julgdmos do nosso dever indicar as melho-
res fontes a este respeito nacionaes e estrangeiras. O trabalho
mais completo que conhecemos entre n6s é a dissertagdo
inaugural do dr. Bento Leao da Cunha Carvalhaes, Coimbra,
Imprensa da Universidade, 1855. N'esta dissertacdo tracta-se
a materia em geral, por direito romano e portuguez. Vej. di-
versos artigos na Revue de legislation et jurisprudence, etc.
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citado, o dolo é levado em conta quando motiva o erro
do contracto, obrigando 4 indemnisacao de fructos e in-
teresses. Eniretanto ndo se deve crer que o legislador
civil se importe com a torpeza moral que revela o dolo
ou md fé da parte d’'aquelle que a imprega, mas sim
¢nm os inconvenientes porque se manifesta nas relagdes
exterioriores e civis porque se governam os membros
da sociedade civil. )

41. Em quanto a dizer o art. 1582 que a lesao rescinde
o conlracto de compra e venda quando isso seja expres-
samente estipulado, o codigo civil parece-nos pouco
preciso e nada explicito. Pode acontecer que as partes -
estipulem a rescisao do contracto por lesdo sem estipu-
larem que lesdo era necessaria para que o contracto se
rescindisse, por ventura n’este caso, toda e qualquer le-
siio serd bastante, por minima que seja, para rescindir
o contracto de compra e venda? O codigo na sua gene-
ralidade parece responder affirmativamente. Talvez os
legisladores, tendo em vista sapprimir a lesio, o mais
possivel, nao regulassem esta hypothese por a nao jul-
garem realisavel. De qualquer modo, porém, convém
aos contractantes evitar a instabilidade dos seus con-
tractos, ou n&o admittindo similhante clausula, ou pre-
cisando-a.



CAPITULO IV

A lesdo nos contractos de compra e venda
em direito commercial (1)

42, Art. 49% do cod. com.: «A rescisiio por lesao nao
tem logar nos contractos de compras e vendas, salvo ha-
vendo dolo, erro ou violencia.» A respeito da troca foi
o codigo commercial mais adiante. Diz o art. 510: «A
rescisdo por lesao nao tem logar no contracto da troca.»
Parece que o direito commercial, tendo ou nao uma
esphera propria, estd destinado para ser a columna de
luz que deve guiar os codigos civis nos seus successivos
aperfei¢gpamentos.

43. O art. 494 foi extrahido do art. 378 do cod. hesp.
(ne diz: «Las ventas mercantiles no se rescinden por
lesion enorme, ni enormisima, y solo tiene logar la re-
peticion de dafivs y prejuicios conlra elle coniractante
que procidiere con dolo en el contrato ¢ en su compli-
mento.

44. 0 nosso codigo commercial, admittindo a resci-
sdo do contracto de compra e venda nos casos de erro,
dolo ou wiolencia, sem maiores explicacbes, revogou
n'este artigo a legislagao civil relativamente 4 lesao
enorme e enormissima. E é nossa opiniao que, a este
respeito, as alteracdes feitas pelo codigo civil na legis-
lagao anterior se devem estender 4 compra e venda
commerciaes. Com effeito, o sr. Ferreira Borges redigiu
o art. 494, quando a doutrina legal da lesao era um
pouco diversa, mas quando nao lhe fizesse alteragdes
especiaes e podesse duvidar-se se aceitou o direito civil

(1) Vej. Ferreira Borges, jurisprudencia do contracto mer-

cantil de sociedade, prefacio. Pardess., Cours de droit comm.
n.° 177 ete.
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entao em vigor, dizendo-se que, aceitando o nosso di-
reito civil antigo a este respeito, regeitava, n’esse caso e
por isso mesmo, em direito commercial, as alteracdes
posteriormente feitas pelo codigo civil, é certo tambem
que as regras da hermeneutica juridica nos prohibem de
attribuir ao legislador as peores resultantes das suas omis-
soes, k assim, se as disposicdes do nosso codigo civil
relativamente 4 lesio, erro ¢ dolo se conciliam melhor
com o espirito do direito commercial, devemos presu-
mir que, todas as vezes que o eodigo commercial nao
restringiu especialmente as disposicoes do direito civil,
aceitando estas como premissas das suas disposicdes, an-
tecipadamente reconheceu ¢ sanccionou todas as alte-
raches que se fizessem mais em harmonia com a natu-
reza e tendencias do direito commercial. I esta nossa
opiniio nao destoa das inten¢des manifestadas pelo au-
ctor do codigo commercial, quando no prefacio declara
querer levar comsigo para melhor a legislagdo civil.
Visto nao as poder supprir de todo, supprio d’algum modo
as faltas do nosso codigo civil seu contemporaneo. E dei-
Xou ao mesmo tempo j& prompto para o compilddor do co-
digo civil o fio, por onde sew codigo devia necessarsamente,
em harmonia com aquelle, alar-se, unir-se, amalgamar-se
n'wm sd inteiro corpo de legislagdo. E quando o Sr. Fer-
reira Borges assim se expressava referia-se expressa e
directamente ao 1. 2.° da p. 1.2, onde inserio o art. 494
de que nos occupamos.

Além de que nos consideremos o art. 494 do cod. com,
como precursor do art. 1682, nem se pode dizer que o
art. do cod. eom. citado deixou em pé a antiga doutrina
sobre lesao, posto que o seu auctor diga no scu dice.
jurid. cam. verb. lesdo o seguinte: «N'um preco de um
contracto exorbitante por grande ou pequeno ha quass
necessariamente dolo, erro, ou violencia, que destroem
respectivamente o contracto. Estes provados devem pro-
duzir o sen effeito juridico sobre a convencao.» O auctor
do codigo introduzindo uma reforma quiz attenuar as
$uas consequencias para menos iwmpressionar os adver-
sarios das novidades. O seu pensamento estd n’eslas
palavras: «Quanto aos contractos em geral dos nego-
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ciantes entre si em que na2o houver dolo ou fraude, a
nossa opiniao ¢ que nao tem logar a lesao nem a res-
cisio por ella: nés os consideramos como officiacs em
materia do seu officio nos termos da citada Ord. § 8: o
mesmo seguem Casaregis, Straccha e Felicio.»

45 Em virtude dos mesmos principios entendemos
que o art. 594, applica & compra e venda a extine¢io da
lesao, excepto nos casos de erro, dolo ou violencia ; mas
nao pode ter j& logar com respeito 4 troca commercial o
disposto no art. 1582 porque n’esta parte o codigo com-
mercial modificou expressamente no seu art. 510 o di-
reito civil. Na troca commercial nao pode haver lesdo.
Este art. 510 foi extrahido do codigo civil francez, art.
1706, que diz: La rescision de lesion n’a pas lieu dans
le contrat d’échange.» E aqui se nota um defeito de sys-
tema no nosso codigo commercial. Os artt. 1683 e 1706
do cod. fr. ligam-se d’algum modo, ndio assim os artt.
494 e 510 do nosso cod. commercial. E que o systema
d’este codigo ¢ todo artificial, 6 uma cowpilagio, nem
quem o escreveu concebia que entre nds se podesse fazer
outra cousa, ferindo j4 entao com o appelido de compilador
o futuro auctor de um projecto de codigo civil portuguez.
Felizmente enganou-se. D’esta maneira é opiniao nossa
que em geral o codigo civil ndo revogou o codigo com-
mercial, sendo em algumas disposigoes que ou pela leira
da lei, ou pelo espirito ou por ambas as cousas nao foram
por este codigo subtrahidas 4 alcada do direito civil.



CAPITULO V

Dos vicios redhibitorios e da lesdo, e o art. 1582
do Cod. Civil Portuguez

46. Os vicios redhibitorios eram, segundo Coelko de
Rocha, os defeitos da cousa vendida que a ou tornavam
impropria para o uso, a que era destinada, ou de tal sorte
The diminulam o prestimo que, se o comprador os conhe-
cesse, ou nao teria comprado ou nao daria tal prego (1).
O vendedor era responsavel por estes vicios nos termos
da Ord. 1. /4, tit. 17, 88 8, 9 ¢ 10. ,

0 nosso codigo commercial veio sobre esta materia nos
artt. 484, A86 e 487.

47. O comprador tinha accao alternativa ou para des-
fazer a venda, ou para pedir parte do preco correspon-
dente aos vicios redhibitorios cod. com. art. 486 e 487 (2).

Se, porém, os vicios redhibitorios eram visiveis (3),
se foram declarados pelo vendedor, se estipularam a
nao garantia (4), ou, finalmente, se, como diz o art. 489
do cod. com., a cousa foi arrematada por auctoridade
da justica, nao compete ao comprador a sobredicta acgao
alternativa de redhibicao (5).

48. Esta accao prescrevia em geral por um anno desde

{1) Artt. 1641 e 1642 do cod. Fr., 1541 e 1542 do Hollandez,
1648 e 1649 do Sardo, 2496 e 2497 da Luisiania, 1486 e 1487 do
Napelitano, Hispanh. art. 1406.

{2} Art. 1644 do cod. fr., 1174 do de Vaud, 1542 do da Ho-
landa, 1489 do Napolitano, 1651 do Sardo, 1408 parte primeira
do hispanhol.

(3) Cod. eivil Hisp. art. 1406 segunda parte.

”847) Fr. 1643, Nap. 1488, Sard. 1650, Vaudense 1173, Hisp.

(5)' Art. 1649 do cod. Fr. Em contravrio o art. 1411 do cod. ci-
vil de Hisp.
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a entrega da cousa, ou por um mez sendo por defeito dos
animaes (1).

49. O codigo civil portuguez uo art. 1582 dispoe que
o0s vicios denominados redhibitorios poderao rescindir o
contracio se involverem erro que annulle o consentimento
nos termos dos artt. 656 a 668, e 687 a 701, ou havendo
estipulacao expressa e contrario.

50. Assim a lesio como os vicios redhibitorios affe-
ctam immediatamente o objecto dos contractos de compra
e venda, e, como se vé, new aquella, nem estes siao de si
bastantes para produzirem a nullidade dos mesiuos. A in-
fluencia da lesao e dos vicios redhibitorios sobre a nulli-
dade dos contractos de compra ¢ venda estd dependenle
dos artt. 6556 a 668 e 668 e 687 a 701 e nao vice-versa. Em
vista d’isto parece que sé accidentalmente obviou a lei
aos inconvenicntes da lesao e dos vicios redhibitorios sem
que immediatamente fossem tomados en consideracio.
Entretanto pdde parecer que ainda d’accordo com a letra
da lei a prova da existencia do erro de consentimento se
lorna dependente e se auxilia juridicamente cow a prova
da existencia da lesdo e dos vicios redhibitorios. O art.
661 diz que o erro sobre o objecto do contracto ou so-
bre as qualidades do mesmo objecto, s6 produz nullidade,
havendo o enganado declarado, o provando-se pelas ¢ir-
eumstancias do mesmo contracto, iqualmenle conhecidas
da vutra purte, que s6 por essa razao ¢ nao por ovulra
contractara. Ora, havendo lesio ou vicios redhibitorios,
parccerd darem-se circumnstancias altendiveis para nos le-
varem a crer que, sc o enganado as conhecesse nao contra-
taria, que heuve por consequencia erro sobre o objecto
do contracto, produzindo a nallidade do mesmo contracto
d’accordo com o artigo cit. do cod. civil.

51. Em todo o caso, porém, a influencia directa dos
vicios redhibitorios ¢ lesdo sobre a nullidade dos contra-
ctos, pode inquestionavelmente ser impugnada forte-
mente com o fundamento no systema do codigo ¢ tra-
balhos preparatorios.

Com effeito se tanto a lesdo como os vicios redhibi-

(1) Cod. civil hisp. 1412, 1419, 1421, 1423,



A

torios s6 valerm como accidentes para a nullidade dos
contractos, lornada dependente de outros motivos, expli-
ca-se manos difficilmente o silencio do codigo a respeito
da doutrina sobr¢ uma e outros. Para que determinar
a doutrina da lesao e vicios redhibitorios se elles nunea
servem de padrao para determinar a validade ¢ os effei-
tos dos contractos?

E este argumento tern tanto maior for¢a quanto é certo
que os vicios redhibitories tém merecido as mais seriag
attencdes dos codificadores modernos. Sobre tudo os co-
dificadores francezes e hispanhoes se esforcaram com
felicidade por consignar na lei a expressio minuciosa
dos vicios redhibitorios que respeitam, principalinente,
4 venda de certos animaes. A lei fr. de 26 de maio de
1838 para que foi ouvida a escola veterenaria de Alfort,
serviu de guia 4 juncta de Cathedraticos da eschola supe-
rior Veterinaria de Hispanha, d’onde resultaram os artt.
1418 e seguintes do codigo civil hispanhol. E nao é s6
com respeito aos vicios redhibitorios relativos 4 venda de
certos animaes que a nossa legisla¢io antiga era com cer-
teza insnfficiente e nao correspondia ao estado de perfei-
¢a0 a que foi levantado pelos modernos legisladores este
capitulo de legislacao (1). Logo seria completamente inex-
plicavel o silencio do codigo em pentos de direito tao
delicados se os legisladores tivessem a ideia de que a
lesiio e vicios redhibitorios podessem, de per si e inde-
pendentemente, produzir a rescisdo do contracto de com-
pra e venda.

52. Por outro lado a primeira proposi¢ao do codigo no
art. 1582 parece justificar esta ultima interpetracio; «0
contracto de compra e venda nao poderd ser rescindido
com o pretexto de lesao ou de vicios da cousa, denomi-
nados redhibitorios.» D’onde d4 a entender-se que nem
aquella, nem estes sio sufficientes para a rescisao do
contracto de compra e venda, nem os artt. 656 a 668 e
687 a 701 fazem a minima referencia & lesio e vicios
redhibitorios.

(1) Confronte-se o art. 489 do nosso cod. com. com o art.
1411 do cod. civil hisp. etc. Com respeito & lesdo vej. o cap.
11 da parte 1.2 d’estes estudos.
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0 argumento que porventura se apresentasse baseado
na lettra da lei (50) nao parece deduzir-se rigorosamente
das palavras do artigo citado 661. O artigo n&o diz que
se produzird a nullidade do contracto se houver cir-
cumstancias que a serem conhecidas da outra parte a
demoveriam do contracto, o que exprime é que haverd
nullidade havendo erro sobre o objecto ou qualidades
do objecto do contracto e circumstancias conhecidas da
outra parte, sufficientes para provarem que s6 por essa
razao e ndo por outra contractara.

53. E sabido que j4 por direito antigo era duvidoso
se a lesiio rescindia o contracto ainda mesmo que os esti-
pulantes tivessem econhecimento da lesao existente e qui-
zessem nao obstante isto a validade do contracto.

Seguia Heinecio que, sabendo os contractantes a diffe-
renca do preco se nao podia rescindir o contracto e fun-
davam-se 0s que seguiam esta opinido na L. 9, cod. de
act. emp. e na Lei 71 cod. rescind. vend que dava um ar-
gumento contraproducente. Voet que estava pela mesma
opinidao fundamentava-se nas Leis 145 ¢ 213 ff. de reg.
Jur. e 357 § 2 {I. h. t. que declaram em todo caso a va-
lidade da venda, quando mesmo houvesse lesao se os con-
tractantes o soubessem. E depois acrescentava Voet, em
coherencia com esta opinido, que com renuncia espe-
cial e expressa podiam as partes renunciar ao beneficio
da rescisao do contracto por lesio, pelo principio geral
e recebido de que qualquer péde renunciar ao beneficio
estatuido pela lei em seu favor.

Tinha esta opiniaoc quem rasoavelmente a eontradis-
sesse com as razdes seguinles: 1.? que o fundamento do
beneficio da rescisao da compra e venda por lesao nao
era o erro mas sim a despropor¢ao do preco para com
o verdadeiro valor da cousa vendida; 2.® que d’outro
modo difficilmente poderiam os contractantes aprovei-
tar-se do beneficio da rescisko do contracto por lesao;
3.2 por argumento d’analogia da L. 11, C. de rescind.
vend. e por consequencia da L. 15, C. de rescind. vend ;
4.® que segundo as Ord. do reino, n3o obstante o dis-
posto na Ord. L. 4, tit. 13, § 8, a mesma Ord. cit. § 9,
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revogando o direito romano, revogava a possibilidade de
tal renuncia.

Finalmente é inquestionavel que ainda muitos codigos
modernos fizeram da lesio uma causa da rescisio do con-
tracto de compra e venda, destincta do erro, da violencia
¢ o dolo, e que até alguns escriptores de philosophia de
direitn, como mostraremos na segunda parle d’este tra-
balho, acharam motivos para defender esta distinegao.
Nao fol pois inutil a suppressdo da lesdo como motivo
de si sufficiente para a rescisao do contracto de compra
e venda (1).

54. Tambem advertimos que na redac¢do do art. 1582
labora o cod. civil na confusao entre rescisao e nullidade
dos contractos. Quando mesmo os legisladores equipa-
rem os effeitos da rescisao do contracto aos da sua nul-
lilade é justo nao esquecer que traduzem as duas ex-
pressdes ideias diversas. A rescisao do contracto suppée
a sua vallidade, e o art. 1582 permitte que a lesio e
vicios redhibitorios rescindam um contracto ferido de
nullidade pelo erro de consentimento (2).

Em quanto ao caso de os estipulantes poderem expri-
mir a rescisio de compra e venda por lesdo, segunda
parte do art. 1582, parece-nos que ella demandava que
o codigo definisse e esclarecessc a doutrina da lesao e
vieios redhibitorios em harmonia com os progressos da
jurisprudencia e legislagdo sem deixar os estipulantes,
advogados e juizes em lucta com as difficuldades que a
nossa jurisprudencia antiga offerece a este respeito.

(1) E. Colmet de Sanierre analysando a doutrina do codigo
civil francez (artt. 887, 1647, 1305 e 1118) diz o seguinte: «A
lesdo vicia o contracto, nos casos previsios, quando mesmo a
parie lesada tivesse conhecimento do prejuiso que experimen-
lava, porque n’2stes casos excepcionaes a lei ndo vem sbuwente
em soccorro de uma parte que eslé em erro, mas quer soccor-
rer aquella, que sob a forca de uma necessidade imperiosa,
soffre uma especie de cnnstrangimento moral, e consente n'um
contracto que é desvanlajoso, para obter immedialamente
dinheiro ou um valor convertivel em dinheiro.» Pothier ¢raité
des obligations, n.° 33 a 42. Demolombe traité des conéracts,
). 1, it i, cap. 1, n.° 202.

(2) Vej. cod. civ, hesp. annot. por Goyena.
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Nem o espirito, nem o texto da lei, nem os casos analo-
gos, nem os principios de direito natural podem tran-
quillisar um espirito severo, logico ¢ rigoroso na deter-
minacho de quantias, nem na fixacio de prasos, e quanio
na pratica occorram especies d’esta natureza é provavel
que os jurisperitos se vejam na necessidade ou de recor-
rer & nossa legislagio antiga, ou 4 legislacao de qual-
quer povo civilisado, sem se conseguir mais uniformi-
dade que a obtida pelos diversos codificadores, que nos
offerecem constantes variedades a este respeito.



CAPITULO Vi

03 contractos celebrados antes da publicacao do codigo
civil podem hoje ser rescindidos por lesdo?

54. No estado actual da nossa jurisprudencia era indis-
pensavel nido perdermos de vista uma questao transito-
ria tho importante, sobre que nao concordam os metho-
res jurisconsultos.

A doutrina da retro-actividade das leis, simples ao
primeiro lance d’olhos, complica-se gravemente quando
se considera de perto.

Como esta materia 6 espinhosa e vasta, a, conside-
rar-se nas suas diversas relagbes, e como a natureza
d’este trabalho ¢ limitada e circumseripta, so considera-
remos a retroactividade relativamente & hypothese con-
signada na epigrafe d’este capitulo.

55. Nasconvengies, segundo Delvincourt (1), devemos
regular-nos pela lei anterior em quanto ds provas e di-
reitns que sio seus effeitos immediatos, devendo, porém,
regular-nos pela nova lei em quanto aos seus effeitos
remo‘'os, «que sdo ainda dependentes de algum facto
novo.

Esta opiniao foi tambem seguida por Coelho da Rocha
{2}, sendo igualmente adoptada pelo jornal de jurispru-
dencia 4.7 anno pag. 423 a 424. ,

Este mesuio jornal é de opiniao que o0s contractos ce~

lebrados antes da publicagao do codigo civil nao podem
hoje ser rescindidos por lesdo, porque similhante possi-
bilidade nao ¢ um direito adquirido, mas um direito de
accao dependente do facts em que o lesado declare a sua
intenc@o de rescindir o contracto. Se este facto ndo teve
(1) Cours de Cod. Giv. tom. 1, not. 2.
{2) Ins,t. de Dir. Civ. vol. 1, pag. 278.
4
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logar antes da puhhcafao do codigo civil, diz o jornal
citado (1), fica sugeito 4 nova lei porque se w&o offende
um direito adquiridn. '

Meyer (2) susienta a mesma doutrina asseverando
que a rescisdo dos contractos por lesao nao depende da
vontade dos pactuantes, mas sim da disposicho da lei;
além d’isto nao admitte que as parles se tenham syb-
mettido tacitamente, comprando e vendendo, 4 disposi-
¢ao da lei vigente ao tempo do contracto, alids, na sua
opiniao, as partes quereriam illudir o contracto.

Era tatnbem esta a opinido do sr, Antonio Luiz de
Seabra (3, fundado em que a rescisdo por lesdo ou ou-
tra causa nao ¢ elemento natural dos contractos.

55. Em contrario d'esta opinido segucm oulros que
depois da publicacao do codigo civil os contractos, cele-
brados antes, podem ser rescindidos por lesao ainda nos
casos em (que nao € admittida hoje pelo codigo simi-
Ihante accao rescisoria. Os que seguem esta opiniao esta-
belecem o principio de que os contractos sao regulados
pela lei que vigorava ao tempo da sua celebragao. Sao
d Lsta opiniao Chabot d'Allier (4) e Merlin (5) citado pelo

". Coelho da Rocha.

OS argumentos mais notaveis em que se fundamenta
esta opinido sin os seguintes:

1.° As partes, celebrando o contracto, nao podem re-
nunciar ao que as leis estatuem movidas pelas vanta-
gens sociaes, ora se a lei anterior estatuia a rescisao dos
contractos por lesio, e se as partes cantractaram na
vigencia d’essa lei, estd claro que as partes se sugeita-
ram tacitamente 4s suas disposi¢gdes. Nem as partes
n’este caso, como julga Meyer, pretendem illudir o con-
tracto; até pelo contrario mostrariam nao ter vontade
seria d’obrigar-se, concedendo-se-thes o subtrahir-se
4s leis em vigor, unicas com que podiam e deviam ra-

(1) 4.° anno pag. 624.

(2) Principes sur les questions éransitoires pag. 180 e seg.

(3) Apostilla n.° 2 d censura do sr. Moraes de Ca'rval/m,
pag. 4%

(4) Questions transitiores sur le'code civil — rescision.,

{B) Repertoire universel et raisonné de jurisprudence.
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soavelmente conlar; 2.9 as leis formam um todo harmo-
nico, a extinccao da lesio presuppde novas garantias aos
contractos, garantias que nao coexistiam com a antiga
doutrina, por tanto nao admittir hoje a lesdo, relativa-
iwente aos contractos entao celebrados, seria tornar me-
thor a condicgao de uma das partes; 3.° a pratica, quasi
geral, seguida pelos tribunaes francezes ; 4 °§1 opinido da
maioria dos jurisconsultos estrangeiros: 5.% o achar-se
consignada expressamente no art. 51 do codigo civil da
Hollanda esta ultima opiniao; 6.° a opiniaé muito sucto-
risada da redacgio da Revista de Legislagdo e Jurispru-
dencia (1).

56. Entendemos que militam por ambos os lados ra-
7ies de muito valor, a pratica ha de pronunciar ainda o
seu veredictum, affigurando-se-nos ser este um dos ca-
sos em que a oscillacdo dos jurisconsultos, actualmente,
naodeve causar estranheza aos que se dedicam 4 cul-
tura das disciplinas juridicas. Seria, no entretanto, muito
arriscado por de parte a opinido da Revista citada, at-
tendendo aos muitos creditos de que estao gosando, e
com rszdo, no nosso foro as opiniées porgue 0s seus
illugtrados collaboradores se¢ tém decidido.

(1) N.° 46, pag. 727 do 1.° annn, ¢ n.° 91, pag. 672 e 673 do
2.° anno. Esta opiniao fni abracada nas — Questoes Transito-
rins do Direito Civil Poringues do sr, 1. P. de Paiva Pitla,
pag. 169 ¢ 170.



PARTE SEGUNDA

A LESA0, A PHILOSOPHIA DO DIREITO, A PHILOSOPHIA
DA JURISPRUDENCIA E 0S CODIGOS MODERNOS

CAPITULO I

Transicio ¢ justifcogio do methodo

56. Na primeira parte d’este trabalho seguimos os
textos, transformando em dilemas os syllogismos, atten-
dendo ao fim a que este trabalho era destinado. Um sa-
bio allemao revelava ha pouco tempo o porqué do pro-
gresso superior das sciencias além do Rheno — enearar
atientamente a hypothese por diversas faces. O estudo
da lei antes do facto, a synthese antes da analyse, a ge-
neralisacao antes da solucdo minuciosa dos problemas,
a these desprendida e separada da hypothese, é o sen-
timento pela intelligencia, a audacia em vez da reflexao,
a utopia alliada ao desvario arrogando-se foros de scien-
cia.

O methodo melhor nio evita sempre o desvio, mas,
aproveitando todos os caminhos que nos levam a co-
nhecer o alcance da lei, e aproveitando todos os elemen-
tos (ue entraram na confeccdo da mesma, o methodo
scientifico coniém em si mesmo todas as condicdes ne-
cessarias para a sua rectificagdo. Todas as outras pre-
tensdes, fonte perenne de desacertos, sao a negacdo de
sciencia e o seu descredito.
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0 motivo d'este trabalho dispensaria” esta parte. E
possivel ler na cousequencia as fontes de que deriva,
mas, acrescentando-a, completamos este escripto.

Il
Philosophia do Drerto — Generalisngio

97. O Direito é o laco ou caminho directo e seguro
que liga 4 justica o facto voluntario do homem, quando
este facto se manifesta na vida exterior. A justi¢a distin-
guio-se do bem e por isso 6 direito niio é a moral; mas a
moral estd para o bem, como o direito estd paraa justiga.
Além d’isso 0 modo de se realisar a justica na vida, torna
por sua natureza circumscripto e limitado o campo da
sciencia juridica. As leis absolutas e invariaveis, porque
tem de regular-se a sociabilidade humana, ndo nascem
da vontade, nao sdo creadas pela intelligencia, nemi mo-
dificadas pelo sentimento. A razao vé-as, a vontade deve
ser obrigada a reconhecel-as e o sentimento a nio des-
viar, antes a promover no seu caminho, a educacao de
aquellas duas faculdades.

A autonomia individual é o poder que cada homem
tem de reger-se, e de ser responsavel de seus actos. Esta
capacidade e poder manisfesta-se, geralmente, em certa
idade fixada na lei. A iniciativa individual nio deve ser
estorvada pela intervengio do estado. A tatella é um
estado anormal. A cada hum o que-é sew; ¢ a formula da
realisacdo da justica na vida.

Tornado o cidadiao compos sui segue-se o poder de
dispér do que é seu. O estado intervem para o fazer
cumprir, mantendo uniforme e igualmente a harmonia
social. O ideal é o desaffrontamento da ac¢ao individual
na'livre disposi¢io do que ¢ seu, e este ideal tem de se
verificar progressivamente.

Vejamos como dois interpretes illustres, um de Kant,
outro de Krause intenderam a ac¢do do estado em rela-
€20 40 ponto que nos occupa.
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Contractos, inderengio 40 estado como vegnlador 408 mesmos
gegundo Alhrews

08. «Emtim é do dever do estado, diz Ahrens, de um
lado manter intactos os bens geraes da vida, da saude
por leis criminaes e leis de policia (respeitantes 4s horas
do trabatho, 4 salubridade das habitacdes, ete.), e do
outro lado permittir a rescisao do contracto, quando a
equidade foi manifestamente offendida. () estado deve
deizar sem duvida wma grande lutitude d autonomia dos
contractunides ; importa entretanto pol 0s por cerlas pres-
cripgoes e guarda eontra a sua propria imprudencia.
Assim como o Estado intervem para prescrever formulas,
que:devem ser observadas nas diversas especies de con-
tractos, ¢ faz anuullar aquelles que foram viciados por
dolo, ete., deve tambem fazer resilir os contractos em
certos casos. As legislacies adopatram geralmente os
principios do dureito romano no que respeita d lesdo
enorme — laesio enormis (o codigo civil francez, artigo
1674, com restricgao);...» (Ahvens town. 2, Philosophie
du droit pag. 236).

59. Estas palavras de Ahrens indicam-nos a insuffi-
ciencia da doutrina de Krause. A mao que escreve e
estabelece o respeito do estado pela autonomia indivi-
dual, é a mesma que chama contra ella aintervencao do
estado, nao indicando principios certos e seguros para
limitar a sua intervencho. Nem uma palavra decérea da
Justica ou injustica da lesao. As legislagdes, diz elle,
adoptaram-na geralmente, mas isso nio ¢ razdo acceita-
vel, entretanto parece que elie a admitte pois que a expoz,
sem reprovacao, quando tracta de justificar a intervengado
regulamentar do estado nos contractos.
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60. O respeito pela autonomia e felicidade individual
¢ recebida por Belime como por Ahrens (Bel. tom. 1,
pag. 290, etc). Chegado 4s hypotheses, e designadamente
ao ponto que nos cccupa, a sua opiniao é mais cathego-
rica e precisa.

«t diffieil, diz elle, fundar sobre a razao natural a
nullidade da venda por causa da lesiio; porque nado se
pode dizer que a igualdade seja da essenciaid’este con-+
tracto. Cada um ¢ livre em tornar a sua condigio a
mellior possivel, eomtante:que nao empregue o engann.
Agradava a certo Romano dar tres mil drachmas pela
lampada de barro de Epicteto, agrada a certo Hollandez
comprar a cebola de tulipa por vinte vezes o sey peso
d’oiro: ninguem acreditou estas convencgdes contrarias
ao direito natural, ainda que a igualdade nao fosse ob-
servada.»... Acrescenta poonco depois: «Seria talvez para
desejar que a lei supprimisse esta accdo, nado abrindo
s partes mais que a ac¢ao do dolo ou de erro.» (Philo-
sophie duw drodt, tom. 11, 516 e 518) (1).

{1- O sr. dr. Ferrer nos §§ 141, 165, 168 ¢ 169 dos seus ele-
mentos de Direito Natural langeu alguns principios para a in-
tetligencia das disposicdes do codigo relalivas ao dolo, violen-
cia ¢ erro. Essas nocaes, anteriores & redaccdo do cod. civil
Porluguez, sho insufficientes para a sua cabal intelligencia,
como da primeira leitura se poderd deprehender. U auctor do
Projecto, hoje Visconde de Seabra, alargando essas-nocdes,
prodnziu a disparidade que se nola ao primeiro confronto dos
dois livros a este respeito. '

para desejar que dentro em breve surjam livros didaeti-
cus que harmonisando-se e completando-se reciprocamenle
preparem um fuluro auspicioso ao estudo e aperfeicoamento
das diversas disciplinas juridicas no nosso paiz.

No § 189 occupa-se dos vicios redhibitorios. A este respeilo
ainda o codigo Livil foi menos explicito; nao foram devida-
mente expressos no que respeita 4 lesdo relativamente ao con-
tracto de compra » venda. Comtudo julgamos de reconhecida
utilidade a resolucdo theorica das difficuldades mais interes-
sautes da jurisprudencia. Apreciam-se melhor as theorias e
colbew -se fructes wais abundaultes.
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As nossas WMADs sobve o coacgdo, ved, dolo ¢ \esio
om foce da Philosophia do Direito

61. A natureza espiritual do homem nao corresponde
a um grande ideal. Alids, verificada a capacidade juri-
dica e constando devidamente a manifestacido das von-
tades que concorreram a produzir uma obrigacio, o
contracto nao deveria annullar-se, nem rescindir se.
Producto immediato da vontade dos estipulantes o con-
tracto é um acto juridico que consta de certos elemen-
tos, que deveriamos necessariamente suppdr, logo que
elle se verificasse.

62. O facto, porém, é que muitas vezes nos apparece
um contracto ferto por sngeitos com capacidade juridica
sem os elementos necessarios 4 sua validade. i cOmo
nao podem evitar-se na fonte, sugeito dos direitos, que
serd eternamente fallivel, estes vicios dos contractos,
a sciencia vé-se na necessidade de estabelecer os ele-
mentos para a sua validade, ndo reconhecendo a subsis-
tencia d’aquelles em que faltam.

N’esta parte a theoria juridica justifica a accdo regu-
lamentar do estado, considerando os contractos relati-
vamente a seus diversos aspectos subjectivos. O con-
curso de vontades convenientemente manifestado é in-
dispensavel. Mas a vontade coacta ou violentada, ou e
enganada por defeito de intelligencia- serd sufficienta
para a validade do coantracto ?

63. A violenciarouba, a vontade o caracter deliberdade
de que nao pode preseindir-se; porque falsifica o con-
sentimento. O nosso codigo civil define-a no § unico do
art. 666. Mas a influencia da coae¢ao no consentimento
obrigava a difliculdades na pratica. Os romanos desem-
penhavam-se da difficuldade com uma theoria engenhosa
que pareceu a muilos conscntanea com os principios da
Pbilosophia de Direito. Livre ou nao a vontade existia
com a coaccdo ¢ esta nio obstava d formagdo do eon-
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tracto. O coacto entretanto soffria uma injustiga que de-
via indemnisar o que commettia a violencia, nao de-
vendo este pelo mesmo motivo ser ouvido quando recla-
masse a execugdo %ndada n’umm consentimento evocado
tao injustamente. Grocio, Heinecio e Volffio em cohe-
rencia com esta doutrina admittiam a validade do con-
tracto a respeito do credor que nao tomou parte na vio-
lencia, obrigando apenas o que commetteu a violencia 4
ndemnisagdo da viclima da sna injustica. Gostaram
d’esta doutrina alguns escriptores modernos como Gres
¢ Tissot,

64. A justiga, porém, leva-nos por outra solu¢ado. 86
péde dizer-se que quer, o que pode néo querer, logo a
violencia destroe a vontads.Logo nio péde reconhecer-se
a validade da convencio nem com respeito do auctor da
violencia, nem com respeito a terceiro de boa fé. E a
lei civil deve obrigar 4 indernisacio o que deu causa ao
prejuizo, o auctor da violencia. Vej. os artt. 666 e 656
do nosso codigo civil.

65. O erro vicia a vontade? Quem consente n'uma
cousa julgando que é-outra, é certo que nao quer a de
que se tracta. A vontade enganada pela intelligencia que
se engana nao é vontade. E isto pode acontecer por erro
ou dolo. 0 dolo vicia o consentimento produzindo o
erro, mas distingue-se d'elle porque tew sido mais hos-
tilisado pelas leis e é mais nocivo nas relacdes da vida.
{€Cod. civ. Port. art. 667 e seus §).

66. Esta doutrina accorda-se com a Philosophia do
Direito, mas na pratica tem sido difficil determinar um
principio geral susceptivel de ser applicado a todos os
casos praticos.— O cod. civil Port. nao seguiu o princi-
pio consignado no art. 1110 do cod. civil Francez; se-
gundo os artigos correspondentes do nosso codigo pa-
rece que o principio geral é determinado por considera-
¢des um pouco diversas — é preciso verificar se o eon-
tracto sempre se levaria a effeito no caso de tal erro nao
existir, ou se tal erro fol a sua causa determinante.

67. Ew relagiio ao erro de direito a consideragio das
espinhosas difficuldades que a sciencia juridica offerece
a cada passo, ainda aos seus mais respeitaveis cultores
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¢ a finitidade da natureza intellectual do homem pare-
cem justificar a annullagio dos econtractos motivados
pelo erro de direito. N'esta parte parece-nos que a dou-
trina mais conforme com o0s principios ¢ a consignada no
act. 7 do cap. 1, Intr. do cod. da Baviera, que manda
atten ler a ignorancia da lei, quando se provar impossi-
hilidade de ter d’ella conhecimento. Mas esta impossibi-
lidade nem sempre ¢ facil de provar-se. E sempre a rea-
lidade da vida a subtrahir-se 4 perfeita realisacio dos
principios.

68. Pelo que respeita 4 lesao em si, considerada em
separado das condicgbes de validade dos contractos, é
certo que, nao sendo da sua essencia a igualdade, e sendo
os direitos hypotheticos facultativos, nao péde justifi-
car-se, quando se considere, sobre si, material e inde-
pendentemente.



CGAPITULO 1
Motivos do artigo 1582 do nosso codigo civil.

69. Nao extrataremos, reproduziremos antes o que a
tal respeito escreveram em favor da lesao — os srs. Dou-
tores Joaquim José Paes da Silva e Antonio da Cunha
Percira Bandeira de Neiva.

D'este modo ndo tiraremos com a nossa exposicio a
for¢a aos argumentos, e daremos lestemunho da nossa
imparcialidade. Comecaremos por expbr os argumentos
dos defensores da lesao, virao em seguida os do seu
contradictor por se poderem applicar s difficuldades op-
postas pelos defensores da lesdo.

Observagdes sobre o projecto do codigo civil do sr.
Dr. Joaquim José Poes da Stlva pag. 36 ¢ 37

«Ao art. 1647.9 que_diz, que se ndo poderd rescindir a
venda, nem por lesdo, nem por vicios redhibitorios; tenho
a observar, que, sendo a lesio enorme ou enormissima nao
pode ter lugar esta novidade, contra o actual direito da Ord.
1. 4.0 tit. 13.9, tendo a lesao enorme sé effeito de rescindir
o contracto, e a enormissima de o anullar. Diz o sr. Pas-
choal Jusé de Mello, 1. 4.0, tit. 3.2, §11.0, e 1. 1, tit. 8.9,
§ 11.2, que uma lesdo tal ndo deve ter lugar n’'uma socie-
dade hem organisada; e este principio ¢ muito mais proce-
dente, quando a lesio ¢ enormissima. E com effeito ella
offende W igualdade, que deve haver nos contractos onero-
sos, em que dando-se uma cousa, ou o seu valor, por outra,
¢ preciso, que os interesses das parles fiquem igualados, e
yue uma das partes nao receba dez, e sé entregue & outra
quatro, ou tres.»

«A ideia da seguranga dos contractos e da propriedade nad
pode ir tio longe, que se possa tolerar uma lesdo enorme,
¢ muito menos enormissima. Voto por tanto pela conserva-
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gao do Direito vigente, nao sé6 no contracto de compra e
venda, mas em Lodos os contractos onerosos conforme a Ord.
1. 4.0, 4it. 13.9, § 6.°; sendo isto applicavel 4 arrematagio,
para tambem poder ser rescindida por lesao enorme, e anul-
lada pela enormissima. D’esta regra sé se deve exceptuar a
transagao, a qual ndao poder4 serrescindida por lesao enorme;
8 isto pelo fim especial a que se dirige, que é o evitar oa
terminar demandas. Porém a transac¢ao mesmo podera ser
annullada por lesdo enormissima mas é preciso definir, o
que ¢ lesdo enormissima, que geralmente se tem entendido
-haver quando faltam menos de duas partes ao prego justo;
;ggllle é necessario declarar para esclarecimento do art.
Oy

70. O ex.™® sr. Antonio da Cunha Pereira Bandeira
de Neiva, nas suas observagdes sobre o projecto do co-
digo civil, pag. 186 ¢ 160, argumenta em favor da lesao
do modo seguinte:

«Diz o art. 1647.° que nao terd logar a rescisao da con-~
pra e venda por causa de lesdo, ou de vicios redhibitorios
da cousa; excepto: 1.9 se alesdo ou esses vicjos importarem
erro, que annulle o consendmento nos termos dos capitulos
3.9 e 8.9 do tit. 1.0 d’este 1.; 2.9 se houver estipulagao
expressa em contrario. Mas qual é a lesdo, que deveré fazer
presumir erro capaz de annullar o consentimento ? O proje-
cto nem aqui, nem nos dous capitulos a que se refere, o diz.
E por tanto, para que este negocio nao fique entregue ao arbi-
trio dos julgadores, e para que se evitem as chicanas, a que
poderia dar logar o vacuo e incerteza, em que o projecto
colloca este ponto: propomos, que seja alesdo enorme, e.que
se conserve a disposigao da Ord. 1. 4, tit. 13 pr., e § 6.

Na verdade, a rescisdo por lesdo enorme péde bem justi-
ficar-se, encarando-se a grande desproporgdo que n'esta se
d4 entre o prego e o valor real da cousa, como fundamento
para a presumpgcao legal d'erro, ou de consentimento exior-
quido pela necessidade, pela frande, ou por illusdes do mo-
mento, em que ndo havia verdadeira liberdade de vontade;
8 cujas eventualidades o legislador nao podia deixar de ter
calculado, quando a estabeleceun, como motivo para a rescisio
de qualquer contracto commutativo. Deocleciano foi ¢ pri-
meiro legislador romano, ¢ue a consagrou em favor do ven-
dedor, por um rescripto, que forma no cod. al. 2 de rescind,
vendit; protestando a equidade — humanaun est; mas a maior
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parte dos intrepretes entende, que este beneficio era tam-
bem admittido em favor do comprador, e se estendia & loca-
¢do e condugdo, &strocas, mesmo &s transacgdes, e geral-
mente a todos os contractos de boa fé. Vej. Gothofr. nas’
notas 4 citada lei.

Porém, seja o'que for por direito romano, entre nés ella
foi admittido em favor de ambos os contrahentes, e eni todos
o0s- contractos commutativos, pela Ord. Affons. 1. 1, tit. 45,
d’onde passou para a Maunoel, tit. 30, com as seguintes alte-
ragoes: 1.8 a de ficar esta acgao sujeila 4 preseripgao de 15
annos, em lugar de 30; 2.2 e a de nao poderem as partes re~
nunciar a este beneficio. E a Ord. Filipp. 1. 4, tit. 13, copion
a Manuel. accrescentando no § 10 a distinccao.entre a lesao
enorme e enormissima.»

71. O benemerito auctor do projecto do codigo civil
respondeu a estasobservacdes na sua—Resposta 4s obser-
vagles do sr. Dr. Joaquim José Paes da Silva de pag.
73 a 79 pelo modo seguinte:

 «Nao é sémente o illustre revisor, muitos e respeitaveis
JCtos e publicistas, tem sustentado a conveniencia e justica
d’esta acgdo, e com razdes sem duvida mumito plausiveis.
Pareceu-nos, comtudo, que a doutrina contraria devia ser
preferida, principalmente attendendo ao estado actual da
civilisacdo, # aos interesses economicos da propriedade pre-
dial. Nao nos é possivel entrar aqui na discussdo aprofun-
dada ¢ completa da materia: seria preciso escrever um
livro; mas é for¢oso que exponhamos, ainda que succcinta-
mente, as razdoes que nos determinaram. Estas razdes sio as
seguintes:

1.2 A livre disposi¢do que ¢ inherente ao direito de pro-
priedade. -

2.2 A leisuprema do contracto, contraido sem erro, dolo
ou violencia.

3.2 Aigualdade dos valores nao é da essencia dos contra-
cios commutativos.

4.2 Os prejuizos que podem resultar a terceiro da quebra
do contracto. :

5.% Alténuagdo do credito predial por mais uma causa
rescisoria, que pdde e deve declinar-se,

6.2 A necessidade de harmonisar a lei civil com a lei com=
mercial.
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7.2 A convegiencia de diminuir litigios d'nm resaltado
muito incerto, e sempre funestos as partes.

8.4 A difficuldade do arbitramento do justo prego.

9.% A immoralidade da faculdade, que se concede ao que
se diz lesado, para illudir accintemente a outra parte estipu-
lante.»

«Vejamos agora as razdes que se offerecem em contrario.
Discutindo a sua concludencia, teremos occassido de dar
algum desenvolvimento ds nossas proprias razoes.

1.8 A lesdo repugna com a igualdade que deve existir nos
contractos comunutativos. Respondenos que a igualdade
commutativa nao ¢ da essencia dos contractos, comtanto que
nao intervenha fraude, erro ou violencia.

«Ao romano, observa Belime, aprazia dar tres mil dra-
ckinas pela alampada de barro de Epicteto — compraz-se um
hollandez em comprar uma cebola de tulipa por vinte vezes
o seu peso de ouro; e ninguem se lembrou jdmais de taxar
estas convengoes de contrarias ao direito natural.» A todosé
licito melhorar a sua condigdo, com tanto que nio usem de

- meios Yue offendam a justi¢a, liberdade ¢ o arbilrio d'ou-
trem. E n’este sentido que os JClos romanos diziam—con-
tralientibus licere sese carcumvenire. —Se a lei sc arrogasse
o direito de interferir, n’esta parte, tornaria quasi impossivel
0 commercio entre os homens.»

«2.3 Mas a equidade pede que, ao menos em caso de le-
sdo enorme, a lei venha em soccorro do lésado, que cede
compellido pela forga maior da necessidade.»

«0u o vendedor vende com esse abatimento, porque nic
acha quem lhe dé mais, ou porque prefere vender por me-
nos a tal, ou lal pessoa, ou porque ignora o verdadeiro
valor da cousa. No primeiro caso, nao pdde queixar-se, nem
ha injustica alguma, porque a cousa effectivamente nio vale
mais que o preco que tem no marcado. No segund) caso,
tambem ndo pdde queixar-se, porque obrou em plena liber-
dade; e assim como quiz vender por menos, bem podia dar
a cousa de graga, e ninguem se lembrou aiunda de conde-
muar os ccntractos beneficos. No ultime caso é inutil o re-
medio da lesdo, porque o contracto é nullo por falta de con-
senlimento, que é imcompativel com o erro, fraude, ou
violencia. E ainda que se diga, como Shakpeare no Romeo:

My por verty and not my Will consent;

e effectivamente se vende por necessidade, nem por isso ha
ahi nm principio de nullidade. Essa necessidade em maior
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Hu menor grau, existe em todos os contractos commaetativos.
E a satisfagio d’uma necessidade, que se nao péde obter
d’outro modo. é mais um beneficio que um mal.»

«3.2 Nao pdde, segundo a theoria do direito, dar-se obr
gagdo sem causa. Ora, quem dd vinte, ou mais, por cousa
que s6 vale dez ou menns, vem a fazer um contracto sem
causa, em quanto & differenga dos valores. Esle argumento
funda-se n'uma falsa petigdo de principivs, n'uma theoria
erroneamente derivada do direito romano, como demons-
tramos no nosso livra— Philosophia de Direito de Proprie-
dade, a pag. 235 e seguintes. A causa do contracto ndo se li-
mita aos valores commutados: podem existir muitas outras;
¢ 0 mesmo Direito Francez ¢ reconhece, declarando que a
falta de designagdo da caasa nio ¢ principio de nullidade.»

«4.2 E do interesse pmblico cohibir as especulacdes da
cubiga sobre a nécessidade alheia e obviar aos graves pre-
juizos, que podem provir de illusdes do momento. Convimos
que os excessos da cubica sao cousa detestavel; que as illu-
sbes que importam prejuizos, sdo uma cousa deploravel;
mas o que nado podemos admittir é que a lei, a titulo de co-
hibir a cubiga e prevenir prejuizos, subverta os principios
fundamentaes das conveng¢des humanas, abata a seguranga
dos contractos e torne a propriedade incerta e vacilante.

O prejoizo que pdde dar-se em certos casos rarissimos
nao tem comparag¢ao com o que pode seguir-se & sociedade

"d’esta espada de Damocles, algada sobre todas as cenven-
¢oes. Diremos ainda mais — que este remedio, em vez de
ser um freio a similhantes factos, é antes um incentivo; por
i3so que os mecessitados, que tem em sen favor a liberdade
legal de faltar & fé do contracto, ou de brital-o, como di-
ziam 0s Nossos antigos, nao hesitarao jdmais nos seus ajus-
tes de preco; o que de certo nao acontecerad se o alienante
sounher que se ha de forgosamente cumprir o que fér esti-
pulado.»

«Allegam-se algumas outras razdes, que pio sdo mais
que uma repetigao das j& mencionadas, debaixo d'outra
fédrma, ou que nao valem a pena d'uma seria resposta.

«Esta questdo foi calorosamente debatida no conselho de
Estado de Franga enire Berlier e Portalis.

Por fim venceu o principio da lesdo a favor do voto pre-
ponderante dos dous consules; mas ¢ forgoso reconhecer
que o modo porque ficou estabelecida, restricta unicamente
ao caso da venda dos immoveis, revela bem o peso que ti-
veram as consideragdes oppostas. Os Codigos modernos cal-
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cados sobre o Francez conformam-se quasi todos com esta
limitagao.»

«Alguns porém procuram ainda attenuar os seus incon-
venientes, abreviando a prescripgio da ac¢do, e resalvando
os direitos de terceiro. Qutros codigos, como os de Hollanda,
Dinamarca, e a lei Ingleza, nao admitiem similhante acgéo;
e outros sdémente, como o de Austria, ignorando o lesado o
valor da cousa, art. 934.%»

«Temos considerado geralmente.a questio em relagio ao
vendedor; mas se nos referirmos ao comprador; similhante
acgdo se torna ainda menos admissivel, porque cessa o mo-
tivo de commiseragao, e supposta necessidade e violencia.»

«0 nosso illustre Revisor deseja comtudo, que esta ac¢ao
se amplie, na férma da Ordenagao, a toda a especie de con-
tractos, nao exceptuando mesmo as arrematagoes. E impos-
sivel; e n'esta parte o accordo é quasi universal. Na dis-
cussao do codigo Francez nem uma s6 véz se ergueu a favor
de similhante opinido. «Os objectes mobiliarios, dizia Por-
talis, o estrenuo defensor da lesdo, nao se compadecem com
acgdo de lesao. Concebe-se bem como a frequente trans-
missao d’estes ohjectos, e a extrema {luctuagao do seu preco,
tornaria impossivel o systema rescisorio por causa de lesao,
a ndo querer introduzir uma perturbagao universal em todas
as relagdes comerciaes, e suspender o curso das transacg¢oes
diarias da vida. N'estas materias é preciso fazer mais caso
da liberdade publica do commercio, do que do interesse par-
ticular de alguns cidadaos.» (Locré, tom. 7, pag. 83, edic.
Belg.).»

«Em quanto és arrematagdes acrescem ainda novas ra-
zdes em contrario. Quando a justiga, dizia o mesmo Porta-
lis, intervem entre os homens, desvia toda a presumpgao de
fraude e surpreza, e lhes garante a maior seguranga. E o
pensamento dal. 1.2 C. de praed. Decurion. — quando ven-
ditio fit in publica subhastatione non praesumitur aliqua
laesio. A nossa mesma Ordenagao 1. 4.9, tit. 13.9, § 7, so6-
mente admitte acgdo de lesio em subhasta, quando ndo in-
tervem a necessaria publicidade, e conhecimento do devedor;
hypothese, que hoje ndo péde dar-se seguhdo a nova ordem
do processo.»

«Se ha prinecipio, observa Merlin, constante em jurispru-
dencia, ¢ o que poe a coberto da rescisao por lesdo as sub-
hastagoes forgadas. Este principio é fundado na razio: a fé
publica, sob que sdo feitas estas vendas as tornam inviola-~
veis: a praga, as suas dilaghes, a publicidade fazem neces-

.

o
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sariamente presumir, que o predic é elevado ao scu justo
prego; e além d'isso o arrematante ou o adjudieatario ndo
contracta sendo com a justica, e por conseguinte ndo se
pode dizer que elle haja enganado o proprietario execatado.
Ainda mais, o direito romano proscreve formalmente a res-
cisdo em taes vendas. 1. 1.2, Cod. de praed. Decurion., o
muitas outras s@o explicitas a estes respeitos. Concorda o
Codigo Francez art. 1684.%»

«A doutrina que seguimos, ndo ¢ nova entre nés. K a
mesma que se acha consignada na Ordenacéo Affonsina em
harmonia com o disposto no Codigo Wisignthibo‘l). Cessa,
{dizesta Ord. 1. 4.9, tit. 45, § 9), 0 remedio d'esta let quando
aquelle que se diz enganado alémn da metade do justo prego,
era ao tempo do contracto sabedor do justo preco da cousa
vendida, e porque bem snubesse o verdadeiro valor, conten—
tou-se de a dar por menos do que valia ou a comprou por
maior preco do que sabia ser seu justo valor.»

«Esta doutrina foi alterada na Ordenagdo Manoelina por
influxo da preponderancia recrescente do Direito Romano;
e assim passou para o Codigo Filippino. O nosse Codigo do
Commercio reverteu comtudo ao systema antigo nos arti-
gos 494.9 e 510.%

«Se porém a nossa opinido.néo fér adoptada, é indispensa-
vel que o prazo da prescrip¢ao nao passe d'um anno, como
seguem alguns Codigos modermos. Do mai o menos.»

72. Veremos em seguida eomo os codigos das nagdes
modernas nao sao mais concordes. E do exposto drpre-
hende-se, nao obstante as contradicg¢des, que a tendencia
geral era para a restriccao ou extine¢ao da doutrina da
rescisao do contracto de compra e venda por motivo de
lesao. Ainda depois da publicagido do codigo civil o sr.
Bento José Cardoso d’Oliveira combaten em theoria a
disposicao do nosso codigo civil aeste respeito (Gaz.
dos Trib. n.°® 4111 e 4112). Assim como muitos outros

«(1) Codigo Wisig. 1. 5.° tit. 4.°. lei 7.® Nemo propterea fir-
mitalem venditiones irrumpat eo quod dicat rem suam vili
pretio vendidisse (antigua). Esla disposicdo conforimou-se com
a doutrina do Codigo Thecdosiano. I. 1 ° de contr empt., pois
que o principio da lesdo, estabelecido por Diocleciano, havia
sido abandonado pelos subsequentes imperadores ¢ f{oi 86-
mente restiluido por Justiniano. Yid Thomasino Diss. de egqui-
tate cerebrina, em que combate a acgao de lesio.»
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escriptores modernos a defendem, vej. Th. Huc ao co-
digo civil d’'Italia pag. 272. Entendemos pela nossa parte
que a doutrina da lesio como se acha estabelecida e
restringida pelo nosso codigo civil, indica um passo
andado no aperfeicoamento da nossa legislagao (1).

{1) Vejam-se os motivos do codigo civil Francez, tom. vi,
Paris, 1804.



CAPITULO 1l

0s codigos dos povos modernos e a lesédo

73. Nao nos cabe fazer, nem mesmo succintamente, a
historia da regeneragao da legislacao civil entre os povos
que se constituiram depois da idade media. E ¢erto que
n’este lidar glorioso para a unidade da jurisprudencia,
tem-se pretendido reduzir os codigos a dois grupos, fi-
liando-os em dois typos principaes — o allemdo e o
francez. O Codigo geral dos estados da Prussia, man-
dado executar em 1791, como due deu o rebate para a
codificacao das leis civis nos diversos paizes; promul-
gado em 1804 tem servido de modelo a muitos outros
na Europa e America. Estes dois codigos, Prussiano e
Francez, destinguem-se principalmente, aquelle pelo seu
caracter tradiccionalista, este peio seu caracter raciona-
lista e reformador. Além d’isto o systema allemao era su-
perior ao francez pela superioridade das suas disposigdes
em relagio ao registo.

desnecessario, porém, acrescentar que se nao deve
esperar de um codigo na multiplicidade das suas dispo-
sigées o rigor inflexivel de um systema philosophico, e
a sua filiacdo exclusiva, directa e sensivel de outro co-
digo. .

%4. Assim, em favor da lesdo variamente modificada,
podem contar-se, como disse o sr. Visconde de Seabra,
o0s codigos modernos calcados sobre o francez. Entrando
n’este numero o moderno codigo civil d’'Ttalia (1).

Outros codigos, porém, como o da Hollanda, Dina-
marca ¢ lei ingleza nao concedem a acgao de lesdo.

(1) Cod. civ. Pr. artt. 1674 e seg., cod. Sard. 1679, cod. da

Luisiania 2567 e seg., cod, das duas Sicilias 1520 e seg., cod.
civ, d’Italia 1529 e seg.
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D'este modo, posto que se ndo possa asseverar ge-
ralmente que o systema dos codigos germanicos se pro-
nuncia contra a lesdo, porque o codigo da Austria, o da
Prussia e o da Baviera ainda admitlem a acgdo resciso-
ria por esta causa (1), é sempre certo, que de 14 pro-
ceden a reaccao contra s.milhante doutrina, d’onde a
receberam o nosso codigo civil e o de Hispanha.

Isto mesmo presentia Portalis, quando ao defender a
doutrina da lesao, expendia o seu juizo sobre o espirito
da jurisprudencia franceza e estrangeira a este respeito:
«Em Franca, dizia elle, os nossos jurisconsultos foram
uniformes sobre a justica d'esta ac¢ho (rescisoria por
lesdo). Alguns autores estrangeiros, ¢ enire ouiros os
doutores allemdes publicaram uma doutrina contraria &
dos nossos jurisconsultos. »

Parece-nos que a opiniao dos ultimos estd destinada
a triumphar e serd por ella que em successivas reformas
se apurard a uniformidade da legislacio dos povos mo-
dernos com respeito 4 lesao. E o que resulta d’este tra-
balho, onde se revelam as nossas convic¢des sobre a
materia. A contrariedade nas disposigdes a este respeito
entre os codigos que admittem a acgao rescisoria da le-
580 é mais um argumento em nosso favor.

(1) Cod. da Prus. P. 1, tit. 11, art, 59; ¢od. da Ausiria artl.
934 e 935; cod da Baviera, 1. 4, cap. 3 E para advertir entre-
tanto que modificam por tal modo a doutrina de lesdao que, se
por um lado & admittida, por outro é abalada em seus fun-
damentos.
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(Vej. nota (1) a pag. 25).

B —

Lesdo

Ac artigo 1582 do codigo civil, onde se encontra a
doutrina da lesdo e vicios redhibitorios no contracto de
compra e venda, correspondem nas diversas edi¢des do
_Projecto do Codigo Civil os seguintes artigos:—na edi-
cao de 1858, o art. 1647 ; na de 1859, o art. 1647 ; na
de 1863, o art. 1612; na de 1864, o art. 1588 na de
1865, o art. 1582; nade 4867, o art. 1582. N'esta parte
a ideia do auctor do Projecto do Codigo nio soffreu al-
teragdes.

Erro, dolo e coacgdo nos contractos

A doutrina estatuida a este respeito no codigo civil
artt. 656 a 668, e nos artt. 688, 689, 690 e 697 estd
d’accordo com o estatuidn nos respectivos artigos na edi-
¢ao do Projecto do Codigo Civil de 1867, bem como na
edicho de 1865. Na edicio de 1864 acha-se a mesma dou-
trina do art. 668 a 680 e nos artt. 701, 702, 708 e 709.
Na edicio de 1863 acha-se exposta esta doutrina desde
o art. 735 a 746 ¢ nos artt. 767, 768, 774 e 775. Nos
artigos das edicoes de 1863 e 1864 correspondentes aos
artt. 636, 657, 658, etc. do codigo civil, acha-se a pa-
lavra causa do contracto substituida pela de motivo do
contracto (vej. as notas a pag. 32 e 33).

Foi na edigdo de 1863 que appareceram importantes
alteracdes na doutrina consignada a este respeito no
projecto primitivo, que vamos reproduzir.

Artigo 188 das edigdes do Projecto do codigo civil
de 1858 ¢ 1859

«E nullo o contracto por erro:
1.° Se o erro for commum a ambos os contrahentes e
algum d’elles o quizer reclamar;
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2.9 Se o erro recahir sobre o motivo, ou objecto do
contracto, havendo o enganado declarado, ou provan-
do-se das circumstancias do mesmo contracto, egual-
mente eonhecidas da outra parte, que n’essa supposi¢ao
€ hao por ouira causa contractara ;

3.° Se o erro proceder de dolo ou mé fé de outro con-
trahente;

%.° Se o erro proceder de dolo de terceiro, que passa
ter interesse no contracto.

§ unico. Entende-se por dolo, nes contractos, qual-
quer suggestao ou artificio que se empregue por induzir
em erro, ou manter n'elle algum dos contrahentes; e
por md fe, a dissimulagao do erro do outro contrahente,
uma vez conhecido.»

Art. 782 das mesmas ed.

«A ac¢ao por causa de erro, prescreve pelo lapso de
cinco annos; salvo se o enganado tiver antes conheeci-
mento do erro, porque n'este caso prescreve dentro em
tres mezes a contar do dia em que houve o dito conhe-
cimento.

Art. 783

«A acgio de rescisiio por causa de coaccao prescreve,
se o coagido a nio propozer dentro em tres mezes a
contar do dia em que a coacgdo haja cessado.»

0 art. 790 das primeiras edigdes nao diverge do cor-
respondente do codigo civil e por isso 0 nao reproduzi-
mos.

Art. 791 das mesmas edigQes

«Rescindido o contracto haverd cada hum dos con-
trahentes o que houver prestado, ou o seu valor, se a
restilni¢io em especie ndo for possivel, com 0s seus
fructos~e interesses.»

Da confrontagao d’estes artigos com os corresponden-
tes do nosso codigo facil é conhecer o alcance das alie-
ragoes operadas n'este capitulo das nossas leis. Conhe-
ce-se das actas da Commissao Revisora que estas altera-
coes foram devidas 4 iniciativa do Auctor do Projecto.



INDICE

IDEIAS PREVIAS

Pag.
CAPITULO I — Introduccao : Esbogo historico ; — escriptos
conlemporaneos para a lnleerlragao do coxhgo cml
portuguez; — conclusao d'este capitulo.......cvveevennins
CAPITULO II — Summario — Escolha do assumpto d’ este
trabalho — conuvexio dos diversos ramos de direito —
importancia da materia — plano que seguiremos. ........ 12

PARTE PRIMBIRA

Exposicio da nossa jurisprudencia antiga e moderna sobre
lesao e vicios redhibitorios relativamente aos contractos
especialmente de compra € venda «.ovevveveene covvrnnens 17

CAPITULO I — A que contracios se estendia a lesdo ; arre-
matacoes empreitadas; emphyteose; partilhas e \rans-

accoes referenmas 4 doutrina do codlgo ................ ib.
CAPITULO II — Diversas especies de lesdo e seus eﬁ‘euos
segundo o direilo anlerior an ('0(11"0 ...................... z
CAPITULO 111 — Erto de sire: dte o CodigR, exposi-
¢ho da doutrina do codigo cml a este respeito, dolo e
mé f6. A lesdo segundo 0 art. 1582, .cuvueeensinennninnn.. 25
CAPITULO IV — A lesao nos contractos de compra e venda
em direito commercial. covveivrieriiiieieirininnns nnennies 40
CAPITULO V — Dos vicios redhibitorios e da ]esao eo
art. 1582 do God. Civil Portuguez .....ccoovevveiiiiiiia., 43

CAPITULO VI — Os cantractos celebrados antes da publi-
cag¢ao do codigo civil podem hoje serrescindidos por
T Y I

PARTE SEGUNDA

A lesdo, a philosophia do direito, a philosophia da juris-

. prudencia e 08 codigos modernos. ......ieunn, .

07 o 4 ] 10 e 1b.

CAPITULO I — Motivos do artigo 1582 do nosso codigo
]2 60

CAPITULO 111 — Os codigos dos povos modernos e a lesdo 68

APPENDICE......ocvvvvvinnnnnnvnnnnn creaes rrrreieiereaiaans 70



	Ideias Prévias

	Capítulo I - Introdução: Esboço histórico; - escritos contemporâneos para a interpretação do código civil português; - conclusão deste capítulo

	Capítulo II - Escolha do assunto deste trabalho - conexão dos diversos ramos do direito - importância da matéria - plano que seguiremos


	Parte Primeira - Exposição da nossa jurisprudência antiga e moderna sobre Lesão e vícios reditórios relativamente aos contratos especialmente de compra e venda

	Capítulo I - a que constratos se estendia a lesão; arrematações; empreitadas; enfiteuse; partilhas e transacções; referências à doutrina do código.

	Capítulo II - Diversas espécies de lesão e seus efeitos, segundo o direito anterior ao código

	Capítulo III - Erro de direito, fonte do código, exposição da doutrina do ódigo civil a este respeito, dolo e má fé. A lesão segundo o art. 1582.º

	Capítulo IV - A lesão nos contratos de compra e venda em direito comercial

	Capítulo V - Dos vícios redibitórios e da lesão e o art. 1582 do Código Civil Português

	Capítulo VI - Os contratos celebrados antes da publicação do código civil podem hoje ser rescindidos por lesão?


	Parte Segunda - A lesão, a filosofia do direito, a filosofia da jurisprudência e os códigos modernos

	Capítulo I

	I - Transição e justificação do método

	II - Filosofia do Direito - Generalização

	III - Contratos, intervenção do estado como regulador dos mesmos segundo Ahrens

	IV - Intervenção do estado nos contratos segundo Belime - lesão

	V - As nossas ideias sobre a coação, erro, dolo e lesão em face da Filosofia do Direito


	Capítulo II - Motivos do artigo 1582 do nosso código civil

	Capítulo III - Os códigos dos povos modernos e a lesão


	Apêndice

	Índice


