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THESE N. 25

Quaes os direi~os da municipalidade do
D:S~ric~o 1'edel'a1, Cidade do Rio de Janeiro,
,.esu1~an~es do suas concessões ~erri~o,.iaes e
do con~rac~o e:npby~eu~ico 1 ('I)

OAPITULO I

A CREAÇÃO DA CIDADE

~ A cidade não se formava com o andar dos tempos,
pelo lento crescimento do numero dos habitantes e das
consteucçães. Fundava-se a cidade de um só golpe, in
teira em um só dia.»

Assim se exprime Fustel de OouJanges (2), que Oliveira
Martins (3) eloquentemente amplificou. «A vilJa crea
ra-se e crescera por aggregaçiIo das ramificações das
famílias. Era uma formação inconsciente e esponta
nea. A cidad3, ao contrario, f~mda-se, apparece n'uma

(l) E.,la qlles~iio foi apresentada.- ao INSTITUTO DA ORDE~I DOS AD'O
GADOS BRASILEIROS na sessão de fi de abril de 189' pelo Dr. Vilella dos
Sanl0s, t~ndo sido o :lutor desla i\lemol'i:l. designado p:Ll':l dar parecer.

(2) La, cite antiquc, 13a Ed. 1890.

(3) QlIfl.d,'o das Instituições pl'imitiyas. L, 4 O'lp. I Ed. de 1883.
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hora, n'um instante, erecta n~l. sua totalidade moral. E'
uma pttra invenção humana. Alargar-se-huo os muros,
reconstrui1'-se-hão peaças e templos; c1'escerá todos os
dias o numero dos cidadãos; mas esse desenvolvimento
em quantidade não importa modificação na idéa .. , A
invenção da cidade não procede1'a, como a da família,
obscura e espontaneamente de uma necessidade natural,
era uma creação consciente.»

A esse p1'ocesso historico obedeceu po1' motivos de
ordem politica, internacional e economica a fundação da
cidade de S. Sebastião do Rio de Janeiro.

Nem faltaram as ce1'emonias religiosas nem a consagra
ção a S. Sebastião, eleito padroeiro. (4)

Tomadas e destruidas em março de 1560 as fortifica
ções dos francezes na bahia do Rio de Janeiro, nunca
mais deixou Mem de Sá Barreto, 030 govcmador geral,
animado por seu director e piritual o padre Manoel da
Nobrega, de insistir na idea de Se fundar ahi uma outra
cidade - salvadol"a dessas paragens. (5)

A instancias suas mandou a Côrte nova frota para
colonisar, o Rio d.e Janeiro, confiando a missão de fundar

(4) Carta do Padre Anchieta de 9 de j uIho ele 1555. SiI va Lisboa,
Aunaes elo Rio de Janeiro. Tom. 6 p. 180. •

(5) Os Francezes já occupavam o Rio ele Janeiro havia mais ele 4
annOS e Mem de á «não poelb perdoar a injuria que recebia a nação
portugueza na dissimulação de uma oO'ensa que já toc:na mais na
hom'a que no interesse da monarchia». Tacques, na Revista do Instituto
Hist, T. IX p. 320 - Cada de ~Iern de Sá L 16 d Junho de 1560.
Pizarro. Mem. hist. do Rio de Janeiro. Tom. 1 pago 12: ilva Lisboa
loco cito 'l'. 1 pago 117-Gabriel oares-NoliciadoBrazil rio '('om 3
das Noticia.s elas Nações ullramarinas, p. 74.

::;ilva Li boa, loco cito Tom. 6 p. 138. .
Carta do Padre Anchiela ao Pa.dt'e GeneraL de S. Vicente de 1 de

junho de 1560. Já em principios de 1553 Thomé de Souza em carla ao
rei indicava l1. uecessidade de fundar-se uma povoação honrada e boa.
Varnhagen. Hiat. Geral T. i pag 254 e 291, 2a ed.
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a cidade, ideada por Mem de Sà, a seu sobrinho Estacio
de Sà, nomeado Capitão-mór (6), que chegou a Bahia em
fevereiro de 1564,

Um anno depois, em 1 de março de 1565, Estacio de
. à, mal pisara terras do Rio de Janeiro, fizera logo sur

gir em sua totalidade moral e politica a cidade de
S. ebastião do Rio de Janeieo. De de a Bahia a cidade
vinha creada; a alma estava foemada; só lhe faltavam o
corpo - O munclus - denteo do qual se elevassem o Ca
pitolio, que protegesse e unificasse a população, os

muros e as portas. (7)
El'a clefiniti va a invenção. Estendeu Estacio de Sà· a

vista pela magestosa bahia; as altas cordilheiras que:l.
cingem não lhe embargaram o poder da vontade nem
diminuiram a confiança no valoroso coração. De seis
legnas para cada parte seria o termo (tel"minus) da cidade,
delegua e meia o patrimonio da Camara. Em 16 de julho
de 1565 fez a doação à cidade; em 24. do mesmo mez
immittiu-a na posse publica, solemne, na pessoa de seu

(fi) Varnhngen, loco cit, T, 2 p, 847 2" ed. obsel'va: li. Capitão
mór, no colonisar- e o Brasil, não queria dizer mais que chefe superior,
qner fosse de uma frota ou e~qllldrilba, quer de um ou mai' estabeleci
mentos ,.m tena. quer finalmente daquel1a e destes, como acouteceu
com i\lartim A/rouso de ouza. Os poderes do capitão-móI' eram con-
ignarlos em seus reg-imentos, eguiu- e a divisão da terra pelos dona

tario~ e a cada um delle'l e aos outros aquem a Cor'a depoi conferiu
novas doaçõ s de errus permitLiu que se intitulas em capitãe--móres
das slIas ten'as que dahi se ficlll'am cham:wdo capitanias. Quando a
COl'Ôl colonisoll por su:t conla (o Rio rle Janeiro, por exemplo) partI
algllmas das no\'as capitanias nomeou desde I rincipio ou pouco depoi
eapitães-móres triennaes igualmente sujeitos aos governadot'e e
destes "ecebiam rc,qimentos F",rciae', quando os não traziam do Reino.
Houve. porem, a tal respeito desuuidos, até que em 1663 os procurou
remediar o "ice-rei Conde de Obidos, promulgando um regimento (1
de outubro de 1663) rubricado por Bernardo Vieira Ravascl', constante
de -I3 al'tigoQ».

Este Regimento encontl'a-se transcripto em ilm Lisboa, Ann. do
Rio de Janeiro 1'. 3, p, 135 e segulIltes,

(7) Fustel de Coulanges, loc. cito Oliveira Martins, loco cit,
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procurador João Proze, e junto ao Carioca affirmou a

personalidade jurídica do Rio de Janeiro, cuja integridade

dous annos mais tarde linha de argamassar com seu proprio

sangue. (8)

Quando Mem de Sá, com o bispo D. Pedro Leitão, veiu

a cidade de S. Sebastião em janeiro de 1567 concluir

a obra encetada em 1560 e prestar aux.ilio e soccorro a

EstaGio de Sá, que a muito custo mantinha-se na terra
occupada, já. a cidade estava mUl'ada e fechada, a vargem
povoada, as justiças ordinarias funccionando (9), tendo
em 13 de setembro de 1566, tomado posse solemne o al

caide-mór Francisco Dias Pinto (10) e estando nomeados

os officiaes da fazenda e o escrivão das sesmarias. (11)
Ao ataque e tomada das tranqueiras de Uruçú-mirim,

junto a foz do rio Carioca (12), e da ilha Paranapecú (elo

Governador), seguiu-se a expulsão definitiva dos fran

cezes e com esse facto a possibilidade de alargar a cidade

e assental-a em lagar mais conveniente.

(8) A doação á Camara foi feita em virtude dos poderes qn trazia e
não do Alv. de 30 de novembro de 1530. Vnrnba~en, loco cit., 1'.1,
p. 303 noto 3.

Quanlo á immissão na posse da doação, vide Tacques loco cit., pago.
322; Pizarro, 10c cito T. 7, p. i54 e nota 4.

(9) Erajuiz ordinario Pero Martins Namorado e como tal prr.sidenle
da Gamara. Silva Lieboa An. do Rio de Janeiro, T. 1, p. 103.

(10) Anto de posse-Silva Lisboa, An. do Rio de Janeü'o, T. i p. 105.
Varnhagen, loc. cit., Tom 'I, p.305.

(li) Silva Lisboa, loc. cit., T. '1, p. 106.
(I2)Qual seja o rio Carioca, vide Varnhagen - Hist. Geral, ia etI.

Nota (L pago 4391'. i c ia ed. T. I, p. B9, mas mio combina com a
informação de Mem de á na carta de i dejunho de i558 a D. Sebas·
tião, transcrípta no T. i, pago 463rlaia cd.

Consulte-se Pizarro. Mem. Hist. '1'. 7,pag. 5"1. Fausto de Souza.-A
uabia do l{io de Janeiro, pg. 93 a 95 .

.l!.:' sabido que os Francezes, logo depois da occupaçüo do Rio de
Janeiro, abandonaram a lagca (~ilva Lisboa, loc. cit, T. 1, p. 49)
para fOI·lifLCar-se na ilha de Sery-gipe, ora Villegaignon, (Fausto, loco
cit., p. 11.7), que não ~inba agua. Deviam, pois, Pl'ocu('al·a em ~el'l'n.
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Remove-a Mem de Sá para dentro da enseada (13),
toma para seu ponto culminante - a dominar a bahia
o morro, a que denomina S. Sebastião, hoje do Oastel1o,
confirma a doação feita por Estacio de Sá para patrimonio
da Oamara, attribuindo, porém, a linha do sertão a ex
tensão de duas lcguas, mantem a determinação do termo

firme. A pouca distancia, a um liro de berço, segundo a inl'ormação de
Mem de Sá, bavia uma nguacla. Abi em 1558 existia uma casa de pedra
com n~ilheria e que diziam ser fortaleza, .

Essa forlilicação, nttribuida a Bois le Comt~. aproveitou sem duvid:J.
a edificaçito fei~a em 153l por Martim AO'onso de Souza. quando, demo
rando- e 3 mez~s no Rio de Janeiro, explorou a enseada e a terra
lirme. Era nut'lrnl que ahi s til'esse fixado Iartim Alfonso, pois que
Pel'o L pes, fullando das agtlas, diz: « As melhores aguas ha neste rio
que podem ser». Ninguern ignora a reputação de que gozavam as
aguns do Cariooa e portanto a essas principalmente referiu-se Pel'o
Lopes.

O Carioca é o l'io do Cattete. (Faus~o, loco cit., p. 140) que desa[ua
na Pmia que. e denomina do Flamengo desde 1648 ou~r'ora do ;:;a
pateiro ebastião Gonçalves. Ahi esteve assentada a aldea de Uru.;u
mirim e depois a ia tranqueil'a, tomada em 22 de janeiro de 1551
c !TI sacrificio da vida de E lacio de á, ponto avançado dos Francezes,
de onde dominavam a barra, conservavam em distancia as forças de
Estacio de á P, defendendo a aguada, de que tambem tinha falta a
2a tl'anqueira na Ilha Paranap cú. do i\laracaiá ou do Gato. depois
do Govel'nador, mantiuhl>.m livres de sorjJreza. as occupações e trato
mercantil.

(l3) Varnbagen - Historia Geral. '1'. i. p. 302,2a ed. ensina:
Estacio de á, lendo que fundar uma povoação entre esta Babylonia de
aguas e de ilhas, e que mais Babylonia ainda faziam as turbas de
gentios e de Francezes, que de tudo estavam de posse, assentou que
não devia expor a prim ira colonia pelo seio a dentro. li'undeou lo!?o
;i. entrad:t e á somura do cabucho do Pão de Assucar e na peninsula
que se forma do lado deUe ~ntrc o mal' largo e o primeiro sacco ou
concha ela bahia, d~sembar ou, com projectos de lançar os funda
m ntos da futnra cidade •.• Começou-se logo a roçar o mato e a fazeL'
antes de LUdo uma tranqueira. que servisse (t defensa contL'a qnalquer
sorpt'eza.» Pretende Varnha,Çen que o local escolhido foi a Praia
Verme! ha e não o morl'O de ;:;. João.

A 10 de mar o de 1565, c mo informa Anchi~ta na carta de 9 de
julho de 156-, avistou·se uma não franceza, que e tava legna e meia da
povoação d~ntro do Rio e ao outro dia foi o capitão-mór sobre ella
com 4 navios: da Praia Vel'melha, abrn.ng a vista o interior
dn. bahia. E' razoavel SUPPOL' que ahi e não no mono de
S. João foi fundada a cidade? A população ainda era de 15 visinhos
portuguezes em 15 7. (Informação da PL'ovinci't do Brazil, por An
chieta; Rebello da Uva. Hist., de Por. '1'.5 p. 122; Varnhagen loc.,
cit., T. i p.29\l). E' certo que a peninsula e o morro de S. João pre ta
vam-se melhor á. defesa - Vide Gabriel Soares, loc. cil. p. 10 - Silm
Lisboa, loco cit., T. i, p. 90.
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da cidade (14), dentro deIla concede terras de sesmaria
a diversos (15), nomêa em 9 de março de 1567 o ouvidor,
o juiz de orphãos, o feitor da fazenda real, designa (4 de
Março de 1568), consultado o povo, capitão-mór a Sal
vador Corrêa de Sã, a este transmitte o poder de dar
terras de sesmaria (16) e retira-se para a Bahia.

Usando dos poderes transmittidos por Mem de Sã, con
tinúa Salvador de Sã. o povoamento e, fazendo concessões
de terras, nomeiainedidor dellas a Peres Gonçalves em 14
de junho de 1568. (17)

('14) Tacques, loco cit .. p. 322, escrevendo em '1772 (p. 476), diz que
em 16 de agosto de '1567 Mem de Sá, estando ainda no Rio de Janeiro,
confirmou a doação á Camara de 16 de Julho de '1565. Mas em 16 de
agosto de '1567 ainda estava Mem de á no Rio de Janeiro 1 Varnha
gen, na ia ed. da Historia Geral. T. 1, p. 256, ensina que Mero de Sá
demoràra-se dous mezes; na 2a ed., p. 3iO eliminou essa circum
stancia. A partida de Mem de á realisou-se em i568. E' certo que
Mem de Sá em 4 de março de 1,,6 chamou a conselbo os principaes da
Cidade aos quaes, testemunba ilva Lisboa - loco cito p. 1'!3 'r. i,
participou a sua partida para a bahia e nomeou governador da Cidade
a Salvador Correa de Sa e Benevides conceclendo lhe toclos os pocleres
cle que :Jsava ; é certo que em 9 de março cio m smo anno fez diversas
numeações -deouviclor,juiz de Ql·phãos. feitor da relrl fazencla, etc.;
informa Tacques que partindo do Rio foi Mem de Sá a • Vicente e
que dahi recolheu-se á babia com o Bispo e o visi tador geral o padre
l~nacio de Azevedo. Vide Duarte Nunes-·Memorias ReI'. do Insto Hist.
'1 i, pago 134. Catalogo dos Capitães-móres - T. i da mesma ReI'.
p. 306. Joaquim Norberto Citada ReI'. 'r. 17 p. i64, 30'1, 305 CH. ReI'.
T. 2i p. i9. Em geral a data de 1568 está trocada pela de 1567, o que

tem gerado muitas duvidas.
Vide Pizarro-Mem. do Rio de Janeiro T. 7, p. 154 Diz.. «a doação

de ·terras concedidas p 10 Capitão-mór Estacio de á em 16 de Julho
de 1565 para Recio do Concelbo, a posse dellas, tomada a 2J do mesmo
mez e aDno e a confirmação da data »el0 governador Mem de á em 16
de agosto de 1567, cujos documentos, Inf!'eridos pelo escrh'ão das sesma
rias Pedro da Costa no insbrumento lavrado a '12 de outubro desse anno
se incorporaram na carla regia de 8 de janeiro de '1794, que coufirmon
as referidas doações. Registr. no 1'1'1'0 001'0 e f. sobrediLa (189 v.l.

(15 e i6) Silva Lisboa-loc. cit" T. i, p.114.Salvador Corrêa, Chris
tovão de Barros e Martim de Sá deram muitas terras de sesmaria.
A!llrma Varnbagen (Historia Geral-T. 1. p. 312,2a ed.) ter visto
os registros de 1578 em deaOle no cartorio do tabellião Silveira da
Mota (deve ser Silveira Lobo). '1'. 1 a 4. Em todas as sesmarias vê-se,
diz elle, exal'ada a pl'opria assignatura do governador.

(17) Silva Lisboa, loco cito T. 1, ps.· 294 e 304.
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A cidade, creação de direito, convertia-se em facto; a
machina governamental poeliafunccionar sem interrupções;
a força expansiva dos po,oadores havia de accentuar-se

em todas as manifestações da viela. A conquista do sólo
gerava ambições; proclamada a constituição da proprie
dade territorial, não podia subtrahir-se a influencia do
deserto, das riquezas latentes a attrahir o facto pessoal,
a acção individual, que o regimen legal pretendia enca
minhar, methodisar e corrigir.

O regimen da propriedade não podia ser simplesmente
legal. Seria contradizer toda a sua historia e pretender
que as mesmas causas não produzem os mesmos effeitos.

Os modos primitivos da occupação deviam predominar.

CAPITULO II

A DISTRIBUIÇÃO DAS TERRAS

A cidade de S. Sebastião do Rio de Janeiro foi creada

e fundada em terras da Capitania de S. Vicente, de que
era donatario Martim Affonso de Souza (18) ; não o foi
em Dome do dOllatario, mas no de El-Rey (19). DelIa
de membrou- e o termo da cidade, que era de seis

(1 ) Komeado em 20 d novp.mbro de 1530 para correr a costa do
B"nsil, re ebell carta d'~l-l eJ'. datnda da 2 de setembro de 1532,
commllnicando ter-lhe IClto doacão de LOO leguas de c0sta. o que foi
c nfirmado pelo li'oral ela 6 ele outuhro ele 1534, sendo de 20 de ja
neiro d 1535" carta ele doação.

Tacques. 10c. cit .. transcreve á p. 143 a carla de nomeação, :í.
p. r6 a de doação das 100 leguas, :í. p. 467 o Foral.

Val'ollagen - Reflexões crilJcas sobre o escl'ipto de Gabriel oares
- Noticias elas Nações Ultram. 1'. 5. p. 6.

(l9) 't'acclues - 10c. cit., p.316.
Informação ela Prol'iocia do Bl'azil, do Padre Ancbieta - publicada

pelo il1ustl'arlo professor Capistrano ele Abreu - p. 41; Re\'. da
Inst. Hist. '1'. 6, p. 413.

Varnbagen-Bist. Geral. '1'.1, p. 310-20. ed.



- 10-

leguas para cada parte, cessando todo o poder e juris

dicção do donatal'io nessa zona.

Pelos poderes que lhes foram conferidos, o donatario,

seu loco-tenente e succeSSOl'e:; concederam tel'ras de

sesmaria. no Rio de Janeiro, quer na Bahia e antes da in

vasão de Villegaignon, desde 1554 pelo meno.' (20), quel'
depois della e da. fundação da cidade (21).

Doação de jUI'O hertlade (22), confirmada pela nona

,ez em 29 de março de 1720 (23) na pessoa de Antonio

Carneil'o de 80 uza, passou afinal por cessão à COl'ôa (2-1:),

tendo já. o nome de Capitania de 8. Paulo desde 22 de

mal'ço de 1681 e constituindo governo independente do

Rio de Janeiro por effeito da Carta Régia de 23 de no
vembro de 1709 (25).

I

Organizando o governo geral do Brnzil, o Conde da
Castanheira deu em 17 de dezembro de 1549 regimento ao

governador gel'al em 47 artigos e 7 supplementares (26)

e outI'O aos provedores e officiaes das capitanias. Ao go

vernador geral eram concedidos poderes para dar tel'l'as de

sesmal'ia; aos provedores o encargo de conservar o

tombo dellas e o de julgarem as questões sobre as
anteriores datas (27).

(20) Varnhagen- Hist. Geral-i' ed. p. 488.
(21) Tncqnes, loco cit., p. 319.
(22) Tit1110 que passa nos herdeiros sem depcndencia de nOl'n

merc~, mas só de conOrmaçilo.·
(23) 'l'acqnes - Joc. cit., p. 303 e 456.
(24) Tacque.s-loc. cit., ps. 475 e 470 Vnrnhageu, 2' Ed. T, 2

pg. 74 .
(25) Varnbagen -Ioe. cit., p. 817.
(26) Vamhagen -loco cit., p. 231.
(27) Varnbngpn~ loco cit., p. 234.
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A. Mem de Sã. e a Estacio de Si foram conferidos po

deres para conceder terras de sesmarias, e taes poderes

que Mem d Sã. transferiu a Salvador Correia de Sá (28),

a Corôa directamente outorgou ao successor deste, Chris

tavão de Barros, como se vê do Alvará de 31 de outubro

de ] 571 (29). e a Martim de Sã. (30)

Os capitães-mores, embora tivessem somente os poderes

comignados em seus regimentos ou os de.legados pelos

governadore.~ geraes, quando não os traziam do Reino,
arrogal'alll-Se a faculdade de dar de sesmaria a.s terra, o

que provocou o regimento de 1 de outubro de 1663, em

que o Vica-Rei Conde ele Obidos, no art. 12, dispunha:

« Senelo a Capitania ele EI-Rey Meu Senhor, e havendo

algumas terras va.gas ou se ~escubram de novo, as não
dara ele sesmaria o Capitão-mor, por não ter jurisdicção

para isso; mas que o Governador e Capitão-Genel'al ou

Vice-Rei, a cujo cargo estiver o Estado, ao qual somente

tem E1-Rey Meu Senhor daelo em seu regimento a fót'ma

com que as ha ele distt'ibuir e recorrerão as partes que

a pedirem por si ou por seus procuradot'es a este governo',

aonde se lhes defit'it'á com a noticia que deI' o Capitão

mór e pat'ecer do provedor da. Fazenda Real da eli ta

Capi tania e informação do Proíedor-mór do E tado; e

dando o Capitão-mór algumas terras, o que não creio,

será llullo e ele nenhum vigo!' tudo o que contra e te
capitulo obrar.» (31)

O podo!' neces ario, directo ou delegado do capitão-

(2) ilva Lisboa-lar.. cit., T. L p. ii·!.
(23) Silva Lisboa - loco cit.. T. i, [lo 30·L

(30) ii va Lisboa -loco cit.: 1'. i, p. 35 .

(3!) ii v~ Lisboa. - lou. cit., '1" ;3, p. 1·\2.
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mór para dar de sesmaria as terras vagas, limitava-se
nas capitanias de EI-Rey, isto é nas colonisadas pela
Corôa e consideradas exclusivamente deUa, como a do
Rio de Janeiro (32), ao territorio desmembrado das doa
ções.. (33)

E disso dá testemunho o capitão-mór Martim de Sà,
que, fazendo concessão de terras aos Jesuitas para os
indios de Cabo Frio, cm 1 de agosto de 1630 (34) não só
invoca os poderes, conforme a Provisão que tinha de
S. M., como o Foral da cidade, em que se lê: «As ter
ras que estiverem dentro do termo e limites da cidade
de S. Sebastião, que são seis leguas para cada parte, que
não forem dadas a pessoas que as aproveitem; ou posto
que o fossem dadas as não aproveitassem no tempo que
são obrigados e por esta via ou outra qualquer estive
rem vagas, vós as podereis dar de sesmaria a quem vol
as pedir ... as quaes terras assim dareis livremente sem
outro algum fôro 0l! tribu to, s6mente o dizimo á Ordem
do Mestrado de N. S. J. C., com as condições e obriga
ções do Foral dado ás ditas terras e da minha Ord. do
L. 4 das Sesmari'as ... e isto se entenderà não sendo as
ditas tel'ras dadas a outras p ssoas primeiro, etc.»

Foi o Rio de Janeiro governado por capitães-mores até
1697, em que Al'thul' de Si e Menezes ~uccedeu com o
titulo de lo capitão general ad hono)'em, sendo o pri
meiro capitão-general legitimo Gomes Freire de An~

dl'ade, de 1733 em deante e até abril de 1762, data de

(32) Anchieta - Inrormação, p. 41. Varuhagen, loco cito,
p. 310.

(33) Sal vo o das cap i taaias, que por compra ou renullcia reverte
ram á Corõa.

(34) Silva Lisboa -loco cit., T. 1, p. 358 e seguintes.



-13 -

sua elevação a Vice-Rei, quando ja a doação de Martim
Affonso tinha revertido a Corôa. (35)

Determinou a Carta Regia de 23 de fevereiro de 1713
ao govel'l1ador da capitania do Rio de Janeiro se absti
vesse de dar sesmarias dentto da cidade, por pertencer
somente à Camara, competindo ao mesmo governador dar
as dos sertões (36), o que não impediu que o governador
Francisco Xa vier de Tavora (7 de janeiro de 1713 a 1717)
concedesse de sesmaria terras para a igreja da Santa
Cruz dos Militares em 12 de fevereiro de 1716, concessão
confirmada em 3 de outubro de 1720 e cumprida (9 de
setembro de 1723), sendo registr~da. (37)

Parece que essa Carta Régia veio reconhecer na Ca
mara attribuição mais ampla do que a resultante da
doação de Estacio de Sã; mas, cumpre reflectir que a esse
tempo jã estava eUa autorizada a dispor de uma parte
da marinha para o fim da defesa da cidade (38) e vivo
andava o confiicto com o Provedor da Real Fazenda. (39)
Em todo o caso essa Carta Regia somente reconhecia na
Camara o poder de dar de sesmaria as terras compre
hendidas no termo da cidade, com exclusão das que
constltuiam seu patrimonio. A' Camara foram attribui
das as funcções do sesmeiro, isto é, distribuidor das
terras livres de tributo ou fôro e s6mente sujeitas ao di
zimo (39 A).

(35) V. nota 24.
(36) pjzarro -lIlem. T. 2. p. 238, noto x. O Senado da Camara

exerceu em 1683 os poderes de governador e concedeu ne sa qualidade
cartas de sesmaria - Rev. Il1st. Hi t. T. 2, p. 70. T. 21, p. 55 e 57.

(37) Pizal'l'o -loco cito, 1'.2. p. 21-1 nota 6 e p. 237, nota 6.
(3 ) A construcção da Fortaleza da Lage. Bando de 26 de novembro

de 1646 - Hac1dock-Lobo, Tombo, p. 139.
(39) Ordem Regia de 21 de outnbro de 1710.
(39 A) Rev. do Inst. 1'.2, p, 69.
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Com a proscripção dos Jesuitas (40) pela lei ele 3 do

svtembl'o de 1759, foram todos os bens temporaes decla

rados vacantes em 25 de fevereiro de 1761 e incorporados

ao Fisco, vindo assim um novo elemento - o dominio pa
trimonial ou privado do Estado - a constituir-se objecto
de outras relações de direito provenientes da propl'ieelade

territorial. E assim as terras que de sesmaria lhes ha
viam sido concedidas pejo donatario, por Estacio de Sã,

por Martim de Sã, pelos governadores geraes, reverteram
ao dominio do Estado, perdendo sua primitiva estructura

j uridica. (41)

Com a reforma constitucional de 12 de agosto de 1834

(Acto Addicional) ficou a cidade do Rio de Janeiro com
seu Termo desligada da provincia, ora Estado, do Rio de
Janeiro, constituindo a Côrte ou Municipio eutro, ora

Districto Federal e futuro Estado, tendo-lhe sido anne- .

xado por decreto de 30 de dezembro de 1833 o Curato de

Santa Cruz' (42). E assim confina ao norte com o muni
cípio de Maxambomba pelos rios GuandÚ-l11irim e Merity,

ao sul com o Oceano AtJantico, a leste com o mesmo

(40) Tinham vindo para o Brazil em 1549 com o primeil'o governador
geral 'l'horné de Sonza.

Informação - Rev. do Inst, T. 6, p. 424 - Capistl'<'lnO do Abreu
- loco cito

(Jl) IIl{ol'maçúo- Rev. Inst. T. 6, ps. 420, 435 o 4'37 - Capisll'auo
de Abreu - loco cit., ]l. 42 .

. ilva Lisbol\ ... An. '[.1, p. 36.
Cartas Regias de 15 de oUlubro de 1567 o 11 dp. novembro de 1567.
Av. de 16 de março de 1776-em virtudedoqlLUlficollperlencendo

ao Conselho da Fazenda a administração dos bens e tenas dos Jesllit,ls
proscrijltos.

Res. de 11 de jul1JO 182 • Assim a Fazenda de Santa Cruz -- Rev.
do Inst. T. 5, p. 149.

(42) L_i de 6 de junho de 1831 art. 16 Dec. de Gcle agosto d 1 31'
Dec. de 3) de a!rosto 1831, Dec. de de janeiro cle 1 33, Oec. de 30 d
dezembro de 1833, Dec. de 16 de fevereiro de 1835; art.·l atinea 20 cla
lei de 12 de agosto de 183!; arts. 2" o 30 da Constituição da RepulJlica
cle 24 ele fevereiro de 1890.
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oceano na bahia de ictheroy, ao oeste com o mUlllclplO

de Itaguahy pelo rio Guandú, sendo de 1892 kilometros

quadrados sua superficie (43), que comprehende :

a) terras dadas de sesmaria a particulares pelos dona

tarios, por si, por seus loco-tenentes e procuradores;

b) terras dadas de sesmaria a particulal'es pelos capi

tães-móres e governadores, comprehendidos entre e~tes o

senado da camara (43 A).
c) terras dadas de sesmaria aos Jesuitas pelos dona

tarios, capitães-mores e governadores;

d) terras dadas à Camara para patrimonio do Concelho

e para logmdouro ou uso commum dos m.ol'adores ;

e) terrenos de marinhas e de mangues;

tJ terrenos accl'escidos aos de marinhas ou de alI uv ião;

g) terrenos devolutos encravados na povoação;

h) terras devolutas;

i) os proprios nacionaes, entro ou tr os a Fazenda de

Santa Cr'uz (43 B).

CAPITULO III

GENESIS DO' TITULaS

§ 1.0

TERRAS DADAS DE SESMARIA A PARTICULARES PELOS DONATARIOS
DA. CAPITANIA DE ,. VICENTij).

Pela carta de nomeação do conselheiro Martim Affonso

de Souza, de 20 de novembro de 1530 (44), foi·lhe dado

poder nestes termos: «para que elle dito Martim Affonso

(43) ilIoreit':J Pinto. Chorogl'aphia do Bl'azil p. 145.
(-H A) Rev. Inst. T. 2, p. 60.
(43 B) Confiscada aos Jesuitas.
(-1-1) Tacqllcs-Rev. do Inst. '1.'. 9,p.142.
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de Souza possa dar ás pessoas que comsigo levar e as que
na dita terra do Brazil quizerem vi ver e povoar aqueIla
parte das ditas terras que bem lhe parecer e segundo lh'o
merecer por seus serviços e qualidades, e das tenas que
assim der às ditas pessoas lhes passará suas cartas e que
dentro de dous annos da data cada um aproveite a sua, e
que si no seu dito tempo assim não fizer, as poderá dar a
outras pessoas para que as aproveitem com a dita con
dição; e nas ditas cartas ... »

Na carta' de doação de 100 leguas de costa ao mesmo
Martim Affonso de Souza, passada em 20 de janeiro de
1535 (45), se lê:

« Item o dito capitão-governador nem os que apoz eUe
vierem, não podera tomar terra alguma de sesmaria na
dita capitania para si nem sua mulher, nem para filho
herdeiro deUe, antes darão e poderão dar e repartir todas
as ditas terras de sesmaria a quaesquer pessoas de qual
quer qualidade e condição que sejam e lhes parecer livre
mente, sem fôro nem direito algum, sómente o dizimo a
Deus ... e todas as ditas terras que assim der de sesmaria
a uns e outros será conforme a ordenação das sesmarias
e com obrigação dellas, as quaes terras o dito capitão
governador nem seus successores não poderão em tempo
algum tomar para si, nem para sua mulher, nem filho
herdeiro, como dito e, nem pol-os em outro para depois
virem a eUes por modo algum que seja; sómente as
poderão haver por titulos . de compra verdadeira das
pessoas que lh'as quizerem vender passados oito annos
depois das taes terras serem aproveitadas e em outra
maneira não. »

(45) Tacques -loco cit., ps. 456 a 467.
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o Foral de 6 de ou tubro de 1534, datado de Evora (46).
consigna os mesmos preceitos, empregando, porém, as
expressões -« as quaes sesmarias darão da forma e ma
Deira que se contem em minhas ordens» - em vez de
« sera conforme a ordenação das sesmarias - ». Estas
devem prevalecer aquellas, que são de data anterior.

Que Martim Affonso concedeu sesmarias no actual ter
ritorio da cidade do Rio de Janeiro é inquestionavel (47) e
que as concedeu conforme a ordenação, tamb.::m està evi
denciado. (48)

Vigoravam a esse tempo as Ordenações Manuelinas e o
titulo dag sesmarias era o 67 do livro 40 que, com pouca
diíferença passando a ser o 43 do L. 4 das Ordenações
Filippinas, apenas conserva das Aífollsinas - (L. 40 Tit.
81) os traços caracteristicos.

Os donatarios quanto as terras exerciam s6mente as
fUllcções de sesmeiro, isto é, de distribuidor dellas, pro
motor e fiscal de seu apeoveitamento (49).

A concp.ssão de teeras de sesmaria eea titulo de con
stituição ele dominio pleno sob condição suspensiva, revo
ga,el e durante certo tempo intransferivel. O aproveita
mento pela cultura, a residencia obrigada, mas não
forçada, especie de adscripção voluntaeiél., vestígio da lei
de Affonso II pela qual se considerava um dever para o
colono a habitação nopredio (50) eque afinal, como regra

(·10) Tacqlles -loco cito, ps. 467 a 473.
(H) TacC[ues -loco cit., p. 319 VarDhagcu - Hist. gel'. i' cd. p.

488 - '1'. 1.

(48) Tacques-Ioc. cit., ps.i47 e 148.
(·19) .\.lex. H rculaDo - Hist. de Portugal - T. 40 pags. 241 e 244.

Vilel'bo - Elucidario vb. - sesmaria, \'b. Coireleil'o.
(5U) Ale);. Herculano -loco cito T. 3, p. 317.

2
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absoluta de direito, devia desapparecer ante a Ordenação
Filippina do L. 4 T. 42, eram as condições das quaes
dependia o exercicio pleno dos direitos de proprietario,
ficando as terras allodiaes. Podiam - «tendo feito nas
terras roças, criações de gado e mais bemfei torias, vender,
dar e doar, trocar, escambar e fazer de tudo o que bem
lhes vier e prouver, como cousa sua l)ropria e isenta que
he (51).» Os concessionarias ficavam apenas sujeitos ao
pagamento do dizimo.

Qualquer que seja a origem da palavra sesmaria (52),
constitue um dos modos de transmissão do dominio privado
do Estado, ficando a propriedade terI'itoriallivre ou allo
dial, quando se trata de terras nas condições da ordenação
das sesmarias § 90 , como eram todas as do Brazil, matos
maninhos ou bravios, que nunca foram lavrados e aprovei
tados e passaram pelos Foraes aos povoadores das terras
ou que nunca foram coutados nem reservados pelos Reis.

Filia-se ao age1" occupatorius, respeitado até o ager
compascutts, às possessiones do direito publico romano,
que a Ordenação, repetindo a locução empregada desde
os primeiros tempos _da monarchia, chama de 1)osses
são (52).

(51) Carta de sesmaria-163D - Silva Lisboa. An. T. 1, p.360.
(52) Referindo-se a sesmeiro diz Alex. Herculano - « A origem da

denomin:.ção, que aliás se acha empregada em outras partes da IIcspa,
nha, é obscura. Sa,lvá- Dicc. de la lengua CasteUana. Viler'bo- vb ses
maria - Macedo Soares - Livro das Terras. Append. H. Inclino-me
á opinião de Almeida e Souza - Notas a MeUo. Tom. 1, p.1 3. Tom.
3, p. 53 -«Coesina, ex illa incisione superficiei incul1ro,. quro incidilur
vomere vel marra.»

Mello Freire define - sesmarias agros eos dicimus, qui alicui, ut iis
dem curam adhibeat, publica autoritate traduntur; eos vero, qui
agris prooficiuntur, illorumve curam habent, censitores, perrequatores
seu sesmeú'os adpellamus» L. 1. Tit. 7, § IV.

Cabedo - Dec. CXII da Parte Sego de AgI'is desertis.
Repertorio das Ords. T. 4, yb. sesmal'ia, noto d., p. 342 da ed. de

1859.
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§2,o

TERRAS DADAS DE SESMARIA A PARTICULARES PELOS CAPITÃEI!
MÔRES E GOVERNADORES

Emquanto prevaleceu a doação de Martim Affonso de
Souza não 'podiam ser dadas de sesmaria sep.ão as terras
comprehendidas no termo da cidade, que era de seis leguas
para cada parte. Nessas concessões guardavam-se, em
regra, as mesmas condições estabelecidas nas que eram
feitas pelo donatario em seu nome. A legislação está in
çada de providencias a esse respeito, quer quanto á
extensão das datas de terras, quer quanto ao preenchi
mento das condições de cultura e aproveitamento, quer
quanto ao modo de concedeI-as e á autoridade a quem
competia fazeI-o. Só pela resoluçãO de 17 de julho de
1822 « foram suspensas todas as concessões futuras »,

até a convocação da Assemb1ea Geral Cçmstituinte, o que a
Provisão de 22 de outubro de 1823 ratificou, deixando,
porém, de ser comprehendida na prohibição a confirmação
das sesmarias já concedidas. (53)

O merecimento de taes concessões, bem como das que
foram feitas em nome do donatario, afere-se hoje pela lei
D. 601 de 18 de seiembro de 1850 e consequentes actos
governamentaes e administrativos.

Ord. Man. L. 4, T. 67 § 90 in-fine. Vid. Garsonnet. Hist. des
Loc. perpet. pg. H4 e 120, com l'eferencia a Laboulaye, 124 e i25.

Vaugeois - Dist. des biens, n. 91.
Puch ta - Storia deI Dir. presso il popolo romano - trad. de Poli.

§ 235.
(53) Sobre as sesmarias no Bt'asil Vide - Pereira e Souza. Esboço

de um Dicc. Jnr. vb. Scsmaria: Pizal'l'o. Mem. do Rio de Janeiro.
T. 7, p. 90, not. 15; Ribas - Curso de Dir. Civ. Br. T. 2, p.
215, noto 59. Fnrtado -Rep. vb. Sesl11l1<l'ia. F6ra do termo da Cidade
os governadores derão terras de sesmaria. V. Rev. Inst. Hist. T. 2, p,
50 e segnintes.
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§ 3.°

TERRAS DADAS AOS JE3UlTAS

Havendo sido declarados vacantes e incorporados ao

Fisco, arrematados uns e inscriptos como proprios nacio

naes ou tros, os bens possuidos ;:la Brasil e no Rio de Ja
neiro pelos Jesuitas, já provenientes rias doações de 1 de

julho de l5ti5 feita por Estacio de S~L e de 1 de agosto de

1630 feita por Martim de Sa, de doações inter-vi'cos e de

legados, o direito de propriedade não póde suggerir

duvidas, devendo decidir-se as que apparecerem pelos
titulos de acquisição, em virtude dos quaes entraram

como proprios ou allodiaes no dominio particu lar.

§ 4.°

TERRAS DADAS A. CAMARA PARA PATRlnIONIO DO CONCELHO E
LOGl'tADOURO OU USO CO~DI M DOS POVOADOr..ES

o esforço empregado pela Municipalidade do Rio do

Janeiro para historicamente reivindicar seu patrimonio

territorial, definil-o e expurgal-o das duvidas e resisten

cias que o impediam de fructificar não conseguiu sinão

provocar vigorosa opposição, que ainda agora annulla a

legitima tentativa de accentuar as relações juridicas delle

defluentes.

Haddock Lobo com o Tombo das Terras Uunicipaes
(54) e Me110 Moraes com o Pat1"imonio TtJ?Titorial da
Gamara llf,tmicipal da cidade elo Rio de Janeiro (55),
extremados ambos na defesa e no ataque do patrimonio

(54) Publicação omcial por delibera~ão da Camara Municipal de
30 de junho de 18GO.

(55) Publicação ele 1881.
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municipaI, crearam si tuaçfto difficil de modificar pelos
meios regulares.

Um pretende extender o dominio da Municipalidade
sobre quasi todo o territorio do Districto Federal, o outro,
contestando a authenticidade dos titulos e confutando-os
com energia, redul-os a proporções insignificantes.

Para o patrimonio da Municipalidade Haddock Lobo
reclama, quanto as terras que de sesmaria podiam ser
dadas:

1. o A doação feita por EstaGio de Sa em 16 de julho de
]565,

2. o urna sesmaria de seis leguas em quadro annexa a
la, doada em 16 de agosto de 1567 por Mem de Sã,

3. o a antiga marinha da cidade,
4. o a chamada sesmaria dos sobejos,
5. o os terrenos realengos do Irajá,
6. o a sesmaria do Realengo do Campo Grande.

(J, ) A don.çüo de 1565.

1\1e110 Moraes a argile de falsa e procura pôr em evi
dencia a iguorancia de seu autor (56), nerrando-Ihe,

quando verdadeira, os e1feitos juridicos que a funicipali
dade se arroga.

A doação foi feita, o Estacio de Si não podia deixar de
concedeI-a, ainda quando não tivesse sido provocado pelos
povoadores.

Nada mais faria do que seguir o processo historico da
fundação das cidades e reconhecer a indole, a constitui
ção e os fins dos Concelhos municipaes.

(56) Loc. cit., pg. 7 e 43.
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Com a fundação da cidade em março de 1565 teve prin~

cipio o corpo da Camara (57) e antes da chegada de Mero
de Sá em 18 de janeiro de 1567 á cidade de S', Sebastião
do Rio de Janeiro, já exercia jurisdiCção o juiz ordinario
Pedro Martins Namorado, a quem em 9 de setembro de
1566 Estacio de Sá dirigira provisão suspendendo o curso
das causas que perante elle corriam por jogos de cartas e
bolas. (58)

Era o juiz ordinario o presidente da Camara, na fórma
da Ord. Affonsina, L. 1, Tit. 26 § 29 e da Ord. Manue
lina, L. 1, Ti't. 44 a esse tempo em vigor. (59)

Escrevendo em 1772, Tacques, que procedeu às mais inte
ressad~s investigações sobre a Capitania de S. Vfcente,
dentro da qual tinha sido fundada a cidade de S. Sebas
tião do Rio de Janeiro (60), refere a immissão publica e
solemne da Gamara na posse dessa doação, verificada no
logar denominado Carioca, que era o termo da cidade.
(61)

As terras dadas á Camara por Estacio de Sá não po
diam quanto ao seu aproveitamento obedecer ao,., preceitos

(57) Pizarro-Mem. T. 7,pag. 153. Rev. Hist. Inst. T. 20, p, 107•
. (58) Silva Lisboa. An. T. 1, pago 103.-Diza Proyisào-" porque,

sendo a cidade recentemente fundada de muitos gyros e trabalhos que
aclualmente sentiam pelo grande numero de gentios e Lutheros Fran
cezes que os mais dos dias vinham combater, andando os moradores e
soldados aluidos e enfadados sem haver tempo ao descanço, deviam
tambem occupar alguma parte dos sentidos ... dahi em deante os que
praticassem acções prohibidas por seus pregões e mandados pagariam
cem mil réis de condemnação para a confraria de S. Sebastião" (creada
por Estacio de Sá).

(59) Ord. Filipp. L. 1, T. 65 § 2.
(60) Historia da Capitania de S. Vicente, desde a sua fundação por

Martim Afl'onso de Souza em 1531 escripta por Pedro Tacques de
Almeida Paes Leme em 1772, na Revista do Instit. Hist. '1'. 9,1847.

(61) 24 de julho de 1565 e nisso estão de accordo todos os historia-
dores e chro nis tas.
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do direito agrario consolidado na Ordenação Affonsina do
L. 4. T. 81 e na Manuelina do L. 4. T. 67, mas às regras
impostas no Tit. 46 do L. 1 desta, mais tarde reprodu
zidas na Ordenação Filippina do L. 1, T. 66 §§ 11 e
seguintes.

A' influencia do Direito Romano, já prepondera!lte a
esse tempo em Portugal (62), não podia subtrahir-se
quando não fosse o resultado de necessidade social, a con
stituição do patrimonio da cidade.

A creação de uma cidade determinava a constituição
de um patrimonio territorial, que comprehendia muitas
vezes, além do territorio da propria cidade, outros dis
tantes (63); eram os agri coloniarum, municipiorum,
civitatum (64), recebendo esse dominio o nome de agri
('ructuarii, agri vectigales, prcedia municipium, pas
cua publica. (65)

Domínio municipal, assumiam esses bens dous aspectos,
conforme a applícação e o destino que lhes fosse attribuido.

Ou con tituiam os proprios de seu patrimonio, fonte de
renda, ou eram entregues ao uso commum dos habitantes.

As terras em bom estado de cultura eram arrendadas;
as incultas, analogas aos agr'i occupatorii, formavam o

(62) 1\1ello Freire - Hist. Jlll·. Civ. L:ls. § 62 e nola.
P"e(a~ão das Orels. do enhor Rey D. Afronso V. Coimbra Imprensa

da Universidade, 1792.
Midosi - Origens e fontes ela legislação portugueza. Bulletin de la

soe. de leg. comp. T. 4, p. 162.
(63) ~'h. Mommsen e J. Marquardt. 1\1an. des 'antiquit. rom. T. X

p. 123 - Garsonnet, IDe. cit., p. 172.
(64) Th. Mommsen, IDe. cito T. X.- Organis. financ., p. i97.
1\Iadvio- - L'Êtat Rom. T. i, p. 99; T. 4, p. 2i e seguintes.
Wille01s - Dr. Pub. Rom., p. 349.
Vaugeois - Disto des biens, p. 72.
Puchta-loc. cito L. 3, p. 428.
(65) Th. Mommsen, IDe. cito pago i24 e n01a 8. Willems, IDe. cito

p. 544.
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aga vectigalis (66) que no Dige::;to (L. G, Tit. 3) eequi

valente de ager emphyteulicarius, pensando Moritor (67)
que o ernpr~go ati das duas expressões ager vectigalis
id est emphyteuticarius lião é uma redundancia antss
indica referir-se ao age}" vectigalis de que se fez con
cessão a ti tulo de em phyteuse a particulares. Reflecte o

mesmo romanista (68) qne os bens que as cidades e igrejas
concediam aos particulal'es denominavam-se fundi ern
phyteutici ou emphyleuticarii, porque as concessões
tinham pOl' fim principal a cultura <lesses bens. (69) O
j"ttS empilyteutiGurn deriva.-se do ager vectigalz's (70).

O direito patrio aceitou esses antecedentes eainlla o

Alvará de 5 de outubro de 1793 (71) no § 29 dispunha

<:lue se dessem terras para patrilaonio das camaras, e que
por aforamento servissem ás suas rendas. E assim distin

guindo-se os bens municipaes, cuja administração e con
servação pertencem ás camaras, em bens proprios do seu
patrimonio e cm bens do uso commurn (72), a municipa
lidade, respeitados os logl'adouros publicos, podia dar de

(6'» Vaug-coi. - IDe. cit., p. 82.
Serl'igny - Dr. Pub. etAdm. des RoUl. T. 2, n. 700.
PUChLl:L- loc. cit., p. 5ai.
(67) Les Obli~. en Dr. Rom. n. 622.
JlLeI'i 11 9 - Dtt R61c de l:,t, valo ntti dans la Pcsscssion - pa g-. 31-1,

nota 169 attl':blle <i intercal<tção dos compiladol'es as expressõe~ - id
cst el1lphytelt icar'ius, proveniente da assemelhação das duas lól'Ulas
por Justiniano.

(68) La Pos;;ession, la re\'enelication.etc. ell Dr. Rom. n. 20 in-finc.

(69) Vi,-tute-colendi I como diz Siculua-Flaccus.
(70) Co'!. 'I'heoelos (L. 10, Tit. 3). Da locatione fundorum .i11l·i.~

eml)hytenlic;l.l'ii et Reipnblicro ei templorum isto é - opina illolitol"
- ben~ que as municipaliel;l.des e as igrejas ünham dado em empby
ten~e.

Vide Garsonnet, loc. cito I p. 175.

(71) SU~Jlenso pelo D~c. de 10 ele dezembro de 1796.

(72) T. de Freitas - Consolido art., 61 e nota 38.
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aforamento as terras objecto da doação feita por Estacio
!le .Sã.

A Ordenação do Reino impunha esse modo de apro
veitamento dos bens dos Concelhos, sendo encarrro dos pro
:vedares fiscalisa1-0 e impedir seu desbarato (73), tornan
do-se dignos de estudo os dous Alvaras de 15 de julho de
1744 e de 26 de outubro de 174:5, que fixou a intelligencia
do primeiro, easpro,idencias doA1vará de 23 de julho
de 1766.

Deste modo o Alvará de 10 de abril de 1821, justa
lnente condemnando o Accol'dão de 20 de junho ele 1812,

restaurou a figura juridica ela doação fei ta por Estacio de
à, degradada pelo sophisma, e, longe de crear direito

flaVa, restituiu Li emphyteuse as suas caracteristicas,
I.'atificando os contratos irregulares e fixando as regras a
seguir no futllro.

Não foi o Alvará de 10 de abril de 1821 uma violencia
mas uma rei vindicação.

Por esse Alvará ou antes pelos principias puros do
·direito emphyteutico devem ser apuradas as pretençães da
municipalidade e as resi tencias dos que estão na posse de
terrenos denieo da doação de legua e meia de ferTa, co
meçando da casa de pecl?'a ao longo da bahia at,; onde
se acabar e para o sertclo (74) duas leguas.

Uma circumstancia, porem, de grande alcance e que
não póde ser de modo algum menosprezada no estudo e
soluçào das pretençães da Municipalidade consiste em
que sómonte em 25 de maio de 1667 se deu começo á me·

(73) Ord. Fil. L. i, T. 62 §§ 67 e 6'.
(i4) Pel", doacão de E~tacio de á. a linha do sertão era tambem de

1 gua e meia; i\Iem de Sá, porém, a elevou a duas leguas.
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dição das terras doadas por EstaGio e Mem de Sá, medição
suspensa pouco depois de iniciada e quasi um seculo de
pois de novo começada e afinal ultimada em 2 de setembro
de 1754. (75)

A opposiÇão dos Jesuitas, donatarios de grandes datas
de terras dentro do Termo, aprimeira tentativa de me
dição, os embaraços oppostos por pessoas a quem haviam
sido concedidas em sesmaria ·terras, que a segunda medi
ção pretendia abranger (76), são factos inequivocos.

Subordinado a eUes ficara, portanto, o exercicio do
direito, sinão cumprimento de dever, que a Ord. L 1,
Tit. 66 § 11 attribuio~as municipalidades, de reivindicar
os bens municipaes usurpados por particulares, indicado
por Jos ~ Clemente Pereira no Aviso n. 83 de 2 de julho
de 1828, sem prejuizo da manutenção na posse em que
se achassem os occupantes ate serem convencidos judicial
mente. (77)

Está, pois, a Municipalidade do Rio de Janeiro deante
das seguintes interrogações:

1.a) Tem acção ad exhibendum contra os possuidores
de chãos comprehendidos na àrea medida e demarcada
em 1754?

2.a) Pode intentar acção de reivindicação contra os
usurpadores?

3.a) Pode ser opposta a prescrípção acquisitiva?
4.a) Póde ser opposta a prescripção extinctiva da em

phyteuse?

(75) Haddock Lobo -loco cit., ps. 13 a 23.
(76) HaddockLobo - Ioc.cit., p. 17.
(77) Arg. ex Av. 3 de 10 de janeiro de 1821.- Provo 14 de março

de 1822. Porto 17 de julho de 11$22. Res. 26 de março de 1821!.
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5. a
) De que modo se poderá operar o. commisso emphy-

teutico?
6,a) Póde ser opposta a prescripção do commisso?
7.a) Póde ser excluida a móra ?
8. a) Verificado o commisso, e devida a indemnisação

das bemfeitorias?
9.:1) Convirá á Municipalidade intentar a acção de

commisso?
lo.a) Póde a Municipalidade transigir: com os foreiros

e os usurpadores?
11,a) PÓde o Conselho Municipal autorizar o resgate

do aforamento?

b) Concessão de 1567.

Só por equivoco póde-se attribuir á Municipalidade o
dominio sobre a área que constituia o Termo da Cidade.
Deliberada a fundação de uma cidade na bahia do Rio de
Janeiro, a bem da conservação da colonia e da defesa dos
direitos da Corôa de Portugal, e devendo ser desmem
brado da Capitania de S. Vicente o territorio necessario
ao povoamento, Estacio de a, incumbido dessa missão,
não podia deixar de obs~rvar as regras geraes adoptadas
para o povoamento do Brasil. Ufi dos preceitos rigorosos
era limitar e assignalar logo o termo das povoações, e
isso se vê na doação a Martim Affonso de Souza, não po
dendo por « dentro da terra firme pelo sertão haver entre
ellas menos de 6 leguas de espaço uma á. outra para que
o termo fosse, pelo menos, de 3 leguas de terra para cada
uma.» (78)

(78) Tacques -loco cit., p. 459.
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Tel'mo de cidade ou villa, isto e, limites jurisdiccionaes
-e patrimonio da Camal'u não podem por fórma alguma

confundir-se.
Com a fundaçiLo da cidade devia ficar perCei tamente

definida a acção do capitão-mór governador, da Camara

e do donatario quanto ao aproveitamento das terras. Si
'Os podel'es do donatario não soffreram quebl'a senão
quanto aos que diziam re~peito c.i. Cidade de S. Sebastião e

aos capitães-móres; ou por força de seus regimentos ou
por delegação do governador geral, não foi permittic10 dar
<1e sesmaria senão terras dentl'o do tel'mo e limites da
cidade (79), é de rigor cOIlcluil' que taes poderes eram
exclusivos de um dil'eito de pl'opriedade particulal' da
Camara.

A carta regia de 23 de fevel'eil'o de 1713, determi
nando que o govemadol' dó Rio de Janeiro não désse ses

marias dentro ela cidade, p'Jr peJ'lencer somente à Ga

mara, competindo ao govemador dar as dos sertões, não

autol'iza conferir á Municipalidade o direito de proprie
<lade.

Explica.se pOl' motivos de occasi;ro, sem duvida refe
rentes ao procedimento da Camara durante a invasão

franceza, pela necessidade de a ttendel' ii. commodidado dos

moradores e ús suas reclamações, pela con'veniencia d~

manter os 10gradouros publicos, que não podião ser dados
de sesmaria,.como eexpre sa a Ord. do L 4, TiL 43 § 12,

-Cabia li Camal'a administraI-os e consarva1-os, evitado

.assim o favoritismo offensivo dos direitos ao uso commum

2Jara pastos, ci"iações e lO{ji"amentos.

{79} ilva Lisboa - Ann. T. 1, p. 3-5, uotll. 1.
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Essa cada regia, empregando as expressões - por per

tencer somente à Camara - nada mais fez elo que resta

belecer o estatuido na citada ol'denação, que enuncia o

mesmo preceito, sanccionando-o positivamente -: E sz.
foram dados (dR sesmal"ia) a algumas pessoas, em da
1W do rl//Jl'ad'Jl"es dos tog:;"res, podel-os-ldio clemanclcw
si entende1"em qU3 teem clil'eito pa)'Ct isso».

E esse sentimento estava tão al'raigado na legislação ,
(lue o Alvat'à de 11 de abril de 1815 no § 4°, referindo-se

aos ben' pr-oprios dos concelhos, so autol'iza o aforamento

dos baldios (Res. de 16 de Outuhl'O de 1820), quando por

exames judiciaes, com a sistencia das camaras, se 1110stl'a

rem desnecessarios pal'a logradouros dos POYOS - a quem
1Jutencerem -, ob::>8rvando-se sempre nos aforamentos

as disposições elo Alvarà de 23 elejulhode 1766, cujo

intuito foi desterrar a mas~a enorme de abu os qU&

acabrunhava a administeaÇàO do bens municipaes.

Cabedo (80) pronuncia-se - :Cum autem 1100: non es

sent Regi:,; sed civitatum et oppidorum ad publicum

usum vicinorum in clonatione non induclebantul" - e ,
tratando das terras do Brasil, accrescenta:

« Immó nec pel' decuriones oppidorum aut civitatum,.

z'n C~tjus terminis sunt proodicti agri deserti possunt

emphyteuticari, cum non sint bana propria prredictarum

civitatum nec oppidorum sed publica ad communem

civium et vicinorum usum et solum possunt dari de ses
ma1'ia ut dictum est juxta Ord, L, 4 Tit. 43,»

« Direito de co-propriedade, ensina Teixeira de Freitas,

(SI), cujos titulares são os moradores dos municipios de

(80) Loc. cit, n, 2.
(81) Con~olidação, nota ao arl. 6l.-Vide Almeie!:l. e Souza, -Dir itos.

dominicaes, §§ 3J e segllinte5, pl'incip:llmentJ ° § 45.
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cada povoação, que antigamente chamavam-se vizinhos,.
a quem competia direito de vizinhança.»

A cada regia de 23 de fevereiro de 1713 não póde
ser interpretada sinão como medida administrativa ten
dente a coarctar os abusos do governador e si outra
extensão tivesse, não podia ir além de reconhecer na
Camara a attribuição de dar de sesmaria, conforme a
liçãO de Cabedo, as terras que não mais se prestassem a
10gradouros (82) e não de aforamento, por não pertence
rem ao seu patrimonio.

As concessões de sesmaria não podiam ser feitas com
outro encargo sinão o dizimo; converteI-as em tributa
rias seria fazer violencia ao titulo de acquisiçãO.

Haddock-Lobo foi o primeiro a reconhecer (83) que s6
um acto legislativo poderia evitar as immensas lides que
necessariamente se haviam de agitar, si a Municipalidade
pretendesse fazer valer como titulo de doação patrimonial
a determinação do termo da cidade por Mem de Sà em
1567.

Não é possivel conciliar a concessão de uma legua e
meia para patrimonio da Camara, a concessão anterior
mente feita aos Jesuitas por Estacio de Sá em 1 de julho
de 1565, as distribuídas por Mem de Sá e p~los capitães
m6res dentro do termo da cidade e a pret'enção da Muni
cipalidade a uma sesmaria de seis leguas em quadro con
cedida, em 16 de agosto de 1567, quando todo o termo da
cidade, e além delle não ia o poder nem do governador
geral nem dos capitães-m6res na distribuiçãO de terras

(82) Rep. das Ol'd. Vb. Sesmeiros - not a b -in-fine - pag. 342.
(83) Loc. cit., p. 25.
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do Rio de Janeiro, não tinha mais de seis leguas para cada
parte.

E' sabido que (, pela carta regia de 11 de novembro
de 1567 foi ordenado ao governador geral que con
firmasse todas as datas e doações das terras feitas aos
Jesuitas, não consentindo que lhes fossem tiradas e que
se lhes desse cartas de confirmação, ainda que não tives
sem feito bemfeitorias neIlas, sem embargo de quaesquer
ordens régias que determinassem o contrario, havendo
mesmo defeitos de facto e de direito, que para ter eifeito
os havia por suppridos.» (83 bis)

O Alvará de 10 de abril de 1821, si a Gamara aforou
terrenos dentro do termo da cidade mas fóra da doação
de 1565, não póde ter outro eifeitq sinão o do legitimar
a invasão e/fectiva, porque para tanto o proprio alvq.rá
invocou - « o dominio eminente que ao soberano com
petia para regular o dos vas anos, firmando-o e segu
rando-o em bases firmes e estaveis.»

Gom relação, portanto, a esses aforamentos, originaria
mente nullos e exorbitantes do direito da Gamara, podem
suscitar- e as mesmas questões que aifectam os contractos
emphyteuticos sobre terrenos desmembrados da doação
de 1565.

c) - A antiga marinha da Cidade.

Antes de regulada, como fez a legislação moderna,
essa parte do domínio do Estado, conhecida pelo nome de
marinhas (84), prestou-se a toda a sorte de invasões,

(83 bis) Silva Lisbôa - loco cito T. i, p. 36.
(84) As marinhas comprehendidas entre os direito reaes conforme

aOrd.L.2, Tit.26. §i5,como bem observaT. de Fl·eitas-.Cons.,
nota ao art. 52 § 2, não são a parte das praias e margens de rIOS que
merecel'am particular cuidado da administração publica do Brasil
desde o começo deste seculo,
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que, toleradas e depois legalisadas, converteram-se em
dominio particular', pleno ou menos pleno.

As praias dos mares, que a Instituta no L. 2 Tit. I § 3
define «Est autem, quatellús hibernus fluctus maximus:
excurrit» e no § I inclue entre as cou as communs a
todos por direito natul'al, reconhecendo alias a possibili.

dade de uma occupação exclusiva do uso commum, esta.
vam por Direito Romano quanto ao modo de utilisa<,lãO'
sujeitas ao regimen dR pr'opl'iedade nacional, dizendl)
Celso (Dig, L. 43, Tit. 8 p. 3): «Li ttora in qure
populus romanus imperium habet, populi romani esse
arbitror. »

Para def03ndel-a.~ foi e,;tab.3lecido o interdicto prohi
lJitorio - n8 fj~dd in loco p~tblico -, fixado o conceito>
de serem taes lagares destinados aos usos dos particulares
-«jure scilicet civitatis non quasi pwpria cujusque;

et tantum juris habemus ad obtinendum, quantum qui
libet e:\: populo ad pl'ohibenduLn habet (85).

Em 1646, como expoz o governador do Rio de Janeiro
Duarte Corrêa Vasqueannes aos officiaes da Camara (86)r
estava autorizada pelo Governo de Sua Magestade a.
-venda dos chãos da praia para seu producto ser applicadcr
às obras da defesa da barra e da cidade, .devendo essa.
alienação verificar-se precedendo pregão, com ou sem

reserva de fàro, isto é, o preço poderia constar de uma
prestação unica ou de uma serie de prestações modicas.
annuaes além do que se poderia considerar uma joia.

E por esta forma para o adquirente ficaria a propriedade
allodial e isenta ou foreira.

(85) Dig. L. 43, T. 8, f1'. 2§2.
(6) HaddockLobo-loc cit., p.135.



- 33-

Este segundo modo filia-se aos bens do fisco romano 
empti privato JU1"e salvo canone, vendidos pelo fisco
com a particularidade de, no interesse do principe e para
impedir que seus agent~s dissipassem as sommas prove
nientes des as especies de alienação, reflecte Garsonnet,
(87) consistir sempre uma parte do preço em uma renda,
ficando assim os bens alienados representados no patri
monio do principe por um equivalente periodico e per
petuo.

Esse modo de alienação confundiu-se afinal com a
emphyteuse. (8 )

.A Pl'oposta (89) do governador foi aceita e importava
em uma doação com encargos, ampliado o da Ord. L. 1
Tit. 62§ 57,que mandava tomara terça parte das rendas
dos concelhos para « repairo de muros e casteJlos e para
outras cousas necessarias á defensão dos logares », o que
devia merecer s mpre especial cuidado dos provedores.

Feita a alienação sem a condição - alvo canone-,
nem a Camara nem a Corôa conservava mais parcella
alguma de dominio sobre esses chãos entrados no dominio
particular; estabelecido, porém, o aforamento aCamara
teria direito ã percepção do fôro e ao laudemio, constituida
usufructuaria.

O titulo de seu direito não lhe attribuedominio algum;
adjudiea-Ihe sámente a percepção de renda para fim
determinado ..

(87) Loc. cit., p. 149 - Lariche a Boujean - Explication meth.
des ruslo deJusl. 1'.1, p. 56 .

(88) Garsonnet - loco cit., p. 181.
Bonjeall, loco cito
(89) As~im a denomina o auto que se lavrou em 26 de novembro de

1646. - FIaclclock Lobo - loco cit., p. 132.
3
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o que começou por uma delegação de poderes, expli

cada perfeitamente pela necessidade de habilitar aCamara

.a desempenhar-se da obrigação de prover ã defesa da

cidade e limitava-se «à peaia que rnedeiava entre os

morros do Castel10 e de S. Bento» (90), foi estimulo para

a invasão do littoral, provocando a intervenção energica

.do Provedor da Fazenda Real da Capitania do Rio de Ja

neiro, que em carta de 20 de maio de 1710 pediu provi"

denClas ã MeÚopole.

A Camara, pretendendo que a doação de 1565 compre

hendia as marinhas, attribuiu-se competencia para fazer

.concessões a particulares; o provedor da Fazenda, sus

tenbndo que as praias não podiam considerar-se compre

helldidas em terras de sesmaria, notificou as pessoas que

.estavam construindo casas na marinha da cidade pal'a as

«deitarem abaixo».

Desse conflicto entre a Fazenda e aCamara durante

quasi um seculo, e de que dão noticia as ol'dens r2gias de

21 de outubro de 1710, 7 de maio de 1725, 10 de dezem

bro de 1726, 26 de janeil'o de 1728, 10 de janeil'o de 1732,
(91) resultou afinal a ordem terminan te do Conde de

Rezende, de 3 de novembro de 1790, em que se lê: « como

não tem sido sllfficientes as respeitaveis ordens de S. M.

:rara a Camara se conter nos justos limites de sua juris

dicção, arrogando a si a regalia de occupar e aferar os

terrenos das praias ate este anno de 1790, lhe suspendo

esta jurisdicçãO, declarando, em confirmação das mesmas

reaes oràens, serem da lnspecçclo do Provedor da Fazenda

as mal'inhas».

(90) Hacldock Lobo - loc. cit., p. 2;>.
(91) Costa Lima-Tcn"C110S elc Marinhas. Illlroc1tlcçãu e p:;. 9

:J. 14.
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Quando, por força da lei de 15 de novembro de 1831
(Tit. 4 § 14), foram ex.pedidas as Instrucções de 14 de
novembro de 1832 e começou-se a demarcação dos terre
nos de marinhas, suscitaram-se duvidas si os dessa proce
dencia, embora não estivessem mais sob a influencia do
art. 40 das mesmas Instrucções, poderiam continuar a ser
considerados taes .

A ordem de 28 de junho de 1834 declarou «que os ter
renos, para se considerarem ou não marinhas, deveriam
ser tomados - no estado em que actualmente se achassem;
deixando de haver-se como taes aquelles que a esse tempo
estivessem fôra dos limites marcados, em consequ~ncia de
qualquer accrescimo natural ou industrial que tivesse
feito recuar o mar.» (92)

Para o art. 10 § 10 alinea 20 do Dec. n.4105 de 22 de
fevereiro de 1868 passou essa decisão, e por ella deve ser
apurado o direito da Municipalidade.

Tendo sido a Gamara em 1646 autoriz3.da a vender livre
de fôro ou com elle a antiga marinha, não pôde pretender
exercer senhorio sobre toda essa parte da cidade. O seu
direito precisa ser provado a respeito de cada uma das
parcellas e seu titulo é o contracto ele aforamento.

O Alvara de 20 abril de 1821 não canonisou a situação
juridica da Ga:11ara senão com relação ás terras de sua
doação de 1565 confirmada em 1567. Poder-se-hia du
vidar da validade dos aforamentos referentes a outras
praias que não a comprehendida entre os morros do Gas-

(92) O que era a antiga marinha, púde-s:'\ com approximação saber con·
sullll.udo Silva Lisuoa-'1'. i p. 5L e 172, Pizarl'o. T. i, ps. 29, iOS, i72,
'1'. 7, p. 22,25, 43. Padre L.uiz Gonçnlves dos Santos.-Memorias
p:wa servir ::i. Historia do f eino elo Br" Introdllcção p. VIII e seguintes,
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tello e de S. Bento, e que representam invasão do domínio
do Estado, a quem pertencem as marinhas.

Si esses aforamentos versam sobre terrenos que actual
mente ainda podem ser considerados de marinhas, a
duvida não tem razão de ser e os etreitos juridicos do con
tracto regular.se~hãopelas leis que adjudicaram á Camara
ofôro e o laudemio das marinhas; si, porém, deixaram de
ser marinha~, segundo a ordem de 28 de junho de 1834 e
o Decreto citado de 1868, podem ser consideradas accessão
aos terrenos doados e nesse caso o AIvará de IOde abril
de 1821 aproveita á Municipalidade, validados os afora
mentos.

As questões que se suscitarem quanto ao aforamento
efi'ectivo e não potencial da antiga marinha devem
resolver-se pelas regras do direito emphyteutico sem
esquecer: l°, a determinação fundamental e rigorosa
si ainda são terrenos de marinhas ou já. não eram em
1832, em consequencia de qualqueraccrescimo natural ou
industrial que tivesse feito recuar o mar; 2°, que desses
terrenos, marinhas ainda ou não, alguns são allodiaes, ou
por etreito de compra sem a clausula - salvo canone - ou
de concessões gratuitas. (93)

Em falta de titulo, a questão reduz-se a uma só :
Prevalece a prescripção acquisitiva ?
No principio deste seculo e nos primeiros tempos do

Imperio o Governo, reconhecendo nos occupantes o
direito de ser mantidos na posse, proclamou a competencia
do poder judiciaria para resolver os pleitos e denuncias, o
que foi mantido pelo Decreto n. 4105 de 22 de fevereiro

(93) Viele ° Dec. de 21 de janeiro de 180 - Edi tal ele 2 de dezem
bro ele 1820 - em Cos ta Lima - 1oc. cit., p. 19.
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de 1868, que no art. 19 dispoz: « As questões sobre pro
priedade, servidão e posse, ainda que resultantes da na
tureza do local, são da exclusiva competencia dos
tribunaes. » (94)

d) A sesmaria dos sobejo .

A propria denominação desta concessão, confirmada
pela Carta Régia de 8 de janeiro de 1794 ou mais de um
seculo depois de haver sido feita (~5), exprime que não se
trata de uma area continua.

Confessou a Camara que os terrenos pedidos não se
achavam comprehendidos na anterior doação e assim re
conheceu a existencia de occupação por particulares ou
por eifeito de concessões feitas pelo capitão-mór gover
nador ou por posse sem primitivo titulo habil.

Não poderá, portanto, ser attendida a Municipalidade,
si allegar que sobre toda a area comprehendida entre o
rumo da doação de 1565 e o mar tem senhorio, e tal que
resista â opposição dos que não querem reconhecer-se
emphyteutas.

As concessões a particulares não podiam ser feitas
pelos capitães-mores senão isentas de foro e somente
sujeitas ao dizimo. Esta era a natureza especial das
sesmarias nas terras de conquista ou antes não occupadas
em tempo algum.

Simplifica-se deste modo, e sem objecção que proceda, o
trabalho de investigaçãO juridica, e os pontos controver-

(94) Cons. e Res. de 13 de setembro de 1820. Provo da mesma data.
Av. 7 de iulho de 1829- Ordem 12 dejulho de 1833 - Ordem 28 da

junho 1834 ..:.. Idem da mesma data.
- Costa Lima - loco cito
(95) 26 de maio de 1667.
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tidos não são diversos dos q ue se indicam em relação as
terras doadas em 1565. Apenas mais favoravel é a posiÇãO
dos que não reconhecem o senhorio da Municipalidade,
por isso que militam a seu lado duas presumpções - a
de serem allodiaes os chãos, como terras desmembradas
das de sesmaria, e os proximos ao mar serem marinhas
alienadas livres de fàro por effeito da proposta do gover
nador Vasqueannes .

Protegidos tambem pelo Alvará. de 10 de abril de 1821
os aforamentos, que a Municipalidade fez até essa data,
ficam adstrictos ã. applicação das regras geraes que cara
cterisam o direito emphyteutico e são communs aos demais
contractos e a soluçãO que a algumas das questões sugge
ridas pela analyse e estudo da primeira doação de 1565
abrangerà as que defluirem desta, alias nunca medida

nem demarcada, o que para o proprio autor do «Tombo
das Ter}"as Jlt[tmicipaes » (96) pri vou a Municipalidade
de uma base segura para o processo de reivindicação.

e) Terrenos realeng-os de Il'a.Já.

Das preoccupações que aflligiam o legislador portugup.z,
quando tratava das leis agrarias, não era a menor a conci
liação do desenvolvimento e consolidação da eultura e a
commodidade dos povoadores, que gozavam dos direitos de
vizinhos.

Jaa Ordenação Manuelina (L. 4, T. 67), que se con
verteu na Filippina do L. 4, T. 43, havia determinado
nos §§ 12 e 15 que se não dessem de sesmaria nos termos.
das villas e logares os matos, mattas e outros maninhos

(96) Loc. cit., p. 35.
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por deverem ser coutados e defendidos em proveito dos

pastos, criações e logramentos que aos moradores per

tencem.

E tunda os tenenos de Iraja comprehendidos no Termo

da cidade de S. Sebastião do Rio de Janeiro, que era de

seis leguas para cada parte, e não podendo os capitães e
governadores dar de sesmaria as terr,lS que fos em neces

sarias a pastagem do gado empregado na lavoura atI

destinado à alimentação publica, não precisava a l\Iunici

palidade de titulo e~pecial para administrar o conservar

pelo modo que achasse mais favoravel ao interesse dos

municipes e.:i8a parto do clominio publico.
O aforamento dos baldios (97) dos concelhos devia eITe

ctuar-se segundo as prescripções do Alvara de 23 de julho

de 1766 - informando os provodores o corregedores d~s

comarcas, ou vindo as Gamaras e os povos respectivos, ()

que o Alvara. de 27 de novembro de 1804 manteve, sendo·

ainda invocado pelo de 10 de abril de 1821 e servinuo do

fundamento ii. gl'ande serie de decisões tomadas antes &

depois da fundação do Imperio.

Tinham as Gamara. sámcnte a administração dos baldios

comprehendidos no termo e a alienação por aforamento

esca pava à sua j urisdicção .

Desde a primeira formação do ager 1Jublicus forão ex.

cluidas da distribuição das terras as mattas e as pastagens,

para que fossem communs a todos e cada cidadão pude3 c
aproveitaI-as, jà para apascentar o gado, já para prover

se de lenha. (98)

(97) D finidos pela Re~. de 16 de outllbro de 18.20, 'lue declarou 0
§ 4 elo AlI'. el~ 11 ele abril ele 1815.

(9') Gars;)unet - loco cit., p. 81.
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Os pastos podiam ser arrendados a tanto por cabeça de
gado e a renda denominada scriptura era em regra arre
cadada por adjudicação aos publicani, constituida assim
a locatio censoria. (99)

Esta era a indole dos mattos maninhos, baldios, domi
nio do Estado sob a administração das Gamaras e que só
podiam ser tirados dos moradores dos logares onde esti
vessem « para se darem de sesmaria para lavoura, quando
fosse conhecido que era mais proveito que estarem em
mattos maninhos. »

Estas disposições da Ord. L. 4, TiL 43, § 15 não autori
zavam o aforamento pela Gamara; só os excessos de re
galia que se arrogavam podiam explicaI-o.

Nas investigações a que procedeu, Hadrlock Lobo não
encontrou titulo que o autorizasse e o mais que se póde
concluir eque a Gamara, da mesma fórma que a adminis
tração romana, quanto aos pascua, cobrava uma certa
renda, que não podia ter a natureza juridica de canon ou
pensão.

Mas a tendencia invasora da Gamara e a incerteza do
direito determinaram uma situação tal, que o Alv. de 10
de abril de 1821, sem discriminar aliâs a origem e o fun
damento do que a Gamara defendia como seu.patrimonio,
unificou todas as relações de direito, todos os modos de
utilisação das terras, todos os contractos e os reduziu ao
typo de a.foramento perpetuo ou fateosim.

E', portanto, segundo as regras do direito emphyteu
tico que devem ser apreciadas as pretenções da Municipa-

~9) .Garsonnet -.loc. cit,. p. 82.
'Serrlgny - loco Clt., n. 667.
Madvig -loco cito '1'. 4,p. 25.
W illems loco cit., p. 201 e notas.
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lidade, sem perder de vista que na zona de Traja, fóra da
doação de 1565 mas dentro do termo da cidade, podiam ter
sido concedidas, como foram pelos capitães-mores terras

de sesmaria; e essa circumstancia, excluindo solução
geral, obriga ao estudo e analyse dos casos particulares.

t ) Sesmaria do Realengo do Campo Grande.

Dos titulo.> de que Haddock Lobo tira o direito da Muni
cipalidade evidencia-se que essas terras, fóra do primitivo
termo da cidade, não eram mais do que age?" compascuus,
applicado ao refazimento e descanço do gado destinado ao
consumo da cidade. Estando ampliado o termo da cidade
e revogada a concessão de sesmaria que tinha sido
feita a Ildefonso de Oliveira Caldeira, a Carta Régia de 7
de julho de 1814 concedeu essas terras a Camara, como
reaZengos, para deposito, descanço e pastagem dos gados,
consideradas inalienav?is e não podendo ser afomdas
nem a,"rendadas. (100)

A occupação do campo pelos particulares não era sinão
a titulo preca?'io no sentido rigoroso do contracto.

De 1815 em deante os precaristas começaram a ensaiar
a transformação de seu titulo e a Camara em 1825 im
paz o pagamento da pensão annual de 200 réis por
braça de testada para beneficio (l01) do mesmo campo.

Errou a Camara denominando de pensão essa taxa de
2001's., cuja indole era a da renda que se arrecadava pelo

(tOO) Haddock Lobo - loco cit., p. 19'1.
(101) Em Haddock Lobo loco cito auto de vistol'ia a que se procedeu

em 26 de agosto de 1825.
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uso dos pascua no regimen financeiro de Roma sob o
nome de scrípttwa, origem da locatio censoria, e esse
erro originou os actos subsequentes ás resoluções de 11
de agosto de 1832, que converteram o precario em em
ph!Jleuse. (102)

De simples administradora, que era a Camara, conver
teu-se em proprietaria desses campos e mattas, sem que
titulo algum, alem de sua exclusiva vontade, firmasse seu
direito.

O Edital de ~O de dezembro de 1856, invocando a
Carta. Régia de27 de junho de 1814 como titulo de seus
direitos patrimoniaes, esqueceu que por essa Carta Régia
não podia afol'll,):' taes terrenos e que a Portaria de '5 de
outubro de 1825 reoQrdava os termos do Aviso de 29 de
dezembro de 1815, e sômellte autorizava a concessão a
titulo precario . Autorizou apenas o uso, denominando
aliás os usuarios de usufructuarios.

As deliberações da Camara, provavelmente sancciona
das pelo Governo nos termos da lei de 1 de outubro de
1828, crearam novas relações de direito dos ex-precaristas
para com ella e dando a detenção o caracter de afora
mento perpetuo ou emphyteuse indicaram o modo de re
solver as questões que ora se possam suscitar.

A lei n. 3348 de 20 de outubro de 1887 no art. 811. 3
alínea 30, ampliando a autorização contida no § 3 ela lei
n. 2672 de20 de outubro de 1875, veio ratificar o acto
da Camara, fixando em seu patrimonio os terrenos do
Realengo e autorizando o aproveitamento pela consti
tuição da em phyteusc.

(L02) Em EIacldock L~b ,IDe. cit., p. 19 .
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TERRE~OS DE MARINHAS E MANGUES.

No estado actual da legislação, as marinhas da cidade
e os mangues da Cidade Nova (103) ainda são do dominio
da Republica. EUa é o senhorio.

A' Municipalidadl?, por força do ad. 37 § 2:da Lei de 3
de outubro de 1834 e em consequencia de ter sido consti
tuido o Municipio eutro ou a Càrte inteiramente desli
gado da acç:lo financeira da Provincia do Rio de Janeiro,
fOl conferido o direito de cobrar os foros, direito que
pelo art. 9 n. 27 da lei n. 60 de 20 de outubro de 1838
comprehendia o de percepÇ<i:o do laudernio, aliás sem
caracter permanente, o que so alcançou em 1867. (104)

Nas instrucções que o 1inisterio da Fazenda, logo apos
o advento da Republica, publicou para execução da lei:
n. 3348 de 20 de outubro de 1887, no art. 8 n. 3 (105),
accentuai'am-se as relações de direito, mantidas e con·
firmadas as servidões do Decreto de 1868.

Simples usufructuaria,' a quem cabe o direito de uso
para logradouro publico e do fructo, fôro e laudernio
(106), s~las pretenções não podem ir além da sua condição
juridica e assim a respeito desses terrenos, quer de mal'Í-

(L03) 1,'i L PjzUl'l'O 'l'. 7. p. i .
('lO4) Art. 34 n. 34 da lei n. 1507 de 25 de setembro de i'(j7. Nas

leis do orçamento da receita e de peza. n. 8! de 1 de outubro de 1856
e n. 939 de ~6 de selembr de i '7, entre outras, tambem ligurou.

(105) Instrucções rI 23 de rIezembro d i '89. confirmando a dontrina
dos Avisos n. 118 de i2 de d3z~ll1lJro e fi. 120 de 14 do mesmo mez d~

1887.
(106) AImeirIa e Souza - Dir. Emphyt. § 1027. LafayeLte Dir das

consas § 97. Pacifici tlbzzoJni.-Cod. Civ. !t. Com. T, i, n. 391. C.
da Rocha, § 612.
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nhas quer de mangues (107), cujo dominio nunca foi se
riamente contestado ao Estado, sámente interessa a
Municipalidade a solução das seguintes questões:

10) Goza do jus protimeseos ?
20 ) Compete-lhe a acção de commisso ?
30) P6de consentir que o foreiro purgue a m6ra ?
40 ) Póde transigir com o foreiro em m6ra?
Ainda occorre que nem todos os terrenos de marinhas,

e de mangues são foreiros.
Para animar e favorecer a construcção de armazens e

trapiches nas praias da Gambôa e do Sacco do Alferes a
Resolução de 13 de setembro de 1820, publicada por
Edital de 2 de dezembro do mesmo anno, mandou fazer
concessões gratuitas de terrenos de marinhas, modificado
assim o Decreto de 21 de janeiro de 1809, que o de 13 de
julho de 1820 suspendera. (108).

Quanto aos mangues ha diversas concessões do Governo
considerando-os allodiaes.

Subordinada portanto ao facto deve ficar a solução ju
,ridica das questões.

§ 6.·

TERRENOS DE ALLUVIÃO OU ACCREscmos AOS DE MARINHAS.

Ao Decreto n. 447 de 19 de maio de 1846, que no art. 13
'prohibiu fazer aterros ou obras no littoral do porto ou
rios navegaveis, salvo licença da Camara, ouvida a capi
tania do porto e sem prejuizo das servidões publicas ou

(107) Ordem Regia de 4 de dezembro de 1678 - sobre mangues•
.(1081 O Edital enrontra-se em Costa Lima -IDe. cit., pg. 19 e 20.
Assim o trapiche Cleto - Ordem de 21 de julho de 1846.
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legaes, seguiu-se o art. 11 da lei n. 1114de 27 de se
tembro de 1860, autorizando o Governo a aforar os ter
renos de alluvião onde existissem marinhas.

Declarou-se de propriedade nacional taes alluviões e o
Decreto n. 4105 de 22 de fevereiro de 1868 regulou sua
concessão por aforamento.

A lei n. 3348 de 20 de outubro de 1887, no art. 8 n. 3,
autorizou o Governo a transferir à II1ma. Camara Muni
cipal do Rio de Janeiro o direito de aforar os terrenos
accrescidos aos de marinhas, o que verificou-se em de
zembro do mesmo anno, começando em 1 de janeiro de
1888 a opel;ar seus etreitos essa adjudicaÇãO.

Declarou, para remover duvidas, o Aviso circular n. 120
de 14 de dezembro de 1887, confirmado pelas Instrucções
de 28 de dezembro de 18S9,que à Camara pa~sàra o direito
de aforar e de fruir o fôro, pertencendo, porém, o lau
demio ao Estado, hoje à Republica, como senhorio.

Revogada em parte a disposiçãO da lei de 1887 pela lei
n. 25 de 30 de dezembro de 1891, expediu o Ministerio da
Fazenda o Aviso de 4 de agosto de 1892 e a Portaria de
19 do mesmo mez, que provocou reclamação da Inten
dencia em 19 de outubro (109), a que o Governo respon
deu com a notavel Portaria de 8 de novembro. (110)

Tendo apenas um direito de usofructo limitado, por
isso que admini tra com as restricções legaes e per
cebe os fàros, estando o senhorio na Republica, muito
restricta é a acção da Municipalidade, não podendo inte-

(109) DiMio 0flicial de 27 de outubro de 1892.
(110) Diario Official de 13 de novembro:de 1892. V. Av.: 7 rle dezem

bro de 1855. Cons. do Conselho de Estado conforme DeClsao dJ Th. N.
42 de 3 de fevereiro de 1852.
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ressar-Ihe senão as questões de direito que aifectam essa
verba de sua receita e são as mesmas formuladas com
relação aos terrenos de marinhas e de mangu es, de que
aliás tem o laudemio.

§ 7. 0

TERRENOS DEVOLUTOS ENCRAVADOS NA POVOAÇÃO OU SEUS
ARREDORES.

Ao Governo foi dada autorização pelalei n. 1114 de 27
(le setembro de 1860, art. 11 § 7, para aforar os terrenos
desta especie. Ao dominio, porém, das munieipalidades e
para fazer parte de seu patrimonio passaram os terrenos
em que estiverem fundadas ou possam ser fundadas
villás e os que forem necessarios para logradouros pu
blicos, e isso por força do art. 8 n. 3 alinea 3 d.a lei
n. 3348 de 20 de outubro de 1887, quer taes terrenos
tenham ou não pertencido as extinctas aldêas de indios e
que foram objecto do disposto no § 3 do art. 1 do Decreto
fi. 2662 de 20 de outubro de 1875 .

. Ião é passiveI, portal1t~, de duvida que ao patrimonio
-da Municipalidade pertencem esses terrenos, quando por
titulo anterior a essa lei não estejam sob seu. dominio. Ao
Governo Federal não compete mais o di?'eito de aforar os
.encruvados.

§ 8. 0

TERRAS DEVOLUTAS.

Até 1887 figurava entre as diversas fontes de receita do
Imperio a .enda de terras publicas, isto é, o producto da
venda das terras devolutas, consequencia dos principios
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proclamados e reivindicados pela lei n. 601 de 18 de se
tembro de 1850. (lll)

A lei do orçamento para o exercicio de 1889, porem,
supprimiu essa verba da receita e no art. 40 (112) cedeu as
provincias tndo o producto da venda das terras publicas,
para por ellas ser applicado ao desenvolvimento e serviço
da colonisação. Parallclamente a lei n. 3397 çle 24 de
novembro de 1888, que fixou a despeza geral do Imperio
para o mesmo exercicio, adjudicou a cada uma das provin
cias em plena propriedade 36 .000 hectares de terras de
volutas.

Com a direcçã dada em 1890 ao Ministerio da Agricul
tura foram vivamente atacados os direitos originarios
dessas duas leis, de fç>rma que somente a caducidade
uas concessões poderá reintegrar- o patrimonio das ex-pro
vincias.

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891, exagerando
na partilha do patrimonio nacional o quinhão dos Estados,
attribuiu-lhes tambem o dominio das terras devolutas
(ll3), e reduziu assim os recursos da União, obrigada a
usar e abusar dos impostos indirectos.

O Districto Federal, elIectuada a mudança da Capi tal,
passará, nos termos do paragrapho unico do art. 30 da.
Constituição, a constituir um Estado, prerogativa de que
esta gozando desde já no que se refere á Justiça Federal
(114), e as im deve-se inq uirie si a elle pertencem as terras
devolutas que forem reconhecidas em seu territorio.

(111) A~-iJn, a lei n. 331· de 20 de oulubro de 18 -, art. 1 n. 27.
(112) Lei n. 339iide2! de novembr.) de 1 83.
(113) ArL. 6i.
(l14) Art. 363 do Dec. n. 848 de 11 de outubro dei89D.
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o disposto no paragrapho unico do art. 30 da Oonsti
tuição não euma condição suspensiva mas um termo;

.não é um facto incerto e futuro mas simplesmente futuro.

A condição affecta a existencia do acto j uridico ; o termo
sómente affecta sua execução (115) - Não é mera eXl)ecta
tiva e sim direito adquirido do Districto Federal o domi

nio das terras devol utas. O facto de que depende sua
transformação em Estado não pôde, por sua natureza,

.deixar de realizar-se - é immancabile, na expressão de

Gabba (116) e portanto seu direito já está adquirido,
faz parte de seu patrimonio. E quando differida a entrega,
esse patrimonio não pôde s~r desfaloado pela União, de
vendo as terras devolutas que forem encontradas no terri
torio do Districto Federal assumir o caracter de inaliena

veis, ficando fôra do commercio.

OAPITULO IV

o INCENDIO DE 1790 E o ALVARÁ. DE 10 DE ABRIL DE 1821

Era indispensavel este processo de analyse. A luta
bastante seria entre a Municipalidade e os proprietarios

'de predios grandissimas perturbações já. tem produzido e
qualquer esforço para restabelecer o direito não será

exagerado.
E' historica e secular a contenda. Talvez a ella se po

desse referir o incendio que na madrugada de 20 de julho

de 1790 reduziu' a um montão de ruinas o edificio onde

(115) Entre outros Demolo:nbe. Contr. T. 2 (25 do Curso) n. 568 e
seguintes.

(H6) Teoria c1eIla Retroatt. c1elIe legge. T. 1 pg. 2Z2.
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funccionava o Senado da Gamara, « ficando neIlas sepul
tadas as preciosidades que se encerravam no Archivo.»
(117) .

A sociedade é a imitação. (118)
o capitulo Anarchia espontanea descreve Taine as

terriveis explosões de violencia que sobrevieram em
França depois de 1789, e que se designão sob a fórma
col1ectiva incendios dos casteUos.

Vê-se claramente hoje, depois de ter-se s6mente sus
peitado durante muito tempo, que os incendiarios pro
punham-se um fim especial, observa Summer Maine. (119)

Incendiando os castel1os, os camponezes pretendiam,
antes de tudo, queimar os archivos e, queimando-os,
destruir os titulas e pergaminhos do senhor feudal. A
nobreza franceza estava empenhada em interminaveis
proceESOS com os camponer.es. (120)

As enormes vexaçêles que soffriam os moradores do Rio
de Janeiro e derão logar ao famoso pleito entre o povo e o
Senado da Gamara, a que o accordão de 20 de junho de
1812 pretendeu pôr termo, razoavelmente explicam a des
truição do archivo da Gamara e tiram ao incendio o cara
cter de casual.

A' Gamara nunca faltou appetite para apodl'lrar-se dos
bens nacionaes e pretender absorver a propriedade parti
cular. Em luta com a Fazenda Real, em luta com os

(1l7) Haddock Lobo-Ioc.cit., p -10. Pizarl'o.-~1emol'iasdo Rio de
Janeiro. '1.'. 7 p. 153 e notas.

(118) Tarde-Les lois de l'imitation. p. 82.
(119) Etudes 111' l'ancien droit et la coutlillle primitive, traducção de

1884, p. 397 e segu in teso
(120) Consulte-se igualmente Gal'sonnet. Hist. des local. perpet. Parte

4 Cap. 1 e Laferriêl·e.-Ess:ü SUl' l'hist. du Dr. franco por elle citado.
40
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successores dos primitivos concessionarios de terras de
sesmaria, em luta com os Jesuitas, a Camara, nem sempre
escrupulosa no apro,reitamento dos bens do Concelho, não

podia deixar de provocar energica reacção e o que occorria
na França sem duvida foi suggestão (120 A) sufficiente

pal'a,por meio do incendio, 0ppol'em os povos as affirmaçães
fu mIadas ou infundadas da Camara - a mais categorica e

formal negação - não tendes tit'ulos.
O Alvará, porém, de 10 de abril de 1821 veio mudar

a face da questão e habi litar os interpretes e os tribu naes
ajulgar do merecimento da causa.

CAPITULO V

APPLICAÇÕES DO DIREITO

§ 1. o

TEM A MUl'\IC1PALIDADE ACÇÃO AD EXHlBENIJU;\l CON'rl ii. os POS Ul
DORES DE CHÃOS CO:llPREIlE"'U1DO~ 1\.~ ÁH.EA MEDlDA E DE;\IAlt
C.~DA Bill 175! 1

Esta em pratica notificar por edital os possuidores para,
dentro de cedo prazo, exhibirem seus titulos, e foi isso
geralmente recommendado pelo Governo., quando á Fa
zenda racional com petia a suprema administração dos

terrenos de marinhas (121). Sem resultado etrectivo,
tem-se mostrado insufficiente esse meio pUI'a reconstituir o
patrimonio municipal. .

(120 A) Scipio Sigbele-La {ollle crimillcllc. O contagio moral e a
suggestão.- Traducção de P. Vigny.

(121) I-Iaddock Lobo-loc. cit, pg. 44 e 53. Ordem de 10 de maio do
125. PurL 12 nove muro 1856, Circ. 20 junho 1860, Circo 20junbo 1863,
entr2 outros actos administrativos.
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Como prepal'atoria de acção real ou pessoal (reivin
dicação, reconhecimento de um jttS in 1"e, realização de

um direito de obrigação), a acção ad exhibenclum (122)
foi perfilhada pelo direito patrio e nas relações de direito
provenientes da emphyteuse t~m sido praticada. (123)

Corrêa Telles e Teixeira de Freitas (124) contestam ao
senborio o direito de demandar o emphyteuta para mostrar
o instrumento do prazo, por isso que o traslado que o
emphyteuta tem é seu proprio.

E' regra de direito que a exhibição de documentos
póde-se requerer quando o documento ecommum e não
quando é proprio. (125)

\. jurisprudencia franceza e italiana assim o tem enten
dido (126) e o Codigo elo Proce so Civil allemão, no
art. 387 (127), se exprime: « Considera-se acto commum
a muitas pessoas, especialmente quando foi lavrado no

interesse colleetivo ou quando consigna seus direitos e
obrigações reciprocas.»

Fóra dessa hypothese ou daquellas expressamente de

claradas em lei, applica-se a maxima que ninguem é
obrigado a fornecer armas ao adversario, accrescentando

Giorgi (128) que para pretender a exhibiçãO de do
cllmentos não basta. um simples interesse patrimonial,

(l22) Maynz.-Dr. Rom. § 362.
(123) Alm. Souza. Acç. Sumo §§H) e 26. Dil'. EmphyL. §§ fl06, flOi,

i250 e seguintes.
i24) Dontr. das Ac. § 237 e 23 . Consolido not ao al'l605.
(l25) Ribas- Cons. Proc. Civ., art. 893.
(l26) lIlattil·olo.- Trat. di Dil'. gindiziario ci\', ital '1'.3 n. 396 ill

fill" : l!imm. Cuzz3ri. II cod, ital. di procedo c ii'. Vol. 2, notas ao art.
i67: Garson n t, 'l'L'.l ité de PI·OC. 'r. 2 § 275; Rousseau et Laisney.
-Dict. de Proc Ci\'o Vb. CommunicaLion de piêces n. 7.

(-[27) Annotado por Glasson, Lederlin 'e Dareste. i887.
(i28) l'eol'ia d lIe OIJli3'az. T 6 n. 61.
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mas se requer um verdadeil'o d.irei to a que corresponda
uma obrigação.

« Nemo tenetur edere contra se; arma non sunt su
menda dá domo rei; nemo suo adversario rationes in
strumenta et litteraria documenta edere tenetur; inten
tionis vestrm proprias alferre debetis probationes, non
adversus se ab adver ariís adduci» (129) são os concei
tos que repellam a acção ad exhibendum e a que Paulo,
no Digesto, L. X Tit. 4 p ... , dá força e vigor, di
zendo :

« Ad exhibendum possunt agere omnes quorum inter
cst. Sed quidam consuluit an possit efficere hmc actio,
ut rationes adversarii sibi exhiberentur, quas exhibere
magis ejus interesset?

Respondit, non oportere jus cÍ\,ile calumniari, neque
verba captari, sed qua mente quid diceretur, animadver
tere convenire »

Não havendo duvida sobre a qualidade de senhorio na
pessoa que pretende intentar a acção acl exhibendum,
não se póde dflsconhecer que a carta de aforamento eum
documento commum ás duas partes contractantes, estabe
lecidos nella os direitos e obrigações reciprocas. fas,
sendo contestada essa qualidade e negantlo-a o réu, de
cahe da acção o au tor (130), sem que 1ucre a pena de
commisso, no caso de ser dolosa a negação do emphy
teu ta, por não estar expressamente recebida no direito
patrio.

Na situação em que se acha a Municipalidade não

(129) Cad. De testo L. 4 Tit. 20. -Consl 6.
(130) Alm. e Souza, Dil'. Emphyt. § 1254.
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teria efficacia alguma a acção ad erohibendum contra os
possuidores de terrenos de que pretenãe o dominio, fal
tando-lhe direito para demandar os titulos em que fun
dam a posse.

« Non cogitur possessor dicere pro qua parte ejus sit ;
hoc enim petitoris munus est, non possessoris », como
ensina Ulpiano e se applica aacção in vectigali, na lição
de PelIat. (121)

PODE INTE TTAR A ACÇÃO DE REIVINDICAÇÃO CONTRA os USUR
PADORES ~

Ia Ordenação do L. 1 Tit. 66 § 11 impoz-se aos
vereadores a obrigaçãO de demandar perante os juizes
até realmente serem tomadas e restituidas ao Concelho
as possessões que andassem amalheadas, preceito que
com especial recommendação o Alvará de 15 de julho de
1744, nesta parte confirmado pelo de 26 de outubro de
1745, foi lembrado aos corregedores, provedores e juizes
de fMa de todas as comarcas, cidades e villas para que
tirassem e fizessem restituir logo aos Concelhos os bens
que andassem usurparIos, intentando os Concelhos as ac
ções perante o juizo dos feitos da Fazenda. (132)

Passou essa obrigaçãO para as camaras municipaes,
que devel'Íam, em virtude do art. 41 da lei de 1 de ou
tubro de 1828, cuidar de saber o estado em que se acha
vam os bens dos Concelhos para reivindicarem os que se
achassem a1heados contra a determinação da lei.

(131) De la propriélé el de 11 usufruit, ed. i 53 p. 389.
(132) O Av. n. 83 de 2 de julho de 182 declarou em pleno vigor a

Ord. do L 1 '1'. GG § 11 e recommendoll ao zelo das Camaras a defesa
do p:ttrimonio.
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a lei n. 85 de 20 de setembro de 1892, que estabele
ceu a organização municipal do Districto Federal, está o
§ 15 do art. 15 attribuindo ao Conselho Municipal - o
providenciar sobre a guarda e conservação dos bens mu

nicipaes.
Quando os principios de direito que confel'cm ao propri

etario a actio in 1"ern, a rei-vindicatio, não soc.corressem
a Municipalidade, por sua propria constituição estaria
investida do direito de demandar a rcstituiçcl0 dos bens
patrimoniaes usurpados.

Cumpre-lhe, porém, como qualquer outl'a pessoa,
provar que eproprietaria e qual o modo de acquisição.

«Officium autem judicis,ensina Ulpiano, in hac actione
hoc erit, ut judex inspiciat an reus possideat. Nec ad rem
pertinebit ex qua causa possideat; ubi enirn probari rem
meam esse, necesse habebit po~sessor restituere, qui non
objecit aliquam exceptz·onem.»

E examinando o juiz si o réo possue, não lhe compete
indagar da causa da posse, por isso que não esta o reo
obrigado a provar o direito de conservar a cousa, cabendo
ao autor provar que tem o direito de rehavel-a. Nem
esta o 1'130, accrescenta Pellàt (133), obrigado a declarar
por que titulo possue. «Roo enim petitoris munus est,
non possessoris. »

A anaJyse dos diversos elementos que contribuiram
para a formação do patrimollio territorial da Municipali
dade denuncia as difficuldades que em regra assoberbarão
seu esforço para determinar que este ou aquelle terreno
encravado nas terras de suas doações e acquisições faz

(133) Loc. cit., p. i53 nota, ~.
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parte de seu dominio ou não tem o caracter de allodial
em que està mantido. E foi por esse motivo que o cele
bre AI val'à de 10 de abril de 1821, cogitando de varios
casos e providenciando a respeito delles, guardou inteiro
silencio sobre a reivindicação.

Ainda accresce que, vingando a acção, o possuidor tem
dit'eito ri. justa indemnisação das elespezas necessarias e
uteis, cabendo ao de boa fé igualmente o de retenção
pelas vol uptuarias (133 a), não sendo ele desprezaI' as
considerações que o Alvará de 26 de outubro de 1745
aeldllziu para validar aforamentos)lUllos c imprestaveis.

Reflecte o alvarit: ... havendo respeito ao grande cm:'
baraço e perturbação que causou aos povos a execução
elo Alvará de 15 de julho de 1744... sobre ... a restituição
dos bens dos Conceihos, que se achassem injusta e nulla
mente alheados ... procedendo esta inquietação ... sendo
obrigados os possuidores a seguir pleitos de que se expe
rimentariam outras desordens, de que resultaria maior
danmo que a conveniencia que podia esperar-se ... e
querendo dar providencia a estes inconvenientes» ordenou
e mandou:

a) que os possuidores ficassem conservados na posse;
b) que se arbitrassem por meio de louvados as pensões,

tendo em consideração o estado, rendimento e utilidade
que o~ bens tinham ao tem po em que começou a posse;

c) que fica se assim constituido regularmente o afora
mento.

A esse processo obedeceram as Instrucções de 14 ele
novembro de 1832 sobre terrenos de marinhas.

(1.33 A) LafayetL . Dir. das Cousas § 8-.-C. TelJes. Doutr. das Ac .
§ 72 e nota con~ra iIlolitur. - La Pos~ession. Revend. n. ~g.
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Tendo o possuidor em sua defesa variados meios de
repellir a intenção do reivindicante só em condições
excepcionaes poderia ser proposta com exito a acção ordi
naria.

§ 30

PÓOE SER OPPOSTA A PRESCRIPÇÃO ACQUISITIVA ~

A affirmativa não se contesta mais.
O tempo, parte integrante dos factos juridicos, apresen

ta-se entre as condições de que depende a acquisiçãO ou a
perda de um direito. A existencia de um direito resulta
de ter a actividade ou a passividade humana, isto é, a acção
exercida ou soffrida voluntariamente, durado um periodo
de tempo determinado.

Estes conceitos enunciados por Savigny (134j têm
variadissimas applicações e por eUes realiza o legislador
os votos de Ihering (135) : «a vida não se deve dobrar ao~

principios, são os principios que se devem modelar pela
vida; é a vida, com todas as suas relações, é o sentimento
juridico que reclamam o que deve ser».

A usucapião obedeceu e obedecerà a essa influencia.
Determinada pela utilidade publica, ou em conse

quencia da culpa do proprietario, propondõ-se corrigir o
vicio de acquisição ou sanar os vicios dos modos de
adquirir e muitas vezes supprir a falta de prova do modo
de acquisição (136), a usucapião, as mais das vezes
- excepção peremptoria, - tem por motivo mais geral,

(i34) Syst. du dir. rom. § i77 Tom. 4.
(i35) Ihering, Espl'. du Dr. Rom. T. 4, p. 3iD.
(i36) Lafayette. Dil'. das Cousas §§ 6D e seguintes.
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mais decisivo, mais conforme ao desenvolvimento eco
nomico - «a necessidade de fixar as relações de direito
incertas, susceptiveis de duvida c contestações, encerrando
a incerteza em um lapso de tempo determinado». (137)

Si os bens de uso publico são imprescriptiveis, cousa
inhabil para autorizar a usucapião, outra é a sorte dos
bens patrimoniaes ou do dominio privado da União ou dos

Estados c dos Municípios. (138)
Contra essas pessoas juridicas póde ser opposta a pre

scripção. No ultimo estado do direito romano foram fixadas
as regras juridicas, prevalecendo a p,o(J3scriptio longi
temporís, creação do direito pretorio. (139)

Adoptada tambem no direito patrio e ante ella cedendo
a acção de reivindicação (140), respeitada a instituição da
accessão da posse (14]), a Municipalidade encontrara toda
a sorte de embaraços ao exerci cio da acção.

Em falta de justa causa, e no estado actual da pro
priedade urbana não será difficil encontral-a (142), o
tempo immemorial, tendo por objecto supprir a in;;uffi
ciencia de certas instituições, quando faltam-lhes as con-

(137) Savigny.- Loc. cito § 237 T. 5 e nota (e) « ne "erum dominia
dilltius in inoer·to essent", na phrase de Gaio.

(138) Assim deve ser entendido o fi'. 9 § 2 do Dig.- De adm. reI'.
aei civit. pel'l... « agros I'eipublicre. etc., objecto da nota de Gothofredo
ás sentenças ele Paulo. L. 5, Tit. 2 § 4.

(139) Mackeldey.-Dil'. Rom. § 296. Puchta-Ioc. cit., § 208.
Bonjean e Lal'iche,-T. 1 § 898 e seguintes.
(140) Corr1\a Telles.-Dout. das acç. § 71 e nota. Lafayette. - Dir.

das cousas. Loc. cit., § 6B.
(14t) Lafayette-loc. cit., § 72. Savigny.-T. 5, p. 372.- Insl. L. 2. T

5, §§ 12 e 13.- Cod. L. 7. Tit. 31.. Consto Unica.
(142) Por tão largo espaço de tempo tem durado o abandono do

patrimonio municipal que será rarissimo o caso em que o possuidor
não possa állegar e provar que tem o direito á usucapião -ou pro
emptor'e Olt pro donÇLto, pr'o le.gato, pr'o dote, pro soluto, P/'o hcerede,
como enumera Bonjean -loco cito n. 1901 e seguintes.
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dições ou quando tl'ata-se de materias a que eDas não são

applicaveis (143), vida dar ao possuidor o titulo que não
apparece e fazer recual' qualquer pretenção á recuperação.

«A posse immemorial, ensinam os jurisconsultos (144),

faz presumir a existencia do justo titulo e da boa fé (145)
e não admitte prova em COlltraI'io. E' essa a razão por que
se costuma dizer que o possuidor adquire o dominio não
propriamente em virtud~ de pl'escripção, senão do titulo
presumido, deaote do qual cedem todas as difliculdades
que poderiam suggerir as outras especies de· prescri
pção ... No systema do nosso direito tem grande utili
dade pratica; vem a ser a de supprir a extraordinaria em

casos em que é esta inadmissivel, por lhe faltar algum
requisito. »

O estudo da constituição historica da propriedade ter
ritorialno Districto Feder'al evidencia a im proficuidade
de qualquer tentativa da Municipalidade no sentido de,

pelos meios judiciarios, reintegrar seu patrimonio ou de
reforçar a verba de receita que dahi lhe podesso advÍl'.

(146)

(143) Savigny -Ioc. cito § 195. T. 4.
(144) Larayette-Ioc. cito § 80.
("145) Reflecte Savigny - A usucapião tl'ansfere a' propriedade ou

suppre a prova de um direito :tdqlLil'id01 Este ponto de vista tem i11
teira applicação á llsucapião cL 30 annos, P"lS qlle muitas vozes o
ti tulo realmente existill e perdeu-se por accidente.

(146) Que a usucapião prevalece contra a Fazenda Nacional dil-o
com p"ecisão o preclaro D~·. Souza Bandeir'a, ·tão cedo perdido para as
letras jnridicas- Manual do Proc. dos Feitos § 499. Quando tratoll o
gov~rno, pouco antes da fundação do Imperio, de tomaI' providencias
sobre o dominio .patrimonial do Estado, sempre l'ecommendoll qlle se
respeitasse a posse e que o despejo só se operasse pelos meios judi
cines e d pois de convencido de Slla illjusLiça o occllpante 011
detentor.

Vide, entre outros, o Av. de 10 de ja Dairo de 1821, a Provisão de 14
de março ele 1822, a H.es. de 17 de junho do mesmo anno. Na lei
D. 601 de 18 de setembro de 1850 respira a confissão de ceder o direito
ao racto, e á trallquillidade da população as exigencias da Fazendq,.
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§ 4.°

PODE SER OPPOSTA A PRESCRIPÇÃO EXTll\CTlVA DA DIPRYTETIaE?

Mackeldey, invocando a Const. 7 S G do Cad. L 7
Tit. 39, Molitor (147) e ntre os juriscon ultos patrios
o Conselheiro Lafayette (14 ) pensam que o emphyteuta
que deixa passarem trinta annos sem pagar a pensão não
ficará por es e facto exonerado della 11em terêi. dest'ade
adquirido livre a propriedade que lhe estava aforada.
Para assim decidir este eximia jurisconsulto expõe que
não ha prescripção acquisitiva sem boa fé e podanto o
emphyteuta nunca poderá prescrever a propriedade do
prazo, tendo sciencia, como tem, que não lhe pertence o
dominio directo.

Bohemero (149), Heineccio (150), Mello Freire (151),
Puchta (152), Savigny (153), Lariche (154), Almeida e

Argumento el11 conlL'al'io podia dar o § 15 do Alvará de 5 de outubro
de 17\15- sem titulo le'l'iLimo não vai ::t posse nas sesmarias do Bra iI
mas ponderem-se as razões qne determinaram a suspensão desse Al
var:i. em 10 de dezel11bL'o de 1776 e ver-se-ha a inconsist~ncia do argu
mento.

Vide avigny loc, cito T 5, pago 369.

(147) Mackeldey- Dr. Rom. § 334 a nol. 4 Molitor-Oblig. n. 629
5.°

(148) Dir. das cousas § 156, noto 2.

(149) ExercitaLiones ad Paudectas.- Exerc. 5- principalmente
no § i5.

(150) Recitatiúnes § 938 - iu"ocando o fI'. 15 § 27 do Dig. Dtl damno
infecto-L. 39, til. 2.

(15i) Inslo Jur. civ. Lus. L. 3. T. 11 §27,
(H>2) Sloria dei DiL'., inyocando a Consto 14 do Cod. De fund.

pa trim. L, 11 TiL 61.

(153) Syst. do DI'. Rom. T, 5§§2-H e 242-ActiQ 1!l~?',l, ~ne(Jlige?ltia
continHa. .

(154) gXllica~. 4as Inst. T. 2,1). 2768 in !ine.
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Souza (155), Oorrêa Telles (156), Ooelho da Rocha (157),

Teixeira de Freitas (153) defendem a these contraria.
Tratando-se, como eo caso, de prescripção extinctiva

de acção, o requisito ela boa fé não ~ necessario, quando
pOl' via de excepçc/,o o emphyteuta repelle a intenção do
senhorio.

Bohemero, Savigny e Ooelho da Rocha fornecem os
raciocinios mais concludentes em apoio dessa doutrina,
que os codigos modernos suffragam quasi uniformemente,
seguindo-lhes a lição o «Projecto do Oodigo Oivil Bra
sileiro », apresentado pelo Dr. Ooelho Rodrigues. (159)

Deix3.ndo o emphyteuta ele pagar o fàro ou pen:são por
tres annos cumpridos e continuos (160), adquire o senho
rio o direito de despejaI-o e de rehaver o immovel,
tendo para isso a actio locati (161) ; o emphyteuta
fica desde então equiparado a um locatario. (162)
Si não o faz, começa a correr a prescripção, que se
opera por ser a emphyteuse uma obrigaçãO principal
a que se ligam como accessorias prestações periodicas.

(155) Dir. Empbyt. § 1075 e seguintes.
(156) Dontl'. das Acç. § 393 e nota 3.
('157) Tnstit. do Dir. Civ. Porto nas eruditas no1as 'r - Si o devedor

p6de prescrever contra o proprio titulo e Z - Sobl'e a 'prescripção da
Empbyteuse.

(158) Consolidação - Al't. 853 -nota 2.
('159) C~d. Civ. Fr. a!·t. 2262.
Cad. C1V. n. ad. 213<>.
Novo Cad. Civ Resp. arts. 1961, 1963, 1969 e 1970.
Cad. Civ. do Chile. arl. 2514 a seguintes.
Cad. Civ. do Di tl'iclo Federal do lIIexico - art. 1091.
Cad. Civ. Arg., art. 4017 e 4019
Dr. Coelbo Rodt'igues pl'ojecto do Cad. Civ. Bras.'- arts. 249 e 250.
(160) Ord. L. 4 T. 39; pr - O contracto fica resolvido (V. Demo-

lambe ')'. 25 n. 561).
(161)Ihering-De la volonté etc., pago 313.
(162) Savigny-Ioc. cit., pago 319.
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A falta de pagamento de tres prestações continuas, con·
stituindo violação fundamental '10 contracto e resol
vendo-o, por efi'eito do pacto commissorio necessario e
expresso, deve determinar o credor, que e o senhorio,
a agir. Na locação e na emphyteuse, reflecte Savigny,
o pagamento de cada prestação do aI ugueI ou fôro é o
reconhecimento da divida principal; a falta deUe deve
fazer começar a prescripção da divida principal.

Na Constituição 14 do Codigo De fundis patrim.
claramente determinou o imperador Anastacio:

« ... hoc etiam adjiciendo, ut illi quoque, qui adempto
canone hujusmodi fundos ab initio principali jussione

datos sibi fuisse confirmant, si per quadraginta annos

adempti canonis beneficium jugiter possederunt: nec

canonem, cujus ademptionem quadraginta annorum pos
sessio testatur, possint penitus profligari.»

ão devem os possuidores ser obrigados a possuir por

modo diverso daquelle em que se mantiveram durante os
40 annos precedentes, quer em principio estivessem su
jeitos ao pagamento do fôro quer não.

Contradizendo essa constituição, que é invocada por
Mackeldeye foi objecto de profunda analyse de Bohe
mero, ràciocina Savigny que evidentemente no caso da
Consto 7 § 6 do Corl. de Prrescript, a existencia do
contracto foi estabelecida de um modo qualquer, de sorte
que a prescripção não attinge senão o pagamento da pen
são, o que se confirma pela obrigação, em que está o deve
dor, de dar ao credor uma antapocha.

Fundando-se a prescripçãO extinctiva na negligencia
do credor, e excluido o requisito da boa fé, só exigida
na usucapião, arredada toda .a consideração de peccado
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de que a Ord. do L. 4 T. 79 a tornava dependente e
que a lei de 18 de agosto de 1769 no § 12 supprimiu,
deve-se concluir que a acção do senhorio para reclamar

do emphyteuta o immovel aforado por falta de pagamento
do fôro, pôde ser opposta a prescripção cxtinctiva, ainda
que oréo sejao originario devedor, ou por outra, extingue
se a emphyteuse, si o propl'ietario deixa prescrever a
acção contra o emphyteuta.·

§ 5.°

DE QUE MODO SE PODERA' OPERAR o COMMISSO EMPl:IYTEUTICo1

Confisco e commisso não se confundem (163). A pro
scripção daquelle pelo direito publico e pelo direito penal
não importa a condemnação deste, instituição de direito
civil, facto convencional, que entra no quadro cias obri
gações ex contracttt.

O commisso nada mais é do que o pacto commissorio, a

lex, commissoria, clausula em virtude da qual as partes
contractantes regulam os casos em que a inex.ecução do
contracto determinara sua resolução. (164)

Verdadeira condição resolu toria que opera" na ex.tensão
determinada pEla lei ou fixada pela vontade das partes, ()
commisso emphyteutico independe de ser o emphyteuta
judicialmente constituido em m6ra, que não pôde ser

(163) Alexandre Herculano.-Hist. de Por~, T. lU, pg 36, Decrcto
ele 30 ele dezembro de i892, al't. 4.-Pel'eira e Souza.-Dicc. JUl'. "b
canfiscação.

(l64) Demolomue.-T. 25. na. 485,547,551 bl-fine.
Mackeldey.-Dl'. Rom. § 457, n, 6.
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puegada, ahro si o senhorio aceitar expeessamente a
purgação e o relevar do commisso em que cahiu. (165)

« Culpa possessoris ammittur emphyteusis ob non so
lutum canonem intra teiennium, qtta11'l,vise:nphyteuta ad
illiu solutionem interpeUattts non sil, dies enim inter
peUat 1J?"O homine, ensina Mello Freire. (166)

Incorre o emphyteuta em móra ipso jttr'e, de pleno
direito, não sendo necessaria sentença judicial que a pro
nuncie, mas o senhorio não póde, por autoridade propria,
non solventem expelle?'e : nam, u t quis in propria causa
jus dicat, ubi judex presto est, nemini concedendum, ne
occa~io detue majoris tumultus faciendi, como se ex

peime o grande mestre Mello Ft'eire.
Sob o regimen das Ordenações Affonsinas, conforme o

Titulo 80 do liveo 4°, estava expressamente declarado
que a inteevenção do juiz sómente!seria dispensada «quando
a posssissom afof'ada estivesse vaga, não podendo o se
nhorio esbulha?" o f01"eiro da possissom; cá em outea
guisa, querendo-lhe alguem defender a posse nem poderá

. o dito senhorio per sy fazer esbulho ; cà 110m parece que
das Leix e Hordenações do Regno nação raixas de que
necessariamente se sigam mortes ou feridas e outros
grandes males e danos, que depois iarde ou nunca po
deram ser repaieados »

Na interpretação da Constituição 2El do Codigo. - De
jw'e emlJhyteutico (L. 4 Tit. 66)- que prestava-se a
seevit' aopinião dos que quizessern attribuir ao senhorio
o direito de despejar ex-propria auctoritate o emphyteuta
em móra, peevaleceu a doutrina contraria, e si duvida

(165) Orei. L. 3, Tit. 39, § L
(166) Loc. cit.-L. 3Tit.1l, §27.
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houvesse por ter a Ord. Filippina eliminado toda a dis
posição da Affonsina, a boa razão obrigaria a subscrever

a opin ião vencedora. (167)

§ 6.°

PODE SER OPPOSTA A PRESCRIPÇÃO no COMi\fISSO ~

Dando aos commissos o caracter de pena civil, Fernan
des Thomaz, o'autor do Repertorio das Extravagantes,
consolidou esta disposição -« Quaesquer que eUes sejam
tem logar contra eUes a prescripção de cinco annos» e para
justificar a these invoca o Assento n. 246 da Casa da
Supplicação de 27 de Janeir9 de 1748.

Coelho da Rocha (168), apadrinhando-se com Pinheiro,
doutrina que, pedindo-se na acção de commisso uma pena,
prescreve por cinco annos.

Essa intelligencia, tambem adoptada por Almeida e
Souza (169), merece algum reparo principalmente quando
se sustenta que além do commisso podera o senhorio con
j un tamen te pedir os fóros devidos.

Corr&a Telles, contra Almeida e Souza, entende que
uma e:Lclue a outra acção, não se podendo pedir a pena
convencional e os interesses do contracto. J170)

(167) Donellus-Opel'a Omnla. T. 2, L. 9, cap. 15, §§ 19 e 20-que,
conlra Bartolo, dá ao emphylellla contra o senhorio o interdicto uti
possidetis.-O annotlldol' Oswaldus HilJigel'us faz sentir que essa é :lo
opinião commllm.

Mackeldey-loc. cit., §334, n. 6c. .
Maynz-Dr. Rom, n. 237, in-nne e nota.-Alllleida e Souza-Dir.

Emphyt. § 888 e 889, § ii10, nota.
Coelho da Rocha-loc. cito § 557.
Lafayette-Dir. das cousas, § 156.
('168) loco ci t., § 557.
('169) Dir. Emphyt. § 801.
(170) Vide Coelho da Rocha, loco cito nota.
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Dessa opinião foi Vinnius, mas reflecte Molitor (171) «a
expulsão não pode ser considerada como pena estipulada
entre as partes; a 1Jena equivaleria ao canon e as perdas
e damnos e a expulsãO ou despejo não póde occupar o
logar de canon .»

Não ha, pois, motivo para deixar de aumittir cumula
tivamente a acção de despejo e a acção de contracto, que
toma então o nome de acção «privatoria.»

A theoria das clausulas penaes (172) suffraga a opinião
de Molitor, que deve prevalecer considerando-se que o
commisso emphyteutico e nem mais nem menos do que
uma das applicações da lei commissoria, pela qual se
opera a resolução do contracto de empbyteuse.

Admittido, porém, que o commisso e pena, prevalece a
prescripção quinquennal mas o senhorio não p6de deman
dar os interesses do contracto.

§ 7°

PÔDE SER. EXCLUlDA. A MÔRA. ~

A Ord. L. 4 T. 39 § 10 consagra a renunci.a
expressa do senhorio à resolução do contracto mas, ope
rando-se de pleno direito essa resolução, a renuncia
equivale a um novo contracto por isso que o primeiro
:fica extincto (17:3). A doutrina tambem reconhece a renun
ela tacita, desde que os actos ou factos, ele que se pre
tende deduzil-a, não offereçam incerteza ou duvida. A
renuncia de um direito não se presume.

(171) loco cit., § 629,4°, b.
(172) Mackeldey-Ioc. cito ,§ 185.
G. da Rocha-Ioc. cit., § 739.
(173) Demolombe-loc. cit., ns. 522 e 526.

[)



- 66-

A ren uncia taci ta deve resultar de actos que com toda

a segurança demonstrem que o credor não pl'etende

prevalecer-se das conseq uencias produzidas pela mora o

Não deve haver a minima sombra de incerteza; a duvida

exclue a perda do direito.
A sim se pronuncia eh ironi (175), attendeudo a que

pela mora i1Jso j~tre o con tracto não existe mais e pela

so vontade do devedor não pode ella ser purgada.
Não é difficil applicar este conceito à emphyteuse

cuja figura a Ord. do L. 4 To 39 claramente descreve e

portanto pode-se estabelecer como criterium que qual

quer facto ou acto referente a effeito futuro do contracto

importa renuncia do direito, como si o senhorio, depois

de inc'urso o emphyteuta no commisso, desse-lhe licença

para a alienação do j~tS in ?'e e recebesse o laudemio ou

fMos ainda a vencer-se.

A so vontade do emphyteuta não opera a purgação
da mora o Esta, porém, não eum facto brutal; cum pl1e

nomeno j urielico C1'lO tem de ser apreciado o

Ihering (176) declara que Mio é mais necessario, no

estado actual da elou trina, j ustifi ar a existencia de

culpa na mora; pam que se operem seus effeitos é neces

sario que o devedor esteja em falta.

Reconhece Mackeldey, embora o couLral'io ensine (177),
que essa doutl'ina tem prevalecido.

Não sendo imputavel ao devedor a demora, pro
vindo a falta de execução do cou trac to de força maior

(174) Idem n. 528 .
. (17;)) Colpo. conlrattuale-n. 336.

(176) Da lb Caule en c1roit prh6, p. 52.
(177) Loco cito § 381 e nota 8.
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ou de caso fortuito, não pode a mora produzir efi'eito

juridico, o que, sendo ierecusavel na indemnização de

perdasedamnos (178), torna absoluta a these de Ihering
- não é o damno que obriga i inclemnisação, ê a falta;

não e a causalidade externa c sim a interna que a deter

mina; não é a acção de um modo absoluto mas a acção

quesequizoque obriga. (179)
A moea obedece ao mesmo typo. Si a causa não é im·

putavel ao devedor, si prova que não houve falta ou
cu] pa de sua parte, a mora não existe.

A theoria cOITe ponde ao sentimento juridico dos inter

pretes do direito romano e do direito patrio.

Ji na Constituição 2a~do Codigo - De fundis patri

monialibus (L. II TiL 60) o imperador Constantino dizia:

« A falta de pagamento de pensão devida por menores,

em razão da emphyteuse não opera a perda de seus direitos;

o juiz, ~em tocar nos direitos dos menores, deve con

stranger o tutor ou curador, que por sua negligenGia

retardou o pagamento, a indemnisar o prejuizo causado

e conc1emnal-o por sua negligencia culposa.»

Amuca (180) proclama o principio «cúm qurolibet justa

causa culpam excuset et moram. »

Daqui se explicam todas as restricções contra a decre
tação do commisso, o dizer Coelho da Rocha que a
escusa qualquer causa, ainda que apparente e colorada,

Corrêa Telles enumerar uma serie de justos impedi-

(l7) Vide Demolombtl. T. 2-1, ns. 546eseguintes; Cbil'oni, loco cit.,
n. 322 in-fine.

(179) Loc. cit., p. 46.
(1 O) Adnotaliones, Ad. L. I, Til. 8. D""l'el'um diviso L. I, § i-~m

o n. 2U1.
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mentos (181), Teixeira de Freitas e Lafayette que o com
misso ê de si odioso e dahi resulta a tendencia, que a
jurisprudencia pratica sempre mostL'oU para ampliar os
motivos de escusa e de tal modo que quasi sempre a
excluem.

Adopte-se como conceito fundamental da mora a culpa
e o commisso emphyteutico descerá do arbitrario e do
violento á justa harmonia ele todos os interesses. (182)

§ 80

VERIFICADO O COMi'oIISSO É DEVIDA A INDElI1NISAÇÃO DAS
DElI:IFEITORIAS 1

A Ordenação Filippina do L. 4 Tit. 39, aceitando o
disposto na Affonsina (Tit. 80) e na Manuelina (Tit. 65),
declarou que, no caso de commisso ob non solutum ca
nonem intra triennium, o foreiro perderá toão o ãil'eito
que na cousa aforada tiver, para o senhorio, si o quizer.

Foi o Direito Romano a fonte unica dessa Ordenação
(183) que no final do § 2 mandou observal-o nos bens
profanos.

Para indicar,porém, os eifeitos da violação do contracto,
a Ord. empregou as expressões « perderá todo o
direito que na cousa aforada tiver, para o senhorio, si

(181) Doutr. dos acç. § mJ8, nota 3.-Vide Gama-quanto ::tos her
deiros.-Decisio 175; Dias Fel'reira - Ao Cod. Civ. PorL. art. 672.

(182) Em regra quando os civilistas tratam do commisso, como modo
de extinguir o aforamento, o c:assiücIJ.m entre os que decorrem-ela
culpa do foreiro. Assim Coelho ela Rocha, § 556.

Diz DonelllLs-Neque iniqullm sL hoc sLatlli adversurn eum, qui in
eo culpca suca penam luat.-(p. 1370).

(183) Vide Prefação á edição das Orl1s. AII'ons.-1792-p. VIII.
Basta confrontai-o com a Consto 2 do Cod. L. 4, Tit. ti6,-De Jure

emphyteutico.



- 69-

o quizer », ao passo que a legislação romana claramente
dispoz -« volenti ei licere eum aprcediis emphyteuticariis

repellere : nuUa ei in posterum allegatione nomine me

liorationis, vel eorum qure emponemata dicuntur, vel
prena opponenda: sed omnimoda eo, (si dominus voluerit)
repeUendo, neque prretendente quod non est super hac
causa inquietatus ... » (184)

Si as expressões - perdera todo o direito oq uivalem a
perda das bem(eitorias é ponto da mais séria controversia.

A locação perpetua era usada nas cidades gregas da
Italia meridional antes de sua submissão á dominação
romana e tres seculos, pelo menos, antes da éra christã
(I 5). Pelos mais apurados estudos sobre as inscripções
juridicas gregas (186) tem-se verificado, que no caso de
resolução do contracto, como, entre outros, o celebrado

sobre os terrenos pedencentes ao templo de Dyonisios (187)
no titulo 1 § 4°, todas as plantações ou construcções
feitas nos terrenos ficariam pertencendo á cidade, sendo
o 10catario obrigado a pagar eventualmente uma multa,
ampólema, si, submettido o terreno a outra adjudicação,
encontrasse preço inferior ao do extincto contracto. (188)

Regulando e dando a noção do contracto emphyteutico, o
imperador Zenon reconheceu a fórma grega (189), e impoz

(1 I) A nO\'e1Ia 120, cap. S, diz: ejic re de emphyteusi •.• Don va-
lentem d emponematis actionem aliquam non yalente neque
hic de empollemltis aliquicl prootendere. (Refere-se á emphyteuse ec
c1esiastica. )

(1S5) Gal' onnet.-Hist. des loco perp. p.2 .
(1 6) Dareste. Haussonllier e Th. Reinach-«Recueil deslnscriptions

juridiques gr cques». Fasciculo 2°-1892.
(1 7) IIeracléa na Lucania.-Estudo sobr as famosas Taboas.
(18 ) Dareste loco cit., p.. 203,230,233,253 e 273.
(189) Já para o contracto de venda e no respectivo com misso tinba

sido nacionalisac1a a all1polema-Dig. fL'. 4, § 3, L. 18. Tit. 3.
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a perda das bemfeitorias. Quando, porem, a emphyteuso
bysantina penetrou na Italia com os codigos de Justiniano
entre o fim do reinado dos Ostrogodos e o começo
do dos Lombardos (190), muito perdeu de sua aspe
reza, sendo numerosos os titulos que excluem formal.
mente o commisso e estabelecem apenas a clausula
penal. (191)

Só depois do seculo 12° o direito romano fI'arrcamento
influiu sobre o 'direito portuguez (192) e quando à Univer
sidade de Bolonha eram attrabidos de todas as nações os
que precisavam insteuir-se nas lições de Imerio, Bulgaro

e dos demais glossadores (193).
Por occasião da codificação Aífonsina jã a exegese em

pregada pelo~ glossadorcs tinha estabelecido as relações
entre os diversos textos da legislação romana e podanto a
substituição dos termos-perda de bemíeitorias por perda

de todo o direito-não podem deixar de andar ligados
eífeitos distinctos.

Quer no direito grego quer no romano o contracto

emphytéutico tinha por objecto immóveis destinados a
cultura, sendo preoccupação do legislador o estado da
agricultura, que, principalmente no imperio romano, era
causa das mais serias inquietações (194). Gs textos em·

(190) Garsonnet-Ioc. cit., p. 262.
(l91) Idem, p. 26-1 e notas.
(l92) i\Iido,i-loc. cito i\Iello Freire-loc. cit. Ris t .• " 6Z e nola.
(193) Dante DaI Re-I przclll'sori italiani di una nuova scuola di

dir. rom., p. 19.
Puchta-Sloria-§ 143, vol. 2.
Accursio-o ultimo dos glosadores, morreu em 126').
('19-1) Nas inscripções jllridicas gTegas podem ser ap"eciados os de

talhes relalivos aos diversos genel'os de cultura. Vida tlltllbem q-at'&Qn
net-1oc. cit , p. 154.
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pregam as expressões - ager, prredium, fundi e só um
(195) refere-se a - vectigales cedes.

E' licito concluir que no direito romano o contracto de

emphyteuse não tinha por fim o aproveitamento dos ter
reliOS para construcção de casas (196) e que portanto a
perda das bemfeitorias era da essencia do contracto, sanc
ção dos intuitos do legislador - a cultura agricola.

A Ordenação, empregando a expressão -possessão
(possessiones) - cogi tou das terras de cultura, estabele
cendo essas relações de direito agrario.

Si para a formação de districtos urbanos, cidades e
villas, a emphyteu 'e foi applicada a esse outro fim, não
ecurial aHribuir-lhe eifeitos não cogitados em sua origem
e que perturbam profundamente as idéas não já de equi
dade mas de justiça.

Não ha a mesma razão de direito. As bemfeitorias de

que um campo ou possessão agricola era susceptivel ao
tempo da Ord. Aifonsina, não podem ser equiparadas ~lS

construcções que se levantaram nos terrenos urbanos.
E quando o direito romano, indicado expressamente

pela Ord. do L. 4, T. 39 n, 2 como subsidiario, podes e"
autorizar semelhante rigor, a lei de 18 de agosto de 1769
§ 9 e os Estatutos da Universidade de Ooimbra, cujo me
recimento Corrêa TeUes (197) com agudeza não vulgar
tão justamente poz em relevo,oppor-sc-hiam a isso por ser
contra a equidade e as leis das nações mais civilisadas.

A perda das bemfeitorias não póde ser um dos eifeitos
da resolução do conkacto emphyteutico.

(lD5) Dig. L. 39. Tit. 2-f1'. 15 § 26. V. i\Iaynz-Dr. Rom, § 114 nola
3·!-Pellat-Ioc. cit., p. fi07.

(196) Yecti,qales ./Edes-são casas já. construidas e dadas plllo domi
nus em emphyteuse.

(I97) Gommen tal'Ío critico ti lei da Boa Raz1\o.
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Não mantida pelo codigo civil francez, a emphyteuse
tem perdido quasi toda sua aspereza e está reduzida a
instituição inoffensiva. .

No caso de devolução do immovel ao senhorio, a indem
nisação das bemfeitorias, que com relação a terceiros tão
importante funcção representam no desenvolvimento do
credito territorial, é preceito obrigatorio.

O Codigo Civil italiano no art. 1566, o Codigo Civil
hespanhol no art. 1652, o Codigo Civil do Districto Fe
deral do Mexico no art. 3149, o Codigo Civil do Peru no
art. 1900 assim dispõem e o Codigo Civil portuguez, abo- .
lindo o commisso, só autoriza a devolução do predio ao
senhorio, quando (art. 1672) o foreiro deteriora o predio
de modo que o valor deste não seja equivalente ao do ca
pital correspondente ao fôro e mais um quinto.

O projecto do Codigo Civil pelo Dr. Felicio dos Santos
no art. 2351 regula a indemnisação das bemfeitorias no
caso de consolidação, e o do Dr. Coelho Rodrigues, man
tendo o commisso, impõe ao senhori~ a obrigaçãO de
pagar as bemfeitorias aos credores do emphyteuta, si
quizer consolidar o prazo (art. 1502).

A interpretação indicada encontra apoio nas regras de
direito applicaveis aos effeitos da acção de" reivindicação
e da applicação do pacto commissorio ao contracto de
compra e venda. .

A indemnisaçãó das bemfeitorias necessarias e uteis
não é objecto de duvida, que s6mente afIecta as volu
ptuarias. (198)

(198) Vide Molitor-Oblig. ns. 509 e seguintes; Paciuci-Mazzoni,
Cod. Civ. It., n. 30.-1'ralt. della vendita-Laurent-Dl'. Civ. Tit. 24
ns. 356-357, Tit. 17, ns. 156 e seguintes.
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Aceitavel é a conclusão de Corrêa Telles (199), quando
ensina que, embora o aforamento tenha clausula que o
prazo se devolverá ao senhorio com todas as bemfeitorias,
que tiver, esta clausula se deve entender das bemfeitorias
modicas ou feita~ - necessitate j'/,~ris e não das grandes,
que augmentam o valor da cousa; porque de outra sorte

seria o facto iniquo, não sendo conforme a boa razão, que
um se locuplete com o cabedal alheio sem justa causa.
(200)

No Alvará de 26 de abril de 1745, na lei de 9 de se
tembro de 1766 §§ 25 e 26, nos Alvaras de 27 de novem
bro de 1804 § 5° e de 10 de abril de 1821 o dir'eito as
bemfeitorias flstà pI'oclamado e quando fosse contestavel,
a Ord. do L. 4 T. 13 § 6° - que tI'ata da lesão - habi
litaria o foreiro a fazer vingar o seu direito. O que elle
perde é simplesmente o de continuar a ser emphyteuta.

§ g'

CONVIRÁ Á l\roNICIPALIDADE INTENTAR A ACÇÃO DE COl\fMISSO ~

O processo de desapropriação por necessidade ou díli
dade publica municipal presta-se a resultados que, offen
dendo o sentimento de justiça, embaraçam a execução de
melhoramentos inadiaveis.

Reconhecido, no caso de commisso, o direito â indem
nisação das bemfeitorias. póde operar~se a consolidação
do dominio da Municipalidade com muito menor sacrrncio
de seus cofres e como succedaneo da desapropriação.

(199) Questões de direito emphyt.-questão 165.
(200) Vide Almeida e Sou7.a-Dir. emphyt., §§ 604 a 613,1120 a 1124

Appendicl' a esse tl'ataclo, §§ 35 a 46.
Coelho da Rocha, § 558.
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Su bOl'dinar o interesse publico n. exigencias parti
culares nem sempre confessaveis, quando, usando de seu

dil'eito, pàde a Municipalidade chegar ao mesmo 11m com
vantagem para as suas finanças, seria fazer uma renuncia

que as necessidades do Distl'icto Federal não podem
tolel'ar.

Sempre que houver vantagem em reCOl'rel' ao commisso,

em vez de usar da desapropriação, que aliás dep nde de

decl'eto do Conselho, deve seI' pl'efel'ic1a essa fàrma de

servil' ao interesse pn blico.

O decreto n. 353 de 12 de julho de 1845, restaurado

pelo art. 54 da lei n. 85 de 2üde setembro de 1892, em

bora viesse libertaI' a Municipalidade dos eifeitos de

·calculos absol~ttos, quasi sempre altamente pl'ejudiciaes,

não oiferece, por pesado fOI'malismo, a eluctilidade neces
sal'ia aos empreheuc1imentos ele uma administração l'J.ue

não quei ra esterilisal'-se.

§ 10

PODE A. MUNICIPA.LIDADE TRAN5lGIR COM oS FORmIROS E U' R
PAD:>RES ~

Como qualquer outro senhorio a Municipalidade póde

relevar o foreiro elo commisso em que cahiu, ex-vi da

Ord. do L. 4, Tit. 39, § 1.0
Resolvido de pleno direito o contl'acto por elfeito de

pacto commissorio, deixou elIe de existir, readquirindo

o senhorio o direito de celebrar outro.

O aforamento dos bens municipaes indepenc1e de hasta

publica, e portanto póde a Municipalidade, em vez do

1
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intentar acção de commisso ou de reivindicação, con·
tl'actar com o foreil'o incur~o nelle ou com o usurpador,
que sem titulo esteja de posse de terrenos municipaes a

emphyteuse, regulando-a pelo direito em vigol'.
Com relação aos terrenos de marinhas assim proce.

deu-so em 1832.
Ainda occorre que tão gl'andes difficuldades oppondo ..

se a que a lVlunicipalidade reintegre seu patrimonio pelaR
meios judiciaes, ha em Dil'eito a instituiçã da - trans

acção - que a habilita a conseguir proximamente seus
intuitos.

A transacção é o contracto pelo qual duas ou mais
pessoas decidem por meio de concessões recipl'ocas uma
contestação sobre que disputam ou receiam disputar (201)
ou, como se exprime Mackeldey (202), todo o accordo
sobre um direito litigioso, ou pelo menos duvidoso e in·
certo, que tem por fim fazer cessar o litígio ou a in

certeza, renunciando cada uma das partes em favor da
outra alguma ou algumas de suas pretenções.

A lei n. 85 de 20 de setembro de 1 92 attribuiu no art.
15 § 90 competenciaao Poder Legislativo Municipal para

resolver sobre accordo ou composição nos casos em que
a lei não vedar.

Tem a Municipalidade o poder de aforar seus bens;
nada im pede quo p:tra regular sua administração (citada
lei,art. 15, li. 8) autorize o prefeit o a transigir pela fórma
indicada.

(201) Coelho da Rocha-loç. cit., ~ 744.
(202) Dr. Rom., § 470,
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§11

PODE O CONSELHO MUNICIPAL AUTORIZAR O RESGATE DClS AFORA
lIIENTOS ~

oresgate, quando determinado em lei, é em substan
cia, como ensina Pacifici-Mazzoni (203), uma desapro
priação forçada do dominio do senhorio em favor do
emphyteuta, justificada pelo interesse geral de tornar a
propriedade plena e livre. Por elie se extingue a emphy
teuse.

O projecto do Dr. Coelho Rodrigues no art. 1503 o
consigna, como o fizera o Dr. Felicio dos Santos no al't.
2350 do que apresentou e esta em estudo 110 Senado.

Autorizar o resgate é autorizar alienação de bens pa
trimoniaes e por uma fórma de que a lei fi. 85 de 20
de setembro de 1892 não cogitou.

O Cl)nselho Municipal póde decretar a venda de bens
municipaes, mas subordinando-a as formalidades do art.
15 § 8 alinea b, - hasta publica - inadmissivel na
hypothese.

O resgate, extinguindo a emphyteuse, só por lei federal
p~ le s r decretado.

E' um contracto de direito civil que ao Congresso Fe
deral ex vi d9 art. 34 n. 23 da Constitu.içeIo compete
regular.

§ 12

GOZA A lIfUNlClPALlDADE DO «JUS PI10TIMESEOS », opçÃO OU
PRELAÇÃO QUANTO A03 TERRENO DE MA.RINHAS E MANGUES ~

Não tendo a Municipalidade senão o usufructo - foros
e laudemios (204) e pertencendo a nua propriedade a

(203) Delta Enfiteusi, n. 17,-AfTraneazione.
(204) Paeifiei-Mazzoni-Ioe. eit., Tit. 1 n. ::191.
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Republica, a esta cabe o direito de prelação ou
opção.

Assim entende em these Corrêa Telles (205) e procede
a conclusão na hypothese, embora a licença seja· reque
rida a Municipalidade, que, concedendo-a, nada mais faz
do que exercer por delegação o direito do senhorio, (206)

§ 13

CO:>IPETE-LHE QUANTO A ELLES A ACÇÃO DO Co~nlISSO ~

Seria seu eífeito a consolidação do dominio, o que prima
facie é inadmissivel.

A lei n. 38 de 3 de outubL'O de 1834 no art. 37 § 2
adjudicou à Camara Muni(;ipal os fMos dos terrenos de
marinhas e autorizou o aforamento para edificações,
determinando assim a modalidade do usufructo.

Não póde alterar a forma de seu direito e adquirir pelo
commisso bens não susceptiveis de aforamento que, na
phrase a carta de lei de 4 de julho de 1776, consiste
essencialmente em conceder chãos para edificar ou terras
incultas para abrir e não se confunde com a locação, que
versa sobre casas jà feitas c quintas habitaveis. (207)

Não lhe sendo permittido aforar as casas, ou conver
teria em arrendamento a fôrma de usufructo ou seria
obrigada a vender os immoveis pelo modo por que no
Iml'erio Romano entravam no domínio privado os bens
do principe empti p1'ívato jure salvo canone. (208)

(205) Qllestões do Dr. emphyt.-Questão 183.
(206) Instrucções do ~linislel'Ío da Fazenda de 28 de dezembro de

1839.
(207) A cen-Ul'a do Dr. Felicio dos San los ao Alvará-Commentario

ao sell « Pl'ojecto de Codigo Civil )', T. V. p, 26, parece referir-se
sómepte ao critel'ium da modicidade da pensão, .

(208) Garsonuet-Hist. des loco pel'p., p, 149.
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§ 14

PÔDE CO"iSENTIR QUE O FORElRO PURGUE li. MÔRA ~

Parece que operando-se a resolução do contracto le
pleno direito e competindo exclusivamento ao senhorio
rslevar o foreiro do commisso em que cahiu, ao l\Iinisterio

da Fazenda incumbe deliberar e a elle deve dírigie-se a

Municipalidade, que aliàs nêLO está inhibida de demandae
os foeos vencidos.

Isso não importa renuncia, e si importasse, seria ne~

nhuma por faltar á Municipalidade o poder de fazel·a.

§ 15

PÔDE TRANSIGlR CO~l O FORBrrw Eill i\fÓRA ~

A solução dada á questão antecedente applica-se a
esta.

Autorisada pelo Ministerio ela Fazenda a peomover o

commisso, isto é a dar efficacia á sancção da violação do

éOh ••'acto, ou a transigi e com o foreiro para evitae pleito
de exito incerto, a Municipalidade, nos termos de sua lei

constitutiva (art. 15 § 9°), poderá fazer a accommodação

que quizer, uma vez que ao direito de núa propriedade
foi prestado o respeito legal.

§ 16

.DANTO AOS TERRENOS ACCREscmos AOS DE MARINHAS «QtJID
JURIS» ~

Limitado á percepção dos foros, o direito da Municipa

lidade se reduz it acção para cobraI-os.
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A' União compete o exercicio dos demais direitos de
fluentes da emphyteuse e para pol-os em acção deverá o
Ministerio da Fazenda informar-se dos factos que atten
tam con tra elles.

Usufructuaria, a Municipalidade é responsavel pelos

prilj uizos que resultarem de sua omissão.

§ 17

RECU~ANDO A MUNlCIPALLDADE RECEBER o LAUDEMlO, QUE
PROCEDIMENTO DEVERA. TER O FOREIRO?

a Ord. do Livro 4 Tit. 3 peinc. está a solução.
« Concede-se 30 dias ao senhorio para deliberar e

exercer esse clil'eito de opção. Nelo deliberando ou não
satisfazendo o preço no referido prazo, fica livre ao foreiro
vender a cousa a quem quizer». Assim consolidou
Teixeira de Freitas no art. 617 a regra do direito.

Ião fica, porem, dispensado dp. pa.gar o laudemio, con
vindo elTectual-o por meio de consignaç<'ío judicial, si
l'ucusar a Municipalidade recebül-o.

§ 18

A PRETEXTO DE ESTAR O FOREIRO INCUl"tSO EM COftL\llS O PODE
A MUNICIPALIDADE NEGAI"t I.lCEl'iÇA PAItA OBRAS NO PREDlO
AFORADO?

Esse meio coercitivo cstu. condemnado.
A portaria de 31 de julho de 1852, expedida sobre

luminoso parecer do conselheiro Procurador da Corôa de
14 de junho de 1852 (209), declara «quaesquer que

(209) COStl Limn~loc. cit.: ps. oa n iOO.-
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sejam os direitos que a Oamara ou a Fazenda Publica
tenha ,sobre os terrenos, devem ser reivindicados pelos
meios competentes e não negando licença para construir
obras.«

OAPITULO VI

TRANSACÇÃO E DIREITO - NOVOS HORISONTES DA

E~1PHYTEuse.

o direito vigente, quer material quer formal, não
resolve as difficuldades, em que, pela indifferença votada
aos seus interesses patrimoniaes, se acha envolvida a
Municipalidade.

Titulos que se prestam a toda a sorte de duvidas, im
possibilidade quasi absoluta de discriminar da pro
priedade allodial a foreira e de assignalar-Ihe a identi
dade, as excepções extinctivas da emphyteus e do com
misso, a interpretação dos concei tos juridicos que deverão
predominar na solução do confiicto entre a Municipalidade
e JS possuidores, oppõem-se a que as relações de direito
tenham um caracter de fixidez e de certeza.

Transacção ou novo direito? Um des meios não
exclue o outro, antes poderá completar senão corrigir.

IO estado irritante da questão, em que os dous orgãos
da Administração Municipal- o Oonselho e o Prefeito --'
se arrnul1am e esterilisam pela divergencia do esforço, da
transacç,ão pouco resultado se obterá. Falta a uma das
partes a superioridade moral que lhe daria o maximo das
vantagens no accordo e o bem publico a invocar, mera
ficção perante o interesse particular mal educado, senão
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desilludido e descrente da sinceridade de seus promotores,
seria quantidade nuUa no calculo da accommodação.

Não erazão para deixar de tentar a transacção, assen
tando-a na larga base da equidade.

Esperar da reforma da legi lação ou da intervenção
dos "tribunaes judiciarios o devido aproveitamento do pa
trimonio, seria desbal'atar promptos recursos e attribuil'
ao desconhecido e ao imprevisto a solução de questões em
que a prudente probidade administrativa não póde nem
deve manter-se inede.

A severidade e o rigorismo das ragras de direito, que
no regimen das ordenações subsidiado pela legislação
romana dão ao senhorio a posição pl'edominante no con
tracto emphyteutico estilo absolutamente condemnados,
invertidas pola analyse e pela equidade as posit,:ões. Ao
émphyteut~, ao foreiro que representa o resultado mais
proxirno, mais visivel, mais tangivel do kabalho adju
dicam-se todas as sympathias.

A' presumpção feudal- nenhuma te1"/'a sem senho1'
succede a presum pção - a terra olivre; ú liberalida:lv
como titulo e posse oppõe o trabalho - o esforço muscular
oa nervoso - a conquista.

E a essa tonalidade, que a economia politica impõe,
tera de obedecer a reforma, como na America do Sul jã.
se impoz e na Europa ha de prevalecer.

Si não está inteiramente proscripta a emphyteuse, tem
sido por tal modo despida de suas armaduras medievaes que
pôde representar com vantagem uma das variadas conci
liações do trabalho e do capi tal, consorciando-os no de
senvolvimento e producção da riqueza e por esse modo
addiando o collectivismo agricola que a questão social-

6
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apoiada na tradição e no facto (210), reclama e rei
vindica.

O Codigo Civil da Republica Oriental do Uruguay
não reconhece a emphyteuse e apenas perfilhou o censo
consignativo. (211)

O da Republica Argentina, no capitulo De las rest,-ic
cianes y limites deZ dominio, prohibe aos proprietarios
de bens de raiz (art. 2614) constituir sobre elIes - dere
chos enfiteuticos -, aceitando s6mente o contracto one
roso de renda vitalícia (arts. 2070 a 2088) .

O Codigo Civil do Chile, repellindo a emphyteuse e
adoptando o censo consignativo (arts. 2022 a 2052), tem
provocado da jurisprudencia - considerar como arren
damento a emphyteuse temporaria e como venda a per
petua (212), o que faz retroagir as relações de direito
defluentes desse contracto ao tempo anterior á celebre
Constituição do Imperador Zenon a Sebastião, prefeito do
pretorio. (213)

A Bolivia, no art. 1327 de seu Codigo Civil, perem
ptoriamente declarou - «Ningun boliviano, ninguna
coriloracion ni otro estabe1ecimiento podrà hacer en adc
lante imposiciones de censo ya sea consignativo, reser;,-
vativo o enfiteutico.» .

A Republica do Equador, no art. 2014 do Codigo
Civil, prohibiu - «gravar los fundos com censos 
sean de natt6raleza que fueren» - e a Columbia, de-

(210 LaveIeye - De la propriélé et de ses formes primitives, 4" ed.
pago 272 e seguintes.

(211) Arts. 1817 a 1835.
(212) Carlos Risopatron - Dicc. razon. de lego y jurisp. chilenas

vb enfitettse T. 1. pag. 439.
(213) Cod. L. 4, T. 66 - De jure emphyteutico.
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cretando pela lei 57 de 1887 a unificação da legislação
nacional, fez extensivo a toda a Republica - tornada
unitaria - o Codigo Civil de 1873, que não reconhece
a emphyteuse.

Aceitando-a, os Codigos do Perú e do Districto Federal
do Mexico e do Territorio da Baixa California - sob a
denominação de « Censo enfiteutico » estabeleceram para
o caso de commisso a obrigação de indemnisação das
bemfeitorias, declarando o do Perú (art. 1883) que essa
obrigação prevalece, ainda pactuado o contrario.

Abolido o laudemio pelo Codigo M.exicano (art. 3100),
foi mantido simplesmente como convencional pelo do Perú
(art. 1896), que, com relação ao commisso, permittiu
purgar a móra, emquanto Dão houver sentença executo
ria (art. 1903), sendo de um anno, segundo o Codigo
Mexicano (art. 3146), a prescripção do commisso, que
aliás independe de interpellação judicial (art. 3124).

Na Europa, si o exemplo dado pelo Codigo Oivil fran
cez, que aboliu a emphyteuse, não foi geralmente se
guido, esse contracto tradicional perdeu muitos de seus
caracteristicos .

A lei belga de 10 de janeiro de 1824, ratificando a
abolição do y"us pl'otimeseos pelo desuso, prohibiu o lau
demio e, guardando silencio sobre o commisso, o reduziu
á clausula resolutoria tacita de todos os contractos synal
lagmaticos. (214)

No «Avant Projet de révision du Oode Civil »Laurent,
mantendo a abolição do laudemio, o direito à indemni
sação de bemfeitorias e a prescripção de 30 annos, torna
expressa a condição resolutoria, que se opera pela falta

(214) LallL'ent.- Pl'illcip. de droit civil n. 397 - T. 8.
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de pagamento de pensão durante cinco annos consecutivos.
(Ad. 729 § 2°)

Na Italia, os tres projectos de Codigo Civil - Cassinis,
Miglietti e Pisanelli - não a consignaram, ouedecendo
este não as suas impressões pessoaes mas à generalidade
das informações dos magistrados e jurisperitos. Prevale
cendo, porem, no codigo de 1865, 11em permittiu-se o lau
demio nem a devolução ao concedente sem inc1ernuisação
de bemfeitorias nem a sub-emphyteuse, antes declarou-se
livre a alienação (art. 1562) e obrigatorio o resgate
(art. 1264), proclamada a prescripção trintennaria para a
emphyteuse (art. 1563) e a de cinco annos para a pre
stação ano ua. (art. 2144)

O Codigo Civil Poduguez de 1867 occupou-se com os
emprazamentos de futuro (art. 165~ e seguintes) e de
preterito (art. 1689 e seguintes), abolindo de futuro a
süb-emphyteuse ou ~ub-emprazall1ento (art. 1701) e o
Cl)[lSO resel'vativo. (art. 1706)

Proscripto o lauLlcmio (ad. 1657 quanto ao futuro e
p~.s ada para o adquil'onte a obrigaçüo do púgal-o quanto
aos emprazamentos de pl'etel'ito (art. 1693 pal'agrapho'
unico), abolio o commisso e so aumittiu H. dúvolução ao
senhorio, si o foreiro deteriorar o prec1io de môdo que o
valor deste não seja equivalente ao do capital correspon
dente ao foro e mais um quinto (art. 1672).

H.econheccndo no senhorio o direito de preferencia no
caso de alienação, deu-lhe como unica sancção o de ha
veI-o do adquil'ente pelo preço da acquisição (art. 1681) e
ostabelúceu como vel'c1ac1eira a reciproca em relação ao
foreil'o, sendo, pois, a preoccupação equiparar as (luas
partes contructantes.
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Quanto à prescripção, decretou a de cinco annos para a

cobrança dos fóros (art. 1984) e a da emphyteuse sub
mettou á dos outros bens immobiliarios (ad. 1686).

O Codigo Civil hespanhol de 1889 que denomina de
censo enfileutico a emphyteuse (art. 1605) aboliu a
sub-emphyteuse (art. 1654).

Mantendo o commisso (art. 1648), estabeleceu o direito
á indemnisação das bemfeitorias (art. 1652) e a redem
pcion (art. 1608), dando ao jus '[J1'otimeseos como sancção
-la accion de retracto em todo o tiompo hasta que tras
curra un afio, contado desde que la enajenacion se inscriba
en el registro de Ia propriedad (art. 1639) - Reduzindo
o Iaudemio a 2 %, h'ansferiu ao adquirente a obrigação
de pagal-o ao senhorio.

Da emphyteuse não se occupa o projecto do Codigo Civil
allemão, parecendo que por motivos de excepção o tornará
objecto de lei especial (215).

Nos tres projectos de Codigo Civil brasileiro, Teixeira
de Freitas (arts. 4423 a 4529), Felicio dos Santos
(arts. 23-13 a 2371) e Coelho Rodrigues (arts. 1482 a
1510) á emphyteuse foi dispensada a maior attenção.,

Si o primeiro (art. 4472) e o terceiro (arts. 1489 a
1492) mantém o laudemio, o segundo no art. 2349 o ex
tingue absolutamente; por todos, embora divergentes
quanto aos casos, ê reconhecido o direito do indemni
sação das bem feitorias, sendo o com misso regulado de
modo a hal'monisar os interesses reciprocos.

Mantendo o lo e 30 projectos o commisso quando des
respeitado o direito de opção, modificam-n'o dando ao se-

(2'15) Jules ChallalU31 - Étllde SUl' la partie dtl pl'ojet du code civil
nUem. relativa aux droits ~'9q!~ - Bulletin da la soe. de lég. campo
W9 - p. 405,
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nhorio (art. 4502 do lO e 1492 do 30) a faculdade de in
tentar acção de nullidaele da alienação.

Estabelecendo o projecto Teixeira de Freitas a remissão
da emphyteuse (art. 4525) pelo emphyteuta, o project o
Felicio elos Santos o direito de requerer a consolidação,
em todo o tempo, do dominio directo elo senhorio ao
seu dominio utH (art. 2350), o projecto Coelho Rodrigues
o resgate elo afol'amento (arts. 1501 a 1506) ; tornando o
projecto Felicio elos Santos facultativo ao senhorio tambem
por indemnisação extinguir (art. 2351) a emphyteuse em
qualquer tempo, e o projecto Coelho Rodrigues com pre
ferencia aos credores do foreiro (art. 1502), rompem
com o passado e sem duvida abrem caminho à emancipação
da propriedade territorial.

Nenhum dos tres projectos extingue a indivisibilidade
do prazo ou a prohibição de dividil-o por glebas sem o
consentimento do senhorio, o que no projecto Coelho Ro
drigues está de harmonia com a liberdade de desherdação
(art. 2502), sendo portanto livre o encabeçamento do
prazo em um só dos successores.

'T t Constituição republicana de 24 de fevereiro de 1891
foi proclamado vencedo,r o principio da uniformidade ou
unicidade da legisla.çãO civil (art. 34 n. 23) e.a uma árer.
de 8.307.806 kilomekos quadrados (216) em grande
parte não explorada foram impostas a mesma organização
da- propriedade territorial, as mesmas fôrmas de desen
volvimento agrario, tolhendo·se aos Estados, a quem aliás
se adjudicou o dominio das terras devolutas, o direito de
ensaiar combinações que não tenham sido consagradas nas
leis federaes.

(216) Moreira Pinto.- Chorogl'aphia do Bl'azil, p. 13.
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De federativa c onverteu-se em un~taria de direito
quanto à legislação uma republica em que os gràos de la
titude de sua posição condemnãofundamentalmente a uni
formidade de suas funcções de relação.

Maior deve ser o cuidado do legislador quando tem de
regular assumpto de multiplices faces, qual o da consti
tuição e funccionamento da propriedade territorial, por
que delle dependera no problema complexo do aproveita
mento e distribuição das terras toda a prosperidade do
Brasil, cuja principal industria, salvo o illogico e falho
pro'cesso da protecção às industrias fabris e manufactu
reiras, sera por muitos annos a agricola.

Ligada essencialmente a liberdade politica está a pro
priedade terl'it0rial, e todos os factores que retardarem a
emancipação dessa propriédade serefiectirão sobre aquella,
mantendo laços de dependencia e sujeição incom
pativeis com os direitos que o cidadão é chamado a
exel'cer.

Si ao capitalista, ao grande proprietario territorial deve
seI' licito dar ao seu capital a feição contractual que lhe
aprouvei', não se lhe podera outorgar o direito de sobrez
saltar o trabalho, tirar-lhe todo o effeito util e à sombra
de um supposto direito conferido ao foreiro de ser indem
nisado das bemfeitorias autorisal' todos os esbulhos, todas
as oppressões e tyrannias.

A tranquillidade da exploração da terra, a segurança.
do foreiro é incompativel com o commisso, por mais atte
mIada que seja a sua cultura, como é incompativel com
o direito conferido ao senhorio de consolidar quando lhe
aprouver ao seu dominio diredo o util, si é que se
póde correctamente admittir esse dualismo.
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A indemnisação das bemfeitorias não é correctivo cm
que se possa confiar.

O senhorio não póde ter o direito de despejar o emphy
teuta embora com esse encargo. A legislação portugueza
nunca deixou de reconhecer os abusos e os vexames que
andavam ligados à inelemn isação e o Alvará de IOde
abril de 18.21 o proclamou com a maior evidencia.

A Inglaterra, na questão da Irlanda, j:\. reconheceu
esse direito e sem resultado. A lei de 13 de agosto de 1875,
modificada em 25 de agosto de 1883, é ainda objecto das
mais serias ponderações e não tem daelo eifeito sal u tal' .
(216 bis) Todas as perturbações se manteem e a indem~

nisação é illusoria.
Prohibir a divisão do prazo por glebas, superstição

condemnada pela economia politica e meio de oppressão, e
contrariar a emancipação da terra, difficuItando princi~

palmente aos successores o resgate tIo seu quinhão e
como consequencia o advento prompto da propriedade
individualista.

A empbyteuse deve ser effectivamente perpetua e po
.L'O'·'{';almente divisivel; deve ser um modo eventual de,
transmissão da propriedade plena, competindo o resgate,
8m qualquer tempo, ao foreiro e não podellclo.o senhoriú
allegar beneficio algum de termo. A terra ê um capi tal
cuja renda não póde deixar ele ser o resultado do tra
balho actual. E' o homem que pertence à terra e não a
terra ao homem.

Nem se de,'c perde L' de vista a observação de Thorold
Rogers no capitulo «Historia da renda te;nritorial na

(216 bis) Jour'nal des Éoonomistes - La lég. angI. SUl' l'indem
nité de plns valem' au fel'mier sortant. Março 1 90. Anllllail'e ....
1;6". élrag. 1889.' i '.'"
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Inglaterra », na InterpretaçãO economica da historia:
<l. Sem nos lançar em affirmaçães concernentes ao futuro,
podemos assegurar que os proprietarios do seculo XVIII
fizeram do rendeiro inglez o primeiro agricultor do
mundo, e que os do nosso o reduziram à mendicidade ... »

03 nobl'es dedicaram-se igualmente à agricultura.
« L' ordinamento giurielico della proprietá si lega inti

mamente aUo stato eel alle condizioni economiche della

società. Si ia ogni tempo e in ogni luogo, dovunque sono
state uomini sulIa terra, si trova sempre una proprietç\,
che rappresenta il complesso dei beni sottoposto an'im~

pera deI uomo e nece~sari alIa sua esistenza; questa pro·
prietc\ peró, nei singoJi tempi e nei singoli luogbi, ha
mutato anche sempre di natura e di forma, mutando i
bisogni e lo sviluppo deU' organismo sociale.

Le teorie giuridiche s'entrecciano e s'integrano a vi
cenda colle teorie economiche, per quanto riguarda spe·
cialmentc l'orelinamen to deUa proprietá; ma le une e la
altra non sono pai, che resultato ed e.3pressione logica, a
un punto, delle necessitá sociale dominante stol'icamente
in un dato tempo e in un dato luogo. L'opera deli' acorio·
mista e deI giurista mira sempre, ancbe inconsciamente,
a iddealizzare eel organizzare iI reale ; come l'opera deI
legislatore non mira che a realizzare continuamente
l'ideale dai primi escogitato per incarnalo via via in
quel1i istituzioni che crede le piú adatte a soddi fare i
besogni eifettivi della vita e a favorirne lo s,iluppo pro
gressivo »
\

~stas reflexões de Enrico CimbaIe (217) explicam por
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que a Italia manteve a emphyteuse (218) e estabeleceu a
atfrancazione, despindo o senhorio do poder enorme de
que estava de posse, aliás profundamente modificado
desde que a emphyteuse bysantina penetrou na peninsula.

Com esses intuitos a emphyteuse pode ser mantida, eli
minada a influencia feudal que se manife ta no dualis
mo do dominio-di}'ecto e util-, dualismo desconhecido
no Direito romano e que Oujacio e Doneau desde o seculo
XVI procuraram combater (2f9).

(218) Vide Pacifici-:\Iazzoni - Cod. Civ. !t. Comm.- Vol. 13 
Della enfileusi - ns. 1 e 2.

Foschini - I motivi deI Cod. Civ. Til. 8.
(219) V. Molitor. Oblig. T.1 n. 623 - Dias Ferreira - Comm. ao

art.1653do Cod. Civ. Porto in fine.
Lanrent - Cours de 01'. civ. T. 8, us. 342 e seguintes. Id. Avant

Projet de révision du Code Civil - Gomment. ao art. 724.
Gabba - RetroatLi vitá delie legge - L. 3, Parte 2, C;l,p. V, § 9

- 3° vol., p. 139.
Lafayette - Direito das Cousas, § 139, notas 11 e 12 - Roguin 

La regle de dl'oit, p. 276.
Os tl'es projectos de Codigo Civil Brasileiro - T. de Freitas, Felicio

dos Santos e Coelho Rodrigues - manteem as expressões - dominio
util e domínio directo, como fez o Codigo Portuguez.



CONOLUSÕES

I

Presumem-se livres ou allodiaes os chãos, salvo provu
em contrario.

II

Nenhum possuidor pôde ser demandado pela Munici
palidade para exhibir o instrumento do prazo 01:\ o titulo
da posso.

III

~ A Mullicipalidacle tem acção de reivindicação contrà os
usurpadores de seu patrimonio.

IV

A acção de reivindicação cede à usucapião ou pre
scripção acquisitiva.

V

A emphyteuse extingue-se pela prescripção e della
póde o foreiro prevalecF-se co~tra o pr~prio ti~ulo.
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YI

Só por sentença judicial pode ser decretada a devol ução

do prazo a 1\1 unicipalidade por eifeito do com misso.

VII

A acção de commisso, eífeito do pacto commissorio,

incide sob a regra geral da prescripção extinctiva' das

acções reaes; considerada, porem, como pena, a pre
scripção quinquennal a exclue.

vw

A falta de culpa exclue a mora do foreiro.

IX

Decretado o commisso, é devida ao rOl'eiro a indemni
sação das bemfeitorias.

A acção de commisso pode ser com vantagem inten·

tada como succedanea ou auxiliar da desapt'opriação pCt'

necessidade ou utilidade publica municipal.

Xl

A tl'anSacção ti meio legitimo do fixar as relações de

direito entl'e' fi. Municipalidade e os foreiros em mora,
podendo com alles ser contractados novos aforamentos.

XII

o Conselho Municipal não póde decretar o resgl:lte dos. .,
~foramenbse pOI' essa fórJ'!la extinguil-os.
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XIII

Quanto aos terrenos de marinhas e de mangues, a Mu
nicipalidade, mera usufructuaria, não goza do jus proti
meseos ou do direito de opção.

XIV

Não compete à Municipalidade acção ele commisso

quanto aos terrenos de marinhas e de mangues.

XV

Sem autorizaç,to do Governo Federal não póde a Muni
cipalidade consentir que o foreiro de terrenos de ma
rinhas purgue a móra, relevando-o do commisso, nem com
ellú transigir.

XVI

Quanto aos accl'esciL!os de marinha, competem à
Municipalidado as acções que re ultam de seu direito

pessoal à percepção de fól'os.

XVII

o deposito em pagamento ou consignaçãO judicial do
la udemio ê meio legitimo de corrigir a omissão da Muni~

cipalidado.

XVIII

Não se confundem as relações de direito resultantes do
aforamento e da licença necessaria para obras, consti

tuindo abuso de poder tomar esta deponden te daquellas.
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XIX

A acção judicial, de exito incerto, é insufficiente para
reintegrar o patrimonio da Municipalidade.

XX

Emquanto o Poder Legislativo Federal não autorizar o
resgate dos afóI'amentos e não impuzer á emphyteuse
nova figura juridica, a Municipalidade deverá transigir
com os foreiros e com os usurpadores, si não quizor esteri
lisar inteiramente seu patrimonio territorial.
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