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« No novo codigo civil devera eliminar-se a rescisio dos contractos por

lesdo?

DISSERTAGAO

Lida no dia 15 ao meio-dia perante o Jury da Faculdade;—e ex-
tracto da Ligdo oral, que a seguiu pelo espaco de uma hora, conforme a

determinacio da Lei.

No codigo civil devera eliminar-se a res-
cisio dos contractos por lesdo ?

E esta a questdo que deve constituir a
base do presente trabalho.

Trata-se de um ponto importante da scien-
cia de legislacdo, que para ser resolvido pre-
suppde o estabelecimento d'uma seric de
idéas fundamentaes no systema de codifi-
caco a que o referirmos. Ndo basta com-
paral-o com o genio da legisiac@io vigente,
e segundo aindole desta, determinar a jus-
tica ou injustica da sua existencia; é mis-
ter mais. Cumpre estabelecer as bases in-
alteraveis da verdadeira sciencia da legis-
lacdo, e ver o logar que ahi lhe compete.
Mas como desempenhar tdo ardua tarefa,

tendo de luctar com a propria insufficien-
cia, ¢ com a exiguidade do tempo circum-
scripto @s poucas horas, gue a objecto tio
importante me ¢ permittido consagrar?!
esta conjunctura, apenas indicarei as
idéas fundamentaes que em meu intender
devem servir de base ao assumpto de que
me occupo, digno de ser tratado mais de
espaco, ¢ com superioridade de luzes.
Considerada em si, serd ou ndo justa a
rescisio por motivo da lesio? Sera o seu
fundamento unicamente a equidade; ou
nascerd clla como consequencia da natc-
reza mesmo dos contractos? »
Convencido este ponto, podera o legisla-
dor, a pretexto de simplicidade, da certe-



31 mesmio dos aclos juridicos, omittil-a na
Lei, restaurando assim as disposicoes, qua-
si singulares, daLeide 14 do Fructidor do
anno 3.° (31 d’agosto de 1793)?

A rescisdo por lesio tem a sua razio de
ser nd natireza dos contractos a que se re-
fere; ¢ as limitacdes, a que deve ser sujei-
ta, resultam da relagde social por que to-
dos os actos juridicos devem ser aferidos,

Um systema perfeito de codificacdo tem
de ser a expressdo desenvolvida do Direito
nas suas relacdes sociaes. A diversidade
('essas relagoes, determina a distinecdo dos
codigos. Se ctlas se referem ao governo do

tistado, ou ds relacdes dos cidaddos com o,

poder social, nasce a codificacdo politica
¢ aqueltas que d'effa dimanam; se atten-
dem s0 as relacdes dos cidaddos entre si,
nasce a codificacio civil nosseus variados
ramos. Distinccao esta essencial dos pontos
fundamcntaes da scienvia de legislacdo, que
no seu desenvolvimento reciprocamente se
influem e auxiliam.

Mas debaixo de qualquer d’cstes pontos
de vista que se considere a Lei, ella deve
ser sempre a cxpressdo do principio dajus-
tica, que constilue a vida social des povos,
expressando a acciio da previdencia sobre
o mundo moral.

Tirai este centro de unidade; quebrai
ste vinenlo de uma razdo toda superior,
¢ bem depressa as mais puras relacoes dos
povos ¢ dos individuos, serdo substituidas
pelo predominio do egoismo, e com elle a
fraude, e a anarchia assentardo sew domi-
nio, onde hoje se faz sentir o imperio da
ordem e da Lei!

Niao péde haver verdadeira conveniencia
social no que a raziio demonstra como in-
justo, porque é um principio de dissolucao,
que cedo ou tarde se fazsentiv navida das
sociedades.

Este principio, que prevalece nas rela-
cdes sociaes dos povos, ndo pade ser des-
sresado nas relagoes civis dos individuos.
{im cada uma destas ordens de relacdes ha
sempre wm principio de Direito ¢gue ¢ a
suarazio de ser, e quc constitue porisso a
sua base inalteravel. Sem procurar percor-
rer agora as dilferentes relaedes civis, e
notar o seu fundamento; hmitar-me-hei
aquellas a que se refere o ponto de que
me occupo: fallo das relacies de Direito
onerosas, chamadas contractos onerosos. A
mutualidade ou reciprocidede de prestacdes,
constitue o seu caracter distinctivo, qual-
quer alteracio essencial nesta base, muda-
lhe a natureza; de outra sorte a distincc@o
seria arbitraria, e naohaveria mais por on-
de os distingtir. Neste campo & lei civil
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mcumbe marcar quai seja o grao ae aie
racdo, que deva considerar-se como essel
cial, para que possa produzir aquelle effeit.

A propriedade haseia eriginariamente :
trabalho mtelligente do homem ; ¢ para q
a transferencia d’esta possa ser chama
onerosa, & face da lei, e dos principios
mister que haja correspondencia nos
vicos (ue se prestam, e que reciprocan
te se valkam. Na apreciagio d'esse va
venal, ¢ indispensavel considerar tudo qu.
to concorre para tornar o objeeto mais ap
ciavel, ¢ fazel-o entrar como elemento
ra o computo do justo preco,

A consequencia logica d’este principi
que todas as vezes que o preco nao
a expressdo da correspondencia gue noi
o acto juridice fiea viciado na sua orige
porque ndo s¢ dd a reciprocidade que «
presuppoc.

A intenciio daspartes contractantes, qu:
do nio ¢ cxpressa, ndo ha outro meio
a determinar, sendo pela naturcza do a
a que sc refere, e desde que neste s¢ su
poc a correspondencia de valores, nio }
de suppor-se que outra fosse a vontade ¢
quelles que contractaram. Em todo o ¢
a lei tem de estabelecer este principio.
pois mm desequilibrio se manifesta, scé:
fe allegado pelo vendedor, é incontesi
vel que soffre uma lesdo, de que deve :
reparado por aquelle que com ella selocu
pleta, e que nada do seu perde na rep.
racdo. E certo que pode £zer-se que no
excesso ha wma doacdo, mas como a lv
ndo deve estabelecer como prineipio a pre
sumpcio de actos affirmativos, especialmer:
te em pontes em que ¢ mister a mais e
crupulosa fixaclo, € consequente que. nio
admitta doacGes por presumpcdo, € que con-
serve na sua integridade o caracter do acto
juridico, que consta do documento legal

E esta a theoria que resulta da natwre
za juridica dos contractos onerosos em ge-
ral; ao legistador incumbe, sem desprezar
o principio, afferil-o pelas conveniencias
sociaes, determinando as pessoas a quem
ha de aproveitar, e aquellas de que pos=a
exigir-se a reparacdo,—preserevendo o seu
exercicio,—marcando o quanium da lesio,
que deve dar causa a rescisio,— limitando
o tempo a que haja de ser circumscripto
o uso deste direito,— e finalmente cstabele-
cendo as condi¢des de garantia para a so-
ciedade e para os individuos.

Na exposi¢gdo oral desenvolverei este
ponto.

E’ certo que péde oppor-se contra o que
tenho exposto, que a certeza dos actos ju-
ridicos; a sua simplificagdo; ¢ finalmente



o conhecimento que as partes contractan-
tes devem ter dos objectos sobre que con-
tractam, se oppde a que um tal beneficio
seja concedido, ndn sendo outro o motivo
(que o tem feito riscar dos codigos de com-
mercio. Mag desde que a accio da res-
cisdo ¢ alternativa para pedir aindemnisa-
¢do dd valor ou a rescisio do contracto,
4 aprdsimernito da cutra parte contractante ;
desde que este benclicio ndo se dé contra
terceiro alheio ao contracto lesivo ; € ge es-
‘tabelecam segiiras garantias para a prova
da lesdo, nenhum daquelles inconvenientes
$e faz sentir de vma nianeita capaz de per-
suadir a prescripcdo daquelle bereficio. E
que nunca a verdadeira conveniencia social
se oppde aos principios do justo.

As discussdes de Portalis e do Primeiro
.Consul_nos debates sobre o art. 1674 do
Cod. Civ. francez, nada deixam a desejar
sobre este objecto. :

Mas n’um systema de codifteacic ha que
attender ao desenvolvimento historico das
instituicdes, e & acciio que estas sempre teem
exercido e exercem na vida social dos po-
vos. Em codificacdo a verdadeira theoria
€ aquella que resulta da ac¢do combinada
dos principios especulativos, e da pratica
das nagdes.

Um codigo ¢ conjunctamente um syste-
ma e uma historia. O legislador deve fa-
zer reflectir na sua obra a vida e as aspi-
facdes danagdo, tornando-as mais puras e
mais bellas; ¢ é s6 com mio ousada que
elle se atrevera a passar a esponja sobre
as tradicgdes e os costumes de scculos.

Quando um principio tem atravessado
uma serie de successdes civis; quando em
vez de se restringir e aeanhar, se genera-
lisa; é que ha uma grande razdo social
(éue o persitade e o sustenta. X o que suc-

= com o beneficio darescisiio por lesdo,
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Consignado expressamente nas Leis 220 8.4
Cod. de rescind vendit. {de Diocleciano ¢
Maximiniano), se foi esquecido por algum
tempo, bem depressa Justiniano o restabele-
cen nas citadas leis. — No uadecimo ¢ duo-
decimo seculo, sendo consignado no direis
to canonico pelas constituicdes dos Papas
Alexandre e Clemente, passon aser recebi-
do no direito civil entdo ligado com o éano-
nico; vindo pouco a podcq a admittir-se
como dircito comraum em foda a Franca,
¢ nos Estados Meridionacs.

A impugnacdo quc the fez Christiano
Thomasio, scachou écco nos legisladores-da
Lei de 14 do Fructidor do anne 8.° (11
d’agosto de1793), — bem depressa pelo de-
creto de 3 do Germinal do anno b (23 de
Marco de 1797), foi novamente admittido o
principio da rescisao por lesdio, passando
pouco depois a ser consignado na art. 1674
do Cod. Civ. francez; gcpois de um dos
mais importantes debates queteve logar na
discussio daquielle codigo. Hoje acha-se
adoptado este principio em quasi todas- as
legislagoes daEuropa; — nodireito commum
da Alemanha, na Prussia, na Baviera, na
Austria, em Dambhourg, nos Cantdes dc¢
Bile, de Newchatel, de Frihourg, e de
Tessin ; na Sardanha, na Toscana, em Par-
ma, em Modena, nas Duas Sicilias, npas
Ilhas Jonias, na Belivia, ¢ Louisiania, no
Conton de Valais, ¢ finalmente entre nés
nas Ordd. Affonsina Liv. 4 tit, 45; Ma-
noelina Liv. 4 Tit. 30; e Philippina Liv.
4 tit. 13...— K apenas regeitado em Ingla-
terra, no Haiti, no Conton de Vaud ¢ na
Hollanda. )

A theoria pois ¢ a pratica do maior nu
ro das nacdes cultas concorre a persuadir
a conservacio do principio de rescisdo por
lesdio na redaccde dc qualquer novo Ce-
digo.
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LIGAO 1

PONTO— O MESMO DA DISSERTACAO

PLATO QUE SEGUI NA LTQT\O ORAL

Que cousiderando a questio em relacdo
aos elementos principacs que nella devem
intervir, como materia de Bireito constitien-
do, apresentam-se tres pontos fundamen-
taes, debaixo dos quaes deve ser encarada.

— Que amateria deve ser tratada em re-
lacdio ao Direito natural e social.. .. ..

~— ent relacdo 4 sciencia economicea ...,

— e em relaciio ao elemento historico do
Direito, como indispensavel para uma hoa
codificacdo

Que a codilicacio ¢ a expressdo dos di-
reitos applicados i ordem civil e soeial;
que d’ahi provém os differentes ramos de
codificacao — politica, administativa, cri-
winal, de processo, civil e commercial, co-
mo ramificacao da civil

Que a base em todas cllas ¢ o Direito
dehaixo das suas differentes relacoes com
as outras seiencias sociaes, como a nmoral,
i -economia, ete

Digressio sobre a inflacucia da moral ¢
da sciencia economica n'aquelles differen-
tes ramos de codificacdo . .. ..

‘Que o homem considerado em si e na
sua natureza deriva detla todos os seus di-
reitos

Que tendo direito & sua conservacio, tem
‘por isso direito aos meios para esse fimin-
dispensaveis; e procurando conseguir es-
tes, estabelece oslacos da ordem social pe-
“lo reciproco auxilio que presta e recche (lios
seus iguaes,

Que d’ahi provém a limitacio do exer-
cicio dos direitos, e o estabelecimento da
ordem social.

Que regular estas velacoes individuacs
¢ sociaes, combinal-as da melhor maneira
para se conseguirem os fins reciprocos gue
os homens se propoem, é o fim da codifi-
€acao.

Que nesta accdo soci:l, que as leis re-
gulam, eumpre notar tres pontos fundamen-
taes a gue é mister attender n'uma codi-
fizac&o illustrada; taes sdo:

1. Promover o maior desenvolvimento

do progresso ¢ iniciar para elle os povos..
‘ Desenvolvimento d’este ponto.)

2.2 Aproveitar dos costumes, das cren-
cas ¢ dos usos dos povos tudo quanto pe-
der servir para o seu desenvolvimento, ¢
mesmo para mais facilmente poderem abra-

“¢ar novos principios, fazendo assim con-

vergir o estado em que s¢ acha um povo
para os seus melhoramentos futuros... (Des-
envolvimento d’esfe ponto.)

3.° Kstabelecer os elementos necessarios
de ligacin entre o passado e o presente, e
dispor a ligagdo facil com os melhoramen-
tos ¢ transformacdes, que a sciencia faz
prever no futuro. . . ( Desenvolvimento d’es-
le ponto.) - :

511.(; o Dircito puro pois e o chamado Di-
reito Social; a sciencia economica € ahis-
toria civil e social dos poves, devem ser
combinados para a hoa organisacio das
leis.

- Que estes tres elementos nunca se acham

n’um estado antinomico, quando assim se¢
teem apresentado é porque nio teem sido
bem apreciados. { Breve desenvolvimento des-
te idéa em relacdo & historia.) ‘

Que houve tempo em que pelo clemen-
to historico se desprezou a philosophia do
Direito.

- Digressiio sobre o exclusivismo que
por tempo se deu entre a escola historica
¢ a escole chamada philosophica.

Que no comego das sociedades a scign-
cia apresentou-se com um typo de universa-
lidade, a sna divisdo apenas se fazia seatir,
0 sabio cra o que possula essa sciencia. Que
aquella universalidade provinha do pouco
que s¢ tinha adiantado nos conhecimentos
scientificos.

Que pouco a pouco o desenvolvimento
dos conbecimentos humanos deu a separa-
ciio das sciencias, mas que a imperfeicdo
destas fez nascer o seu antagonismo appa-
rente.

Que finalmente, ao passo que os conhe-
cinentos mais se adiantam, o antagonisme



ncias comecam a ap-
parecer cada vez mais ligadas, fazendo pre-
ver a sua identificacdo na sciencia universal.

(%l_xe hoje estd reconhecido qde o clemen-
1o historico ¢ o philosophico mutuamente
se auxiliam.

Que os factos influem nas idéas, ¢ es-
tas determinam os factos sociaes . .

Que hoje nio sio necessarias as grandes
revolugdes, como foi, porexemplo, a de¥ran-
¢a, para serem recchidas as novas idéas,
gue se popularisam, porque as instituicdes
fivees em si prestam-se ao progresso sue-
cessivo; o exclusivismo e o estacionalismo de
prescripedes, nio ¢ o seu earvacter. ... .
~Que a escola historica e a philosophica
fundem-se hoje n'umasé escola, e (ue a
philosophia explica os factos, ¢ os mostra
tithos da sua accio; e a historia indica a
applicacdo dos prineipios.

Que em relacio a sciencia economica
por muito tempy se fez sentir o mesmo an-
tagonismo com a philosophia do Direito.

Que por muito tempo se féz curvar a
santidade dos principios do Direito perante as
leis economicas.

Que actualmente cstas ¢ o Direito se fun-
dem na constituicdo da verdadeira sciencia
soctul. ‘
~ Que ¢ debaixo deste ponto de vista que
tendo que deve ser encarada a sciencia
economica. O trahalho do homem ¢ a ba-
se da sciencia cconomica ; mas 0s actos hu-
manos devem ser apreciados a toda a al-
tura da naturcza racional do homem e por
1530 do seu fim; ¢ s6 debaixo deste ponto
de vista que elles podem servir de base a
wma sciencia social. . . . .

Daqui se segue que ¢ forcoso estabele-
cer o earacter moral como condicdo do tra-
balbo intelligente do homem.

Que ¢ debaixo deste ponto de vista que
a cconomia pode constituir uma sciencia
social.

Que ella ndo ¢ uma scicncia mechanica,
mas sim moral ; ndo pode por isso apreciar
o trabalho do homem, ¢ tomal-o para sua
base, dehaixo de outro ponto de vista, que
120 seja o do fim racional do mesmo ho-
mem, ¢ por isso em harmonia com o prin-
eipio do Dircito. . . . .

Que este lado da apreciagio das acedes
humpnas, dehaixo da'sua relagdo economi-
€a, € que vem cotrar como elemento inte-
gral na sciencia social.

Que ¢ certo que ndo ¢ esta a maneira
por que a sciencia economica ainda hoje ¢
apreciada ; mas é assim que entendo que o
devera ser.

Que no tratarei de determinar os prin-
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cipios fundamentacs de wma codificacao ct-
vil, considerando o individuo ja em relacao
a s mesmo; jd em relacio a fumilia; ja
nas relacdes de individuo a individuo ne
ordem crall, nasceado d'ehit os propriamen-
te chamados actos Juridicss, parando ouna
accdo corrclativa dos outres homens, ou
indo ter sea complemento vas cousas.

Nem t3o pouco entrarel na apreciacdo das
relacoes do individuo com a ordem social,
porque este plano levaria muito longe esta
icdo, dpartandd-a mesmo do fim a que se
dirige.

Mis que em relacio ao objecto do ponto
sobre que tenho de discorrer, ndo posso dei-
xar de determinar a base juridice e social
dos contractos, pois que segundo clla é que
se podera conliccer se a rescisdo por moti-
v0 de lesdo deverd ser consignadan’um co-
digo civil.

Que o coatracto ¢ o cousentimento decla-
rado de duas ou mais pessoas de que (ue-
rem entrar n’umarelacio obrigatoria. sobre
um objecto de direito.

Sustentacio daidéa desta definicdo,—por-
que comprehende o clemento da vonlade
reciproca das partes conlractantes; — de-
termina a naturesa da condicionalidade do
ohjecto — {objecto de direito} ; — ¢ declara
a -natureza da relacdo juridica...

Quc para fazer proceder da natureza dos
conlralos onerosos o principio du rescisdo por
les@o, ¢ mister determinar qual € o funda-
m::to dos eontractos, ou a sua forca obri-
galoria,

Que ndo farei uma exposi¢do circunstan-
ciada dos differentes systemas a este res-
peito, mas apenas os indicarei, apontando
a rasdo porque os regeito.

Que a base da forca obrigatoria doscon-
tractos ndo pode ser a occupacio, porque
esta em si ¢ um facto material, — uma con-
sequencia e ndo um principio, ¢ aguella forga
ha-de provir da naturcza mesmo da conven-
ciio, € conslituir por isso um prineipio ju-
ridico.

Digressio sobrc a maneira porque atra-
diccio foi considerada como condiccdo es-
sencial em alguns contractos, fazende-se
n’elfa consistir a essencia do acto ou rela-
¢ao juridica. . . ‘

Que hoje € sustentadd o mramn prineis
pio por aﬂguns AN, n3y cumo bese yuri-
dica, mas como garanlix social para a eer-
teza dos contractos. :

Que debaixo do ponto de vista de ga-
rantia social, considero como summaments
atil o registo civil dos contiactos, porque
se transmitte a propriedade, ou sconera de

qualquer mody o sen direito.. .



Que tambem ndo é a hase obrigawria dos
contractos a alicnacdio de vma parte dali-
berdade, porque esta ¢ em si indivisivel com
a personalidade, em que se funde, ¢ de que
¢ apenas nma maneira de ser; ¢ por isso
que intendo que os direitos em sisdo ina-
lrenaveis. . ,

Sue nio ¢ o interesse social; este sim
pode e deve ser um dosscus fins, mas ndo
€ o scu principio ou base juridica.

Que ndo € tdo pouco a moral s6 a base
dos contractos. .

Digressio sobre a natureza do direito e
da moral, ¢ influencia reciproca entre estes
dois principios. i

Que o direito abrange toda a ordem de
condicgdes livres de desenvolvimento do
homem em relacdo aoscufim de ser e des-
envolver-se, e que d’aqui nasce o direito
interno, e direito externo....

Que a moral tem o scu complemento
ohjectivo na intencionalidade, e ahi se sa-
tisfaz a si mesma sendo sujesto e objecto
para si.

Que a utilidade ndo pode ser a basc dos
contractos, porque se esta se confunde eom
o principio do Direito, como a intendeu
B. Constant, entdo é o mesmo principio do
direito ; mas que ndo é assim que a inten-
den Bemtham, author deste systema. . .

Que pao pede tambem julgar-se que a
base da forca obrigatoria dos contractos
seja 0 diretto @ verdado; por quanto
supposto que 1‘ecpnhcg_0 este direito, to-
davia a forca obrigataria dos contractos ¢
mister que nasca da natureza mesma do
contracto, e o direito a verdade ¢ uma cousa
externa a este ..

Desde que um individuo contracta com
outro, combina-se a prestacio de ym ser-
vigo, que a outra parte contractante passa
a considerar como condicdo para o scu
desenvolvimento; e desde que cste facto,
todo moral, se dd, assiste a um dos contra-
ctantes 0 direito a conseguir csse meio de
desenvolvimento, e por isso dd-se no outro
a obrigacdo correlativa; ¢ éesta a hase ju-
ridica dos contractos.. .

Que desde que se admitta csta ultima
base, e a procedencia dos principios, que
ficam expostos, ndo ¢ possivel recusar o prin-
cipio da resgisGo par lesdo mos confraglos
ONerasos. .

Que a hase legal do contracio oneroso é
a reciprocidade, a mutualidade de servigos
entre as partes que contractam, mutualida-
de que hade basear no valor ; de outra sorte
haveria doagdo, e ndo venda ou troca cte.

A falta pois d’essa reciprocidade de valo-
res nao pode ter fundamento na hase juridica
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UUS COILLACIUD UIiEITG505, U ov virt v vswssosmesa-
mente consideravel, como por exemplo;—
de mais de 7 duodecimas partes, como sc
estipula na legislacdo franceza, deve attri-
buir-s¢ a erro, ¢ este ndo pode deixar de
ser remediavel quando os outros, que para
elle ndo concorreran, nao sejam lesados.

Quc para os contractos onerosos, (a venda
por exemplo) é mister a vontade, o objecto,
¢o preco; e esles treselementossio corre-
latives, compensam-se. . .

Que a vontade dos contractantes ndo pode
interpretar-se de uma maneira contraria a0
acto a que sc determinou, ¢ se este foi um
contracto oneroso, nio ¢ possivel deixar de
presumir-se que se estipulou areciprocida-
de de servicos, ¢ por isso de valores...

Que do que fica dito resulta que a resci-
sd0 por lesio deve ser admittida, todas as
vezes que esta exceder um guanfum supe-
rior ds alternativas dos valores e dos pre-
cos, ¢ ¢ por isso que os legisladores a teem
fixado em mais do que a metade do justo
preco. ]

Mas que esta doutrina da rezcisao por lesdo
tem sido atacada por varias rasoes ; e que &f-
fcetivamente nas discussoes do cod. civ. fran-
cez o foi vivamente, assim como foi tambem
sustentada com muita superioridade por Por-
talis, e pelo Primeiro Consul. '

Que pode ser atacada como contraria ao
principio da certeza e estabilidade que con-
vem haja nos actos juridicos. ...

Como contraria a suasimplicidade.. ..

Como opposta & natureza dos contrac-
tos.. ..

Prejudicial aos interesses publicos . ..

Muito difficil de provar pela variedade
dos valores ... o )

E finalmente opposta ao principio da li-
herdade de commercio. ... ) )

Mas que pelo heneficio da rescisao naa
se ataca o principio da estabilidade dos ac-
tos juridicos, ndo s6 porque por elle so se
pede o complemento do preco, e na falta
dleste ¢ que vem a rescisdo do contraclo;
mas porque a(auella certeza ¢ estabilidade
das actos juridicos deve intender-se em re-
lacdo aos que estdo em harmonia com 0s
principios do dircito, e por isso com apa—
se juridica das convencdes; que além d'is-
s0 nio sc devendo dar o beneficio da res-
cisdo contra terceiros alhe¢ios ao contracto,
e que com elle ndo se locupletaram, em-
hora por qualquer contracto possuam o ob-
jecto a respeito do qual se deva dar a res-
cisio, cessara todo o motivo de hesitagdo a
tal respeito. o

Que como Yoct entendo que a acgdo da
rescisio nio deve recair sobre a gousa, mas




swobre a pessoa ; deve ser pessvul c nao
real.. ..

Que no mesmo caso esta o principio da
simplicidade. ... .

Que a rescisﬁo(f)or lesdo tdo pouco é op-
posta & naturesa dos contractos, porque es-
ta ha de determinar-se pelo princigio juri-
dico, que lhe serve de hase, como ficou de-
monstrado, e este na materia de que se tra-
ta, é a mutualidade e equivalencia dos ser-
vicos, e por isso do preco que os repre-
senta.. ..

Que ndo ¢ prejudicial aos interesses pu-
blicos, porque estes sendo verdadeiros nio
podem estar em anlagonismo com 0s ver-
dadeiros principios de justica . ..

Além ¢’isso ao legislador cumpre estabe-
lecer as restricgGes necessarias para que os
interesses publicos nao sejam affectados. En-
tre outros principios, cumpre incurtar o pra-
so da prescripgao ...

Que nao obsta dizer-se que a tezio é mui-
to difficil de provar-sc, pelo motivo da va-
riedade constante dos valores, porque uma
similhante prova ¢ admittida e consignada

ara mil variados assumptos: além d’isso o
egislador deve estabelecer um quantum da
differenca do preco assds forte para nio po-
der haver duvida sobre a verdadeira exis-
tencia da lesdo.

Que nio pode argumentar-se que ¢ op-
posta aos principios da liberdade de com-
mercio ; porque csta para dever ser atlen-
dida c respeitada, ¢ mister que bascie so-
hre actos legaes, e como tacs reputados.

Digressao sobre cste ponto, ¢sobre a ma-
neira porque deve ser entendido o princi-
pio da liberdade de commercio na ordem
social dos povos actualmente, e de futuro
depois de realisados os grandes melhora-
mentos materiaes ¢ moraes, que estio snc-
cessivamente modificando a ordem da so-
ciedade . ..

Que a liberdade do commercio deve ser
dentro da esphera da vontade presumida dos
contraclantes; e ¢ essa que se entende fal-
tar na hypothese de que me occupo.

Passando ao desenvelvimento historico,
vé-se que a rescisio por motivo de lesdo,
tem expressado a opinido gencralisada dos
povos desde longas cpocas, ¢ (ue por este
metivo tambem ndo deve ser despresada.

: Desenvolvimento historico.

A résc,iéaq da venda por causa de lesdo
tewn a sua origem na Lei 2 C. de rescind. ven-
dit.

. Antes d’esta constituicao nao se encontra
esta maleria expressamente providenciada.
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Ulp. chega mesmo a dizer, conforme a
Pomponio ;

«Promponius ait in pretio emptions et
venditionis, naturaliter licere contrahents-
bus se circumvenire. »

D'aqui concluem alguns que o dole era
entio permittido no contracto da venda;
mas nao o creio assin.

Aqui io Gallo havia ja publicado suas for-
mulas sobre o dolo.

Cicero dé officiis havia elevado a moral
pazd a wma grande altura pela influencia
da philosofia; elle havia dito:

«[ta nec ut emat melius, nec ut vendat
quidquam simulabit vir bonus.»

E por isso quc Gothefredo referindo-se a
passagem de Ulp. diz:

«Hace tamen ciccumseriptio non est da-
lus, sed prudentia ct industria quiedam rei
familiaris augendee. »

E o mesmo Ulp. que nosensina, que se
o comprador emprega a fraude a fim de
comprar por um preco inferior, pode usar-
se contra elle da accio ex vendilo.

Que esta indagacdic ndo ¢ esteril, tem por
fim libertar uma época de um grave vicio, que
se¢ lhe attribue. Diocleciano ndo fez mais de
que sanccionar o principio geral, que ja
servia de base ds restituicies pretorias.

Mas supposto que a principio cstivesse em
germen, todavia os Jurisconsultos nio o ha-
viam sanccionado, porque todas as vezes
que havia o consentimento, cousa, ¢ o pre-
co serio, ainda que vil, eram difficeis e
admittir elansulas resolutorias occuitas.

Uti lingua numecupassit, ita jus esto.

O fundamente humenitas revela um gran-
de pensamgnto; ¢ a conquista do dir. nat.
sobre os rigores do direito civil.. ..

Que no Cod. Theod. ndo ¢ admittido tal
prineipio da reseisao por lesdo antes € re-
jeitado : L. 1 do tit. de conlract. emp.

Assim ndo foi elle em uso nas Gaulas
nem no imperio do occidente (que foram re-
gidos por este codigo) como s¢ v¢ dos capi-
tulares de Carlos Magno ; e dos escritos de
Ivo de Chartres em 1090,

Mas havia sido restabelecido no imp2rio
do oriente por Justiniano nas Constituicdes
2.2 ¢ 8.2 cod. de rescind. vendit., prose-
guindo assim na alianca do dircito civil com
os principios do dircito natural....

A indole do dircito canonico nio podia
deixar de abracar esta disposiciio ; assim o
fizeram os Papas Alex. ¢ Innoe. no sec. 11
¢ comeco do 12,

Dahi passou ao dircito civil, e por to-~
da a parte [oi constituido : foi uma conquis~
ta da rasdo. ..

Controversia.



Thomasio na Diss. 73, sustentou que a
const. de Diocl. é sub ¢ obrepticia; qucos
mmperadores Constantino, Gratiano, Volen-
tiano, Theodosio, Honorio, ¢ Areadio, nio
tiveram d'clla conhecimento ; que os colla-
bo radores de Tribuniano a nao recolheram
60 Digesto, e que este ultimo a tirara de
uma origem suspeita, o cod. Hermog.

Depois atacou-a nos seus principios. ..

Que o principio da rescisao por lesio foi
consign ado no direito civil francez até ao an-
no 3 em que pela Lei de 14 do Fructidor foi
abolida a rescisao. Mas que esta lei foi pro-
mulgada em ecircumstancias excepcionacs,
polsyue cra quasi impossivel fixar a lesdo
e consequencia das alteracdes do papel
moeda e do valor-das propriedades.. ..

Que pouco depois-a lei de 3 do germi-
nal (1797) restabeleceu a rescisao por leso,
wmenos para as veudas dos hens nacionacs.
_ Na discussao do cod. civ. francez Ber-
hier propoz uma especie de meio entre o di-
reito romano ¢ alei doanno 3 para o ven-

]

dedor, quando vendesse puca o - parie; para
0 comprador quando comprasse por tres ve-
zes mais. ... .o

A rescisdo foi sustentada por Portalis, pelo
Primeiro Consul, por Cambaceres, Trou-
chet, Muraire, ¢ a sua opinido era a da
Franca. . . '

Que de todos os tribunaes consultado~
s6 o de Roucn foi contrario.

O principio finalmente passou assim for
mulado no art. 1674: ’

«S8¢ o vendedor é lesado em mais de set
doudecimos no preco de um immovel ten
o direito de pedir a rescisio da venda, me:
mo quando expressamente houvesse renuu
ciado no contracto a este beneficio, e qu
houvesse declarado dar o valor a mais.»

Que actualmente na Europa é seguid
em quasi todes os codigos como mostrein
dissertacdo.

(NB. Quando comecava n'esla erposici
historica terminou o tempo da Lirdo. .

LIGAO 1t

PGNTO TIRADO A SORTE X0 p1a 19 D0

MESMO MEZ AO MEIO-DIA PARA A LIL‘.lO

ORAL NO D1A IMMEDIATO A MESMA HORA

Mellii Freirii—Inst. Juris. Civilis Lusitani. —Lib. 4 tit. 6 §10 a 13.
— Actio rei vindicationis directa — et utilitrs; — Dotis vindicatio.==Actio

Publiciana.

PLANO QUE SEGUI NA LICAQ ORAR

Exposicdo das partes fundamentaes do
ponto—acgdo de reivindicacdo direita; —
util ; — reivindicacdo do dote ; — ac¢do pu-
bliciana.

Querestringindo-me & primeira parte do
primeiro paragraf)/to, cumpre-me expor re-
sumidamente a theoria das acgdes reaes ¢
pessoas sobre que versa o ponfo.

Que assim, como plano, proponhc-me

1.° Mostrar a deducc¢do com que as ac¢oes
nascem dos Direitos fundamentaes a que se
referem , ¢ asua intima ligagdo, mostrando
assim qual é a natureza juridica dasaccoes.

2.° Que debaixo d’este ponto de vista
se apresentam dois grandes grupos dc accdes,

abrangendo toda a materia dos Direites —

acrdes reacs ; — ¢ QCeoes pessoacs.

3. Qual o caracter da propriedade nos
differentes povos antigos, ¢ como'd'ahi pro-
veio em todos elles a garantia da proprie-

dade J\ela acedo de revindicardo, que tem.
passado até nos.
4 Caracter daposse, ¢ como d’esta nas-

ceu a acedo publictana.

E por ultimo, — exposicio das outras dif-
ferentes questdes contidas no ponto.

Que em todos o3 povos onde tem sido
reconhecida a destinecdo do meu ¢ do tew
se seguiu sempre uma csticita ligacdo das
acgdes com os Direitos. — Que digo em to-
dos os povos onde houve a distincgio do
mew e do teu, porque como terei ainda oc-
casiao de mostrar, no comeco das socieda-
-des a propriedade abrangida na sociedade”
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¢ esta no chefe, ndo deixa descobrir nos
vestigios das instituicdes ‘primitivas a de-
fcza legal do Direito de propriedade indi-
vidual, que ndo existia como tal legalisa-

Que em todos os povos se tem reconhe-
¢1do a necessidade de ligar aos direitos as
carantias da sua execucdo. ..

Que se a liberdade entra como elemento
essencial na natureza dos Direitos, d’ahi nas-
¢t tambem a possibilidade da violagdo d'es-
{rs, quando o homem tenta fazer predomi-
nar a sna acgiio, onde clla nao deve chegar;
¢ que d’ahi nasce a necessidade de procu-
rar garantias aos dircites . .

Que no vasto campo das relacges juridi-
cas essas garantias se apresentam ligadas a
todos os differentes grupos, em que se ma-
nifesta a accido do Direrto:

— Pahi vem z\dj'zzrisdic.cdo como garantia
nus preseripedes de Direito publico

— A pena no Direito penal ; porque o fim
logico da pena refere-se especialimente d
enienda do culpado e d sua rehabilitacao,
¢ por isso & rehabilitacdo da sociedade re-
baixada em um dos scus membros; mas
ella tem egualmente por fim a garantia da
ordem social, pela observancia da Lei:

— Finalmenle d’ahi nascem nas relacdes
vivis de individuo a individuo, as preseri-
peoes do Direito do processo civil.

Que ¢ esta a gencralisacio mais larga das
relagdes de direito debaixo do ponto de vista
das suas qarantias legaes.

Que descendo 4 apreciacdo immediata dos
Direitos debaixo do ponto de vista indica-
do; —quando examinamos um Direito na
tacdo dasua violacdo elle apparece-nos de-
bitvo de um novo estado, o estedo de de-
ezd. ..

Que éeste o caracter do Direito das ac-
coes, quereveste differentes formas, confor-
nie os objectos a que se refere.

Assim a hypothecaria actio € a forma es-
pecial que reveste o direito hypothecario,
quando se acha violado:

Que considerando as alteraces do direito
debaixo do ponto de vista das lesoes, divi-
dem-se em duasclasscs as formas que o di~
reito reveste para asua defeza : — como re-
suitado do facto da violacdo nascem asac-
cies ¢ as excepeies : — como resuitado dos
actos que fazem parte do debate judiciario,
destinados a reprimir a leslo; —a Lilis-
confestatio, ¢ o julgamento.

Que no complexc dosnossos direitos uns
rxistem em referencia a todos os homens,
exigindo de todos o respeite, sem com tudo
provocarem em nenhum d'elles uma oatra
obrizacio. deter:pinada e proxima; em fim

teem por objecto determinado as cousas,
¢ s6 em geral exigem que os outros homens.
ndo prejudiquem o scu uso; — ¢ taes sao os
direitos chamados reaes :

— Qutros referem-se a individuos deter-
minados exigindo d'elles actos correlativos,
impondo-lhes obrigacies ; etaes sio os direi-
tos chamados pessoacs por se referirem di-
rectamente as obrigacdes. _

Mas que se assim ¢ quanto & natireza
dos direitos, nio succede o mesmo em re-
lacdo 4 sua violag@o, esta nasce sempre de
uma pessoa determinada individual ou col-
lectiva.

D’ahi provem uma nova relacio de direi-
to para a reparaco da violagdo: — @ acedo. ..

Que é por isso que os jurisconsultos di-
zem que nao ha accoes natas. o

Que postos estes principios determinati-
vos da natureza juridica das accdes, e do
logar que ellas occupam no campo do di-
reito, e cntrando na apreciagao especial
da divisio das accdes, a mais importante ¢
a divisdio em accdes reaes, € dccoes pessoaes,
porquz nasce da naturcza mesma da mate-
ria a que se refere, ¢ abrange a universa-
lidade ‘dos dircitos. .

Summa actionum divisio, 1he chama Gaio.

Que como ja fica dito as acgdes pessoaes
referem-se a wna pessva, ¢ provém das obri-
gicles: — as reaes indicam uma cnuncia-
¢cao ¢ termos geraes, sem designagdo de
pessoa,

Que Mainz nasua obra, recentemente pu-
blicada, encara esta materia seguindo a ou-
tros jurisconsultos, d’uma wancira, que pa-
rece pouco exacta, ctle intende que as acgdes
reacs nascem por antithese ds pessoaes; que
debaixo d’este pouto de vista, abrangem
todas as que nao sio provenientes de obri-
gacdes determinadas, aque sc chamam pes-
soaes, vindo por isso a comprehender todos
os direitos tanto reaes como pessoacs, que
ndo suppdem uma pessoa determinada fora
de nos, abrangendo assim dircitos reaes,
pessoacs ¢ de heranca.

Que ndo me parece que csta rasdo nega-
tiva seja a fundamental da divisio, acre-
dito que na sua origem esta deveria ter uma
rasio reql; fundar n'uma rasio negativa
uma divisdo tdo geral, quando a par d'ella
se manifesta uma divisdo analoga em- di-
reitos reaes ¢ pessoaes ¢ susientar que
aquella nada tem com esta, ndo parece que
possa estabelecer-se sem (ue para isso hajam
graves rasdes, glie convencam. _

Que effectivamente as palavras de Gaio
(IV § 1.° 2.2 ¢ 3 °) sdo muito latas, quanto
a generalidade da divisdo. — si queramus
quol yenera acliomn sint, verius videlur duo
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esse, in remeb in personam. In personam
actio est, quoties cum aliquo agimus, qui
nobis vel ex contractu vel ex delicto obligu-
bus est, id est, cum inlendimus dare, facere,
prestare, oportere. In rem actio est cum aul
corporalem rem intendimus nostram esse;
aul jus aliquot nobis competere. . . .

Que pelas Leis 27 § 3de R. V.... Lei
28 § 18 de hared petit. .. ¢ Inst. § 13 de
actionib. — se vé que as acgodes reaes pro-
tegem as relagdes resultantes das cousas;

0 direito de successdo ; e do direito de fa-
milia (prejudiciales actiones.)
ue eliectivamente na época de Justinia-
no aquellas duas ultimas relaces sio pes-
Soaes, € que se ¢ a essa ¢poca que Mainz e
Savigny se referem, teem rasio na idéa que
dao'aas accoes reaes. Mas que quando se trata
de indagar arasio de uma divisdo juridica
nascida em épocas atrasadas, é mister ir ver
qual era o caracter que entao revestia o direi-
lo ; € na materia que nos occupa se remontar-
mos ao estado do Direito na época da divisio
das accdes, encontrarcmos que uma relacio
real se nota nas materias a que se refere
Mainz. Nas accdes prejudiciaes concernentes
a0 status fingiu-se um combate sobre a liber-
dade, — vindicatio in libertutem, ou servitu-
tem ; nasantigas legis actiones ain rem aclio
comecava por umacto symbolico, — as ma-
aus conserte. Da mesma maneira na tutella
das mulheres havia a in Jure cessio, sym-
holo da vindicatio ; — o mesmo succedia na
heranca.

Jd se vé& pois que todas as especies de
acgoes a que Mainz e Savigny se referem,
tiveram em comego uma bhase toda real, de
ue 0 uso e as modificacdes successivas do

ireito as foram libertando ; mas foi n’aquel-
la época que nasceu a divisio de accoes reaes,
€ pessoaes, e por isso ha n’esta divisio uma
correspondencia 4 divisio dos direitos reacs,
e pessoaes, embora depois essa relagdo aca-
basse....

Que néo deve fazer duvida o conservar-
*¢ 4 mesma classificacdo no tempo de Jus-
tiniano, porque este pouco alterou em mate-
ria de classificagdes juridicas, ¢ tanto seguiu
a este respeilo o (que ja se achava estabe-
lecido, que até na definiciio de accdes que
nos da no § 1.° Inst. de actionib. consigna
frases que s6 podem reccher uma explica-
¢do historica, (taes as — opud judices ar-
hitros vel,— intentio,— dare facere oportere
— et suam rem esse)....

Que outra opinido se encoatra sustenta-
da }l))or differentes jurisconsultos com a qual
tambem nao concordo; mtendem elles que
acedo real ¢ a quese da contra todo o pos-
sutdor, Eu porém entendo que este nao é,

nem o caracter ¢XClusivo, nem  essencia.
das accoes reaes.

Que ndo é exclusivo, porque ha acgde
pessoaes que se dio contra todo o detentor
taes as accoes ad exhibendum, e a noxale .

Que nao ¢ caracter essencial porque al-
gumas ac¢des reaes ndo s¢ dao contra tod
o detentor, excmplo a Publiciana, que nin
s¢ d& contra os que adquiriram por tiful'
oneroso, salvo quando forem julgades de ma
fé. Por outra parte a accdo de reivindica-
¢do exerce-se contra os cumplices na frau-
de; exemplos.... Verdade ¢ quen’esta ul-
tima hypothese scsub-intende a posse ficta,
— Dolus pro possessione est : — Semper qui
dolo fecit quominus haberet, pro eo haben-
dus est ac si haberet, cte.

Digressdo dcerca da nccessidade da tra-
diccio em direito romano para a trans-
missao da propricdade, Lei 22, Cod. de Pac-
#is. Que cste principio s¢ generalisou por
toda a Europa; que pelalei de 11 du Bru-
maire anno 7.°, foi exigida para a transfe-
rencia da propricdade ¢ para as hypothe-
€as uma inscripcdo no regisito publico.

Que no codigo civil francez parece nio sc
ter seguido depots este principio, sastentando
0s jurisconsultos que o tcem interpretrado
n’este ponto, que para a transmissio da
propriedade basta a convencdo. . .

Que o registo publico para todas as al-
teracdes do dircito de propriedade é de sum-
ma utilidade para a certesa das convengdes
e cstabilidade do eredito territorial. Que es-
te (i)rincipio com mais ou menos gencrali-
dade, mais ou mcnos perfeito se acha con-
signado no cod. d’Austria, no de Baviera,
Wuntemberg, ¢ Cantao de Genebra, ¢ que
de grande utilidade scria que fosse consi-
gnado em Portugal, porque a nossa lei de
registo de hypothecas ¢ muito imperfeita. . .

Que passando especialmente a acgdo de
reivindicacio como a mais importante das
accoes reacs, ella nasceu directamente das
nocdes do direito de propriedade ¢ que n'este
tem o seu titulo ...

Que € por isso que sc¢ encontra em lo-
das os antigos povos, logo que a separagdo
da propricdade comecou a ser reconhecida
de facto. )

Por exemplo, sczundo ilecren na India

elas lets de Manot 1,300 annos antes de
csus Christo ja se achava consignado este
principio ; diz um dos scus Slocas.

« Uma propriedade qualquer cujo senhor
ndo ¢ corhecido deve ser proclamada ao
som do tambor, depois conservada em de-
p-sito no poder do Rei; — durante tres an-
nos o proprietario pode reivindical-a; pas
sado este praso o rei pode adjudical-a asi, »
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)iz outro Sloca.

A conservacdo do Direito de proprie-

2 ¢ garantida pela exclusio de qualquer
s scripedio, quelndo seja baseada n’um con-
«vi..imento tacito do proprietario desapos-
sado pelo espaco de dez annos; e o ffulo
permancece sempre conlra a posse de facto,
por mais longa que clla scja ete. ..

Que o mesmo s¢ incontra nos outros po-
vos antigos, logo que apropriedade come-
cou a individualisar-se. ..

Que esta tem seguido sempre a sorte da
sociedade ; sendo uma condicgdo necessaria
para o desenvolvimento do homem, tem sem-
pre apresentado um caracter pessoal, passan-
do por isso por todas asalteragdes por que
passou aquelle caracter. No comeco das so-
cledades o homem era absorvido na socie-
dade, e esta no chefe; a propriedade pois
segzuia a me-ma sorte, ¢ d'aqui a proprie-
dade social que se nota nos primeiros povoes.
Quando a humanidade se foi emancipando
por cathegorias, ou classes ; a propriedade
sepuin amesma sorte; assim aparecc a pro-
priedade collectiva nas tribus, nas castas,
e tal ¢ tambem o caracter da praopriedade
romana, quiritaria. Garantida a individua-
lidade, a propriedade individual apareceu
apar d’ella. . .

Que em Roma o caracter guerreiro, e
agricoltor, ¢ o genio d’ordem serviram de
base ao seu Direito civil primitivo.

Caracter material d’este.. .

Que a base principal da organisacio ci-
vil romana era o Direito de propriedade,
clle applicava-se a tudo, — 4 terra, ds pes-
soas, asobrigaces, e afamilia. O chele da
familia, com um caracter publico, era n'esta
p unico proprietario.

Digressio sebre a propriedade publica do

solo romano . . Todos possuiam como pove,
ninguem como individuo, tal era o primitivo
dominio quiritario; a propricdade indivi-
dual foi uma emanacdo successiva d’este, que
cada vez mais se ia individualisando até re-
ceher o caracter que nos tempos mais mo-
dernos de Roma se lhe nota....

gue apar do desenvolvimento da proprie-
‘dade os Romanos foram-a garantindo com as
acgdes que o genio do povo ¢ as circum-
stancias permittiam.

Assim nasceu o primeiro systema de pro-
cesso, representado nas Actiones Legis, se-
guidas até Cicero.

Seu caracter. . .

— 0 segundo systema — Ordo judiciorum
{processo formulario) em que a hase ¢ o
julgamento por juizes juradoes.

Seu caracter.. .

— O terceiro systema — Juizes extraordi-
narios, consignado expressamente por Dio-
cleciano.

Seu caracter. . .

Que estes systemas foram succedendo-se
suceessiva ¢ lentamente. . .

Que em todos clles se vé garantido o
principio da reiwvindicacdo como accdo, ¢
gue do ultimo passou a ser recebida nas le-
gislacées da Europa, e come. . . ]

Passando a 2.* parte do 1.° § do ponlo.

Qual é a natureza da passe em contrapo-
sicao da propriedade....

Ideas sobre a theoria da pessc; ¢ como
d’esta nasceu a accio Publiciana, comega-
da a usar na epoca de Cicero. Qual o ca-
racter que a posse tinha entre 0s romanos;
e(’fual 0 que tem entre nés. O mesmo em
relagdo @ accdo Publiciana. ..

(Terminou o tempo para a licdo.)

LIGAo Il

PONTO TIRADO A SORTE Nu DiA 25 DO MESMO MEZ A0 MEIO DIA PARA A LIGAO
ORAL DO DIA IMMEDIATO A MESMA IIORA.

Inst. de Direito civ. Port. por Manuel Antonio Coelho da Rocha § 581 a 586.

PLANO QUE SEGUI NA LICAQ

Que o ponto abrange duas materias cm
si importantes ¢ distinctas ; — Prazos ¢ Cen-
$0S.

Que na materia especial de prazos, que
se contem no ponfo, cumpre, seguindo a
ordem do compendio, examinar quaes sejam
05 direitos e obrigacoes do successor, nos pra-

208 de vidas, em quanto ao preco e bemferlo-
rias effeituados naconstancia do malrimonio,
pois que ¢ d’esta materia que trata o 1.°8%
do Ponto; comecando pelo exame das duax
qnestdes que o compendio suscita no dito §.

Que para o desinvolvimento d’cstas con-
vem mostrar qual ¢ a natureza restricta da
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emphyleuse entre nds & face das leis que a
regulam.

— Qual a natureza, que a modificacdo das
idéas e a doutrina dos jurisconsultos lhe teem
feito revestir modernamente.

Quca doutrina ecmphyteutica, tal como se
encontra sanccionada nas 1n0ssas prescrip-
coes legislativas, é o resultado da amalga-
ma dos principios ¢ das preseripedes de
muitas épocas e de muitas civilisacdes, que
por isso carece de ser organisada de uma
maneira conveniente com a situacio actual
da propriedade, e idéas da época.

d)ue por esta transformacio ja ella tem
passado em todos os paizes cultos,

Finalmente debaixo d’este ponto de vista,
qual ¢a theoria cmphyteutica que convird
estabelecer ; — ¢ qual ¢ a varicdade da le-
gislagio das Nagfes cultas sobre a emphy-
teuse.

Na materia de censos cumpre cm these
determinar a sua differente naturcza segun-
do sd3o reservativos, ou consignativos, ecs-
tes reacs ou pessoacs; perpetuos ou tempo-
rarios; remiveis ou irremiveis; ¢ sem por
agora entrar n'esta maleria parando antici-
par a ordem que convem seguir n'esta licio;
cumpre dizer todavia que o meio de ex-
linguir os coatractos censiticos consigna-
tivos, de ordinario lesivos, especiabinen-
te quando perpctuos ¢ irrcmiveis, € ge-
neralisando as instituicdes de credito ter-
ritorial, ¢ dando certeza e liberdade @ pro-
priedade ; devendo taes contractos ser uni-
camente temporarios, como parecc mais var-
tajoso que passe tambem a sera emphy-
teuse.

Exposicio da doutrina do 1.7 § do Pouto;
Que a sua primeira parte ndo offerece du-
vida alguma; ¢ a expressio da Ord. Liv. §
tit. 97 § 24.. . Noreslo do §ha duas ques-
1ges, que ¢ mister tratar.

1.* Qucstdo ; No praso comprado antes
do matrimonio, s¢ depois d’estc a muther
entrou para segunda vida por ser renovado
0 praso na constasicia do matrimonio, depois
da morte do conjuge serd obrigadaa repér
0 preco ? Scra obrigada a repdr metade?

O A. das instituicoes de Direito civi! no
1.° § do Ponto diz:

«Em virtude da renovacdo a mullier suc-
cede por Dircito proprio; serd ella obriga-
da a repér o preco? Scria inutil a renova-
¢do. Nada reporid ? Podem ficar muito pre-
judicados os Dircitos dos herdeiros do mari-
do» ..

Que a solucio d'esta questio depende do
argeler que se attribuir a renovagdo. E' este

Que para delerninar ¢ cwews v o
reito emphyteutico de que se trata ¢
ter encaral-o em duas épocas :

1.* Na ¢poca das Ordenacdes, e da l
lagdo subsequente até & da reforma d.
gislacdo no reinado do Senhor Hei D.

<

2.* Depois d’essa época até ao prese

Qual ¢ o valor darenovacdo naprin
cpoca?

Que 4 face da Ord. e da mais legisl:
d’esta cpoca, € certo que o prazo se rec
do senhorio directo na occasio da
racdo

Que sc se attender aos principios da -
dena¢ido veremos que os bens de prazo-
vidas nao entram naheranca, ¢nao po:
por isso ser considerados como patrimo

Que a suceessdo de taes prazos ¢ si
lar. Que cffectivamente Feudos, Bens
Corda, e ¥razos delivre nomeacdo e mi
siio todos especies devineulos ; sio pos
soes de egual cathegoria nos antigos costu
mes ¢ Direito do reino.

Quc quasi todos os modernos juriscen
sultos portuguczes teem intendido que o en:
phyvtenta successor ndo recehe o prazo do
senhorio, massim do emphyteuta anterior.
que esla doutrina actualmente ¢ cxacta:
mas que pelo rigor das leis patrias ndo ¢.

Quc se o emphyteuta successor recebesse
o prazo do anterior emphytewta, o fitho ne-
meado no prazo pelo pac, ou que nelle suc-
cedeu ab inlestato deveria trazel-o 4 colla-
¢do, por que seriam bens patrimoniaes do
pae commum; mas o conlrario dispde a
Ord. Liv. 4 lit. 97 § 22,

O prazo de vides que era do conjuge su-
perstiie antes de casar nio deveria ficar
precipuo a este, mas sind comMMUNICAr-se; o
contrario porém dispoe a Ord. Liv. 4 tit,
95 § 24... ,

0 prazo deveria vir 2o successor oncrado
com os dividas, mas o contrario se encon-
tra no testo do § B da Lei de & Fevereiro
de 1°585...

A Ord. Liv. 4 tit. 95 § 1 seria aberrante
estabelecendo a incomunicabilidade destes
bens...

O emphyteuta teria direito_de conferir e
nomear 0 prazo a duas ¢ mais pessoas sem
licenca do senhorio; poderia mesmo sub-
stituir 05 nonrcados, mas nenhuma d'estas
cousas lhe ¢ permittido pela lei.., :

A lei de B de mar¢o de 1674 assimelha
05 prazos aos bens de morgado ; ¢ cffecti-
vamente antes da lei de 3 deagostode 4770
havia morgados e livre nameacdo, que

~pois o primeiro ponto que ¢ mister escla- | por aquella lei foram extinctos.

recer.

Que foi ainda pela mesma rasio, que fa
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teide 9 desetembro de 1769 no § 26, manti-
lo pela lei de 17 de julho de1778, niose
~stabelecen na suceessdo o numero de graos,
¢ a ordem da successdo ordinaria estabele-
ctda na ord. liv. 1 tit. 90 § 1 e liv. 4 tit.
9}. fazendo passar os prazos aos senhorios
direitos na falta de parentes aié 4.* grau
por direito canonico; € assim mesmo to-
ma por fundamento da alteracdo, que
~stabeleceu no antigo direito emphyteuti-
0, ndo a naturesa da emphyteuse, mas a
rasio das hemfeitorias.

Que Molina lhes chamou especie de vin-
culos...

Que Lobdo mesmo sustenta que a succes-
a0 do prazo ndo depeande da acceitacdo da
heranca. Geuvéa Pinto, que os desherda-
dos succedem nos prazos, porque a cmphy-
teuse ndo esta nos bens do pac. O mesmo
segue Mello Freire liv. 3 tit. 11 § 22,

Que na confiscacio Ym‘ heresia declarou-
s¢, que o fisco ndo podia succeder nos pra-
z0s por nao screm propriedade do herege:
Regimento das Conliscacdes de 1620, Ord.
Iiv. & tit. 6 § 19,

Além d'isso, como poderia o marido no-
mear o prazo sem consentimento da mulher,
como lhe concedeaord. hiv. £tit. 97§257
Mello ¥reire da a rasio : quia nihil de suo
eonfert vel olienat.

Que ecsta ¢, a face da nossa legisla-
ciio, a naturesa restricta da emphyteu-
s de vidas ; mas que 0s usos ¢ costumes,
e o conhecimento dos verdadeiros principios
da philosophia do Direito ji ndo toleravam
similhante rigor de instituicdo, ¢ por isso
pouco a pouco a foram minando...,

Quc como o legistador ndo curava de refor-
mar, em harmonia com as necessidades e
opinides da ¢poca, cstainstituicio, que re-
presenta a amalgama deleis, usos ¢ costu-
mes de muito variadas ¢pocas e de civili-
sacoes muito differentes, tacs como a roma-
na, a barhara, a feudal, ¢ a dos tempos
mais modernos; as opinides dos povos eas
doutrinas dos jurisconsultos substituiram-se
a acgin do legislador, e foram fazendo o

ue elic deveria ter feilo. A intelligencia
as leis foi sendo modificada por estas opi-
nides, ¢ hoje assim esldo recchidas; nem
d'outra maneira poderia ser, porgue ndo
ha Lei, que possa serrespeitada quando nio
satisfaz as justas exigencias da epoca e das
doutrinas, eque a opinido publica arepro-

va...
Que na lei de 9 de Setembro- de 1769
como que a medo se remedioua limitagao
da successio dos prazos; que no § 25 desta lei
foi introduzida de uma maneira vaga pa-
ra 1 renovacio g equidade Bariolinu....

Que este mesmo principio foi ainda impu-
gnado por Vicente Jos¢ Ferreira Cardoso
na sua memoria sobre as avaliagoes de bei s
de prazo, sustenlando como irronea a in-
telligencia dada dquella lei ; porque devol-
vendo-se os prazos aos senhorios em dois
casos; 1.* quando acabam as vidas; 2.°
quando durante o tempo doaforamento 0 em-~
phyteuta morre abintestado sem nomear suc-
cessor, ¢ sem descendentes ou ascendentes,
Ord. Liv. 4. tit. 36 § 2., era so d’esta ul-
tima hgpothese que tratava a lei no § 26,
¢ nio da renovacdo, porque n'este § nada
diz a respeito d'ella. .. .

Que cu intendo porém contra o citado A.
que fazendo-se especial mengdo no § 25 da'lei
tanto da equidade Bartholina, como da re-
novagdo, e de uma maneira bem clara, como
tendo aquella applicagdo aesta, ¢ pelo prin-~
cipio legal que se acha consignado n’este §
que se deve esclarecer qualquer duvida
que possa haver, quando a lei desce a4 hy-
pothese no § 26... Que aquella foi a ratio le-
gis sobre esta materia.. . )

Que Ferrcira Cardoso sustenta a incon-
veniencia da emphyteuse perpetua, e que
tem rasio; mas (ue a temporaria sugeita
aincerteza de vidas ndo é sustentavel, nem
em favor do senhorio nem do emphyteuta
quando mesmo estabelecido o minimo da
sua duracio.. .

Mas que supposto, que aquelle que enu-
meramos seja o rigor do Direito, € certo
todavia que o direito & renovacdo foi ad-
mittido como fundado na Lei de 9 de Se-
tembro de 1769, e qualquer hesitacdo que

ossa haver sobre o genuino sentido da
Pci, desapparece em vista da interpetragdo
usual e successiva que a dita lei tem tido,
e que hoje constitue por isso uma base se-
gura de lulgarA .. o ]

Que admittindo este principio, e partin-
do d'ellc paraa primeira questdo proposta,
resulta : ‘

1.* Que sim a mulher hoje succede ain-
da por direito proprio, mas que isso é em
relagio ao direito de haver de preferencia
o fundo emphyteutico : )

2.° Que debaixo d’essz ponto de vista
a renovacdo nao the ¢ inutil. pois que lhe
di direito 4s vantagens resuliantes de pos-
suir o fando cmphyteutico. .

3. Que sio estes os dois effeitos que
a este respeito se podem attribuir 4 reno-
vagdo, porque como fica mostrado, ella hoje
apenas € um symbolo do que foi ‘em outra
¢época... L

Que sendo a renovacio oque fica dito,
é evidente que ella ndo confere um direito

-tdo seguro e vasto e seja COmMO uManovd

~
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¢ livre dequisicdo. Que por isso, com o di-
teito conferide pela renovacio deve inten-
der-se que passa conjuntamente o onus
inherente pela lei (Ord. Liv. & tit. 97 § 25)
ao valor do immovel. ..

Que o fim da Ord. Liv. £ tit. 36 §2 ¢
3ue o prazo adquirido antes da constancia

o matrimonio passe precipuo ao descen-
dente que a mesma Ord. chama.

- Quen’esta questdo é mister faZer distinc-
¢do entre o preco, ¢ o fundo emphyteutico
a que o preco esld annexo, ouem que esta
representade. Que o preco tem o caracter
de alledial e partivel ; como tal ¢ conside-
rado na Lei, que o manda conferir, ¢ par-
tir. Mas o funde emphyteatico fica conser-
vando a swa natureza, e por isso a mulher
em virtude da renovagde tem o direito de
ficar gosando-o. Nein se diga que esta pre-
ferencia ¢ insignificante, alias o argumento
iria muito longe, poder-se-hia empregar con-
tra todos os contractos onerosos, € enire
tanto ndo se reputam indifferentes a bem
do preco, as vantagens resultantes da posse
de qualquer objecto.. .

Que pelos mesmos motivos se vé& que n&o
¢ admissivel o alvitre de repér a mulher
s6 metade do preco, porque o fitulo que
para isso poderia ter seria 6 da renovacao;
e se este valesse para authorisar a mulher
a reter uma parte do preco, authorisal-a-hia
a reter todo, pois que ndo haveriarasdo da
modifica¢do.....

2.* Questio. ,
¢ Deverd voltar as partilhas por morte do
conjuge sobhrevivo toda a estimagio do prazo
n’elle encabecado, que fora compradona con-
stancia do matrimonio? —ou s0 metade d’es-
sa estimagdo ? E’ estaa segunda questio que
comprehende o ponto.

Que o principio da lei ¢ a absoluta com-
munhdo do preco, Ord. Liv. £ tit. 97§ 24.
Que este é considerado pela Lei allodial e
partivel, que nao pode por isso a circums-
tancia de elle estar reprcsentade em bens
emphyteuticos limitar o principio da Lei.

uea Lei manda partir o pregco, — queo
prazo ¢ partivel por estimacao, ¢ que por con-
sequencia 0 preco, que a Lei (na presente hy-
pothese) sugeita ao Direito commum da par-
titha, nao Yode ser subtrahido a exactiddo
d’essa partilha pela simples circumstancia
de estar representado ﬁor um objecto ndo
divisivel, mas que nenhuma repugnancia ha
em que o preco seja d'elle desannexado.

Que n’este objecto ¢ mister distinguir;

0 prego;

© objecto. porque elle ¢ representado ;

e'a circumstancia de poder fazer-se com
que o preco seja partivel sem o ser o prazo.

Na hypothese do compendio o conjuge
ficou com o prazo na sua meacdo, de
intender-se que ficou com wn valor de m:
tade da keranga partivel; com a circum
tancia d’esse valor ou Jparte da heranca &
representado no prazo’

Nada nos importa que sejd prazo, e
nio sc parte, mas parte-se o seu valor;
tanto este é prative{) ue foi por esse tit:

f que o conjuge o receben.

Sendo assim, acircumstancia de tocar «
conjuge 0 prazo em Tie aquelle valor é v
presentado ndo pode dar outra natureza ;
preco, do que aquella que elle tinha qua.
do foi conferido pelo titulo de partilha.

Que o prazo entrou como resultado de pa
titha, e por isso representandoum prego a
lodial ; até pois que esteja prehenchida .
egualdade das partithas; nadaha a alterar

Que éregra geral n’esta hypothese que ¢

reco que vem & collocacio € sempre al
odial ; e quc a propricdade em que elle es-
ta representado ndo lhe altera esta natureza.

Que as duas questdes que acabei de tratar
' sdo as que se contee na doutrinado 1.°§ do
Ponto ; mas queé antes de passar ao § imme-
diato, cuja doutrina ¢ de menor importancia,
apresentarei clgumas ideas geracs sobre a
doutrina da emphyteuse, comecando pela ex-
posi¢do datheoria, que me pareee que mais
conviria adoptar para se regular esta materra
e depois exporei qual é a base da legislagdo
sobrca emphyteuse em todos os paizes cultos.

Systema que me parcce conviria seguir
na codificacdo emphyteutica:

1.° A emphyteuse deveria ficar sugei-
ta & ordem da successio ordinaria, como
todos os outros hens allodiaes, s6 com a cir-
cuinstancia de ser indivisivel como ¢é actual-
mente, sendo unicameute partivel asuaex-
timacdo ou valor.

Que nido ha principio plausivel com que
possa sustentar-se a forma de successdo, que
estd estabelecida para a emphyteuse de vidas
¢ livre nomeacdo. ...

Que as nossas leis a este respeito saem
fora do nosso systema geral de legislagdo,
no qual se garante a successio legitima,
como mais conforme & igualdade da fami-
lia pelos direitos reciprocos dos descenden-
tes e ascendentes; ¢ que a familia ¢ a base da
ordem social.. .

9.° De futuro so deveria admittir-se a cons-
titui¢do de emphyteuse temporaria, marcan-
do-se 0 maximo e o minimo entre 0s quaes
poderiam oscillar as concesssges emphyteu-
ticas; por exemplo um maximo de 99 annos,
um minimo de 20 ou 25 annos, como se
acha estabelecido em muitas nacdes. A sua

-constituicdo deveria ser como Ji indiquei,
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stigeita as regras geraes da successdo segun-
do o nosso Direito commum.

Que sei quanto foi contestada a institui¢do
mné)hyleuhca por occasido das discussaes do
Cod. Civ. francez ao art. 530, sustentando
unsa instituicio da emphyteuse perpetua
pelos muitos beneficios que por ella tinham
vindo 4 cultura em outras epocas; e outros
impugnando-a. . .

Que é certo fue a manutencioda emphy-
leuse temporaria € vaniajosa para a agri-
cultura. O agricultor pode nao ter os ca-
pitaes necessarios para comprar grandes pro-
priedades, e pode tel-os para tomar um fun-
do de emprasamento, e com isso lucra a
agricultura, e o agricultor. . .

Que nfio se deve admittir a emphyteuse
perpetua, porque ella é em grave prejuiso
do senhorio directo, cujos iuteresses nio de-
vem ser despresados. Que o directo senhorio,
que hoje nao ¢ o senhor feudal que n’outro
tempo opprimia o colono, tem um direito im-
portante sobre o fundo emphyteutico ; é este
o dominio dirccto. A emphyteuse hoje futi-
dada na emphyteuse romana é um jus in
re aliena, como sustenta Pepin Haleur....

Mas quanto nao soffrc o senhorio direc-
to, que acompanha com o sea direito esse
desenvolvimento da propriedade sem d’elle
tirar o menor lucro g

Que a emphyteuse temporariasatisfaz ds
necessidades da agriculinra ; garante os ser-
vigos ¢ capitaes do cmphyteuta ; e garante
10 mesmo tempo os direitos do senhorio,
que na actualidade esta deigual para igual
com o emphyleuta.

3. Na emphyteuse que existe actual-
mente deveria admittir-se para o emphyteu-
la e para o senhorio o direito reciproco da
remisso, aquelle do dominio util, este do
directo.

Actualmente a gmphyteuse ndo se péde
iulgar como uma extor¢do do senhorio so-
re o emphyteuta, ha verdadeira igualdade
¢ reciprocidade de direitos; estabelecer pois
a remissdo em favor do emphyteuta ¢ ndo do
~cnhorio ¢ uma offensa dquella igualdade
de direitos...

4.° Sec o senhorio quizer oppor-se 4 re-
missdo do foro pelo emphyteuta, ¢ mister
que opte e vi remir o seu dominio diree-
ty. comprando o util. Se ndo o fizer, ndo
j-odera oppor-se & remissdo por parte do
-mphyteuta.

Que sem inversiio de todos os principios
l-gaes & sombra dos quaes foi constituida a
nphyteuse actual, nao poderia negar-se ao
<+nhorio o direito de op¢do n’este novo di-
wi.t(?, que iria affectar a emphyteuse consti-
tiida, ..

B.* A avaliaglio para o valer do dominio
directo esta consignada na lei; para o va:
lor do dominio util deveria ser o resul-
tante do valor total da propriedade dcdu-
zindo-lhe o valor do canon contade por 20
ou mais annos, (como parecesse mais justo
estabelecer) e dos laudemios corresponden-
tes.

Na remissio forgada deveria estabelecer~
se um premio de b ou 10 por cento, ou mais
ou menos, conforme as circumstancias que
o legislador tivesse a attender, como com-
pensagdo pela remissao forcada.

6.° Na cmphyteuse temporaria ndo de-
veria haver remissio forgada, para que po-
desse “haver certesa para ambas as partes
contractantes,

7.° O direito & remissio for¢ada da em-
phyteuse actual deveria comegar desde que
ella tivesse assumido o maximo que fos~
s¢ marcado para a futura emphyteuse tem-
poraria.

Para este effeito deveria contar-se-the o
tempo preterito desde a sua constituigdo.

8.° 'Na emphyteuse temporaria ndo se-
riam admittidos laudemios, luctuosas ou
quaesquer outros encargos similhantes ein-
certos.

A rasdo ¢ faeil de ver; estes direitos sen-
do tio incertos, como sdo, niao podem ser
bem attendidos para a igualdade reciproca
do contracto ...

Sdo estas as bazes que me parece convi-
ria consignar para a organisagdo da em~
phyteuse; o pouco tempo que ¢ concedidu
para o cstudo dos ponlos, ndo me permitti-
entrar no desenvolvimento de certas dispo-
sicdes sccundarias, que facilmente se subor-
dinam a estas. .

Mas que a questdo da emphyteuse tem sido
encarada debaixo do ponto de vista da ce-
lebre questdo da propriedade em grande, e
da propriedade dimdida, cujos typos se
tecm ido procurar ao systema Inglez e Fran-
cez, collocando-0s em antagonismo...

Que a causa da maior divisio por que tem
passado a propriedade em Franca, ndo foi
tanto a liberdade da terra, quanto asgran-
des alteracdes sociacs, porque passou este
paiz no periodo das suas resolugdes e aﬁg-.-,
tacdes politicas, cortando entdo pelas tradi-
coes de familias, e por muitas outras liga-
¢des sociaes que actuavam sensivelmente no
systema de propicdade (exemplo as expa-
triagdes, as contiscagdes, as compras em pa-
peis de credito eic). . . )

Mas se ¢ certo que o systema de liber-
dade leva 4 divisdo da propriedade por uma
parte, por outra faz surgir a assoc-;aci'io, €
esta actua sobre a propriedade eleva d cad-
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tura em grande, Assim o mesmo principio
que faz dividir a propricdade torna a fazel-a
juntar, desde que n'isso interessem 0s capi-
taes....

Mas o que é certo ¢ que mesmo a situa-
¢do da propriedade em Franca ¢ Inglater-
ra teem sido exaggeradas. lloje depois dos
trabalhos de Mrs. Passi ¢ Leonce Lavergne
estd conhecido qite em Franca a divisdo da
propriedade rural nao ¢ tio grande como
errados calculos estadisticos a fizeram sup-

or.

d O numero de 11 mithdes e meio de pro-
priedades rusticas, que se suppunha corres-
ponder a igual numero de proprietarios, ndo
¢ exacto. Maquelle numero estio contadas
muitas propriedades distinctas pertencentes
a um mesnio individuo. Além d’isso foram
contadas as propriedades urbanas das pe-
quenas cidades e aldéas; donde se conhe-
ce hoje que a divisao da_propriedade rus-
tica orca entre B a 6 milhdes....

Nio desenvolvi mais este ponto por ter-
minar o tempo para a licdo.

Legislacdo das nacdes cultasa que me re-
feri na licio, promecttendo apontat-a.

Estado da emphyteuse nas nacies cultas.

Na Austria a emphyteuse deve ser trans-
cripta nos registros publicos.

proprietario directo tem dircito a uma
ensio modica em reconhecimento de seu
ireito. — Se esta pensao fica atrasada mais
de um anno pode mandar tomar os fruc-
tos; e vender a propriedade em basta pu-
blica.

Nio tem o Dircito de opcio. ;

O emphyteuta -pode gedir diminui¢ao do
eanon em caso de perdas consideraveis.

Direito commum Allemdo.

O senhorio directo tem o direito d’op-
¢30.

Pode perceber 2 por cento em caso de
venda do dominio util.

Cod. Hollandes.

O senhorio ndo tem o direito de opcdo.

O emphyteuta pode pedir uma compei -
sagdo pelas bemfeitorias.

Se ndo paga em cinco annos cahe em
COmmMisso.

Na falta de estipulaciio expressa o senh
rio pode por termo ao contracto no fim
trinta annos, com tanto que previna ¢
um anno de antecedencia o emphytcuta

Nu Belgica seguem-se as mesmas regr:
sémente ndo ha pena de commisso, ea e
phyteuse deve durar 99 annos o maxhn
e 27 o minimo. —

Em Parma o scnhorio tem direito d'o
cioem caso de venda; — tem commixso &
tres annos; —e¢ nio dura menos de 1
annos. :

Em todos os vinte ¢ cinco annos o s
nhorio tem a faculdade de fazer reconh
cer o scu direito, e exigir um censo.

I'm Modena a emphyteyse é perpetua o
temporaria.

Quande temporaria deve durar vinte ar
nos a0 menos.

O senhorio directo ¢ o emphyteuta teew
odireito reciproco de opcao em caso de ver
da ou seja do dominio direito, ou seja do
util.

Ila commisso de dois annos, ereconheci-
mento de 29 em 29 annos.

Em Malta, nas Duas Sicilias, nas Ilhas
Jonias ; no Cantdo de Tessin, a emphyteuse
¢ perpetua ou temporaria.

Jla commisso por tres annos.

Nas Duas Sicilsas e Ihas Jonsas, o se-
nhorio tem o direito d’opcdo.

Na America do Sul ha commissos de tres
annos.

O senhorio tem direito d’opcdo ; erecebe
laudemio do quinte do preco, em caso de
venda. )

Em Franca ¢é questio se ha emphyteu-
se temporaria...

O art. 530 do Cod. Civ. acabou com 2
emphyteuse perpetua. . .

N. B. A Dissertagdo original esta junta ao processo; os extractos das
ligoes oraes, aqui publicados, foram offerecidos ao ex.™ sr. vice-reitor nos
dias immediatos aos das lices, e por s. ex.* reconhecidos exactos.
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