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In der modernen rechtshistorischen Forschung setzt sich immer
mehr die Erkenntnis durch, in Ablosung der iiberkommenen natio-
nalen Geschichtsschreibung Einzelphdnomene nicht nur isoliert,
sondern auch vergleichend zu behandeln. Diese von Coing (*)

(1) Cf. Helmut Coing, Die europdische Vrivatrechtsgeschichte der neueren Zeit
als einheitliches Forschungsgebiet. Probleme und Aufbau, in: Ins Commune (Verdffent-
lichungen des Max-Planck-Instituts fiir Europdische Rechtsgeschichte Frankfurt am
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prazisierte und wiederholt propagierte, etwa von Almeida Costa (?)
kiirzlich am Beispiel der Adopgdo praktizierte Forderung geht zu
Recht von folgenden zutreffenden Uberlegungen aus: Die neuzeit-
liche Rechtsentwicklung der europdischen Nationen stellt in Anbe-
tracht der gemeinsamen Grundlagen, der festzustellenden Parallelen
und zu beobachtenden gegenseitigen Beeinflussungen einen -einheit-
lichen kulturellen Proze dar; sie ist—um die hierfiir herangezogene
Formulierung des englischen Historikers Toynbee(®) zu gebrauchen —
— ein «intelligible field of study». Derartige Untersuchungen
haben sich wiederum auf die neuere Privatrechtsgeschichte zu
konzentrieren, weil gerade sie die fiir das Verstindnis unserer
Rechtsordnung  unerlédBlichen  historischen  Perspektiven abgibt,
«pois ¢ no dominio do direito privado que o peso da tradicdo se faz
sempre sentir mais intensamente» (Braga da Cruz) (4).

Wer unter diesen Prdmissen antritt, um etwa die Auswirkungen
der Rechtsprechung in den Léandern zu studieren, die unter dem
EinfluB der gelehrten Rechte des Mittelalters standen, sieht sich
mit den allseits bekannten Schwierigkeiten konfrontiert. Im Gegen-
satz zu den Quellen des antiken romischen Rechts oder bestimmter
mittelalterlicher Volks- und Stadtrechte sind die Zeugnisse der
neuzeitlichen Praxis selbst im Vergleich zu den gleichzeitig erlas-
senen Gesetzen sowie der zeitgendssischen  Rechtswissenschaft
bisher wenig beachtet worden. Eine Antwort auf die Frage nach
dem historischen Stellenwert der Rechtsprechung — die Bedeutung
dieses Forschungsziels wurde erst kiirzlich beim «VIIIe Congrés
International du Droit Comparé» in Pescara (Italien) (°) erneut

Main) 1 (1967) 1-33 und Coing, Einleitung zu: Coing (ed.), Handbuch der Quellen
und "Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte 1, Miinchen 1973, p. 1 ss.

(3) Mario Jualio de Almeida Costa, 4 Adopgdo na Histéria do Direito Por-
tugués, in: Revista Portuguesa de Histéria 12 (1969) 95-120, insbesondere pp. 95-96;
Almeida Costa stellte — unter Bezugnahme auf A. J. Boyé — seine Untersuchung
ausdriicklich unter das Konzept von einer methodologischen Anniherung der
Rechtsgeschichte an die Rechts Vergleichung.

(3) Coing bezieht sich auf Arnold Joseph Toynbee, 4 study of history.
Abridgement I, New York 1947, p. 1.

* Guilherme Braga da Cruz, A formagdo historica do moderno direito privado
portugués e brasileiro, in: Revista da ¥ acuidade de Direito da Universidade de
Sao Paulo 50 (1955) 32.

(¢) Pescara, 29.8. — 5.9.1970; Veranstalter: «Académie internationale de
droit comparé».
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unterstrichen (®) — kann folglich erst dann gegeben werden, wenn
hierfiir die Voraussetzungen geschaffen wurden. Mit anderen Wor-
ten: es ist unmoglich, ein so bedeutsames Problem anzugehen, solange
iber die Texte, die die Rechtsprechung jener Tage reproduzieren,
Unklarheit  besteht. NaturgemdB8 haben dabei die publizierten
Gerichtsentscheidungen im Vordergrund zu stehen; sie allein ver-
mochten, einen grofleren Kreis Interessierter iiber die von einem
Tribunal vertretene Rechtsansicht zu informieren und infolgedessen
in den anerkannten Regelkanon einzugreifen.

Es mag zu einem nicht unbetrichtlichen Teil auf die letzlich
der Aufkldrung zu verdankende Privalenz der Kodifikationsidee
mit ihren Ausstrahlungen auf die Erforschung der historischen
Grundlagen unseres Rechts zuriickzufiihren sein, daB erst in jlingster
Zeit Arbeiten 1iber die Judikatur verschiedener Linder, insbeson-
dere aber deren Rechtsprechungssammlungen jener Epoche vorge-
legt wurden. Hier ist an erster Stelle die bahnbrechende Unter-
suchung von John P. Dawson The Oracles of the Law (Ann Arbor 1968)
zu nennen; er zeigte in vergleichender Sicht anhand englischer,
franzosischer und deutscher Quellen die Rolle der Rechtsprechung
im Gesamtgefiige der Rechtsordnung auf. Daneben sind eine
Reihe von Studien iiber die «Grandi Trihmali» Italiens des 16. bis
19. Jahrhunderts aus der Feder des Italieners Gorla(”) zu erwihnen;

() Cf. Helmut Coing, Origine et autorité des recueils de jurisprudence (Bericht
fiir den «VIII¢ Congreés international du droit comparé», Pescara 29.8 — 5.9.1970;
im Druck), Abschnitt VI 8: «Il est vrai que nous n’avons pas encore sur le con-
tinent une doctrine élaborée qui refléte I'influence de la jurisprudence... Dans
la théorie générale des sources du droit, le poids donné a la théorie de la sépara-
tion des pouvoirs parait étre encore trop grand. Mais des analyses pertinentes
ne manquent pas» — Coing bezieht sich auf: Josef Esser, Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 2Tiibingen 1964 — «et il est a espérer
qu’elles serviront comme base pour une nouvelle théorie des sources de droit,
dans laquelle la jurisprudence trouvera sa place. Puisse ce rapport historique
étre un encouragement a I’entreprendre». Ich danke meinem verehrten Lehrer
dafiir, daB er mir das Vortragsmanuskript zur Verfiigung stellte.

(@] Seit 1967 leitet Gino Gorla ein Forchungsprogramm unter dem Titel
«La giurisprudenza come fattore del diritto» im Rahmen des Consiglio Nazionale
delle Ricerche. Von den einschligigen Arbeiten Gorlas sind zu nennen : Lo Stile
delle sentence: ricerca storico-comparativa e testi commentati, in: Quaderni del Foro
Italiano  1967-1968, 351-354 wund 367-374; Giurisprudenza, in: Fnciclopedia del
diritto, Milano, 1969, 8§ 13-20; Die Bedeutung der Prdzedenzentscheidungen der Senate
von Piemont und Savoyen im 18, Jahrhundert, Rechtsvergleicbende Bemerkungen, in: lus

7 —T.XIV
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er zog zum Vergleich franzdsische und englische Verhiltnisse heran.
SchlieBlich ist noch der von Coing (%) auf dem genannten Kongre
in Pescara erstattete Generalrapport unter dem Titel Origine et autorité
des recueils de jurisprudence aufzufithren. Er stiitzte sich zum einen
auf die Lénderberichte von Georgescu und Sachelarie fiir Rumaénien,
Godding fiir Belgien, Gorla fiir Italien, van Holk fiir die Niederlande,
Lora Saenz fiir Mexico, Rosas fiir Brasilien (3¢) und J. H. Smith fiir
die Vereinigten Staaten bis 1776 () ; auBerdem lagen ihm erste
Ergebnisse einer im «Max-Planck-Institut fiir Europdische Rechts-
geschichte  (Frankfurt am  Main)» gebildeten Arbeitsgruppe zur
Erforschung der franzdsischen, deutschen, spanischen und portu-
giesischen Rechtsprechungs- und Konsiliensammlungen des Anden
Régime vor (1°). Da aber Coing nur die portugiesischen Gegebenheiten

privatum gentium. Festschrift fiir Max 'Rheinstein zum 70. Geburtstag am 5. Juli 1969,
I:  Rechtsmethodik und internationales Recht (herausgegeben von Ernst von Caem-
merer, Soia Mentschikoff, Konrad Zweigert), Tiibingen 1969, Pp- 103-125;
| «Grandi Tribunali» italiani fra i secoli XVI e XIX: un capitolo incompiuto della
storia  politico-giuridica  d'lItalia, in: I Foro ltaliano 92 (1969) 629-652; Civilian
Judicial decisions — an historical account of italian style, in: Tulane Law Review 44
(1970) 740-749; Llorigine e lautorita delle racolte di giurispruden™a, in: Annuario
di diritto comparato e di studi legislativi 44 (1970) 4-23.

(8) Coing, Origine (N. 6).

(82) Roberto Rosas (Universidade de Brasilia), Origem e autoridade dos reper-
torios de jurisprudéncia. Trabalho apresentado ao VIII° Congresso Internacional de
Direito Comparado, realizado em Pescara, Itdlia, em setembro de 1970, como Relator
nacional da Se¢do «Histoire du Droit et Ethnologie Juridique».

©) Cf. die Ubersicht der zugegangenen Beitrige bei Coing, Origine (N. 6),
Abschnitt  I;  hiervon liegen  meines Wissens gedruckt vor: L. E. van Holk,
L'origine et Vautorité des recueils de jurisprudence aux Pays-Bas, in: Netherlands
reports to the VIII" international congress of comparative law — Pescara 1970,
Deventer 1970, pp. 1-14; Philippe Godding, L'origine et [l'autorité des recueils de
Jurisprudence — dans les  Pays-Bas  Méridionaux  (XIIIe-XVIII¢  siécle), in:  Rappors,
belges au VIII¢ congrés international de droit comparé, Pescara 29 aoit-5 septembre 1970/
Bruxelles 1970, pp. 1-37; und Gino Gorla, L'origine e [*autorita delle raccolte di
giurispruden”a, in Annuario di diritto comparato e di studi legislativi 44 (1970) 4-23.

(1)  Nunmehr abgedruckt in: Coing (ed.), Handbuch (N. 1) II 1, 4. Teil:
Rechtsprechung mit den Linder beitragen von Mario Ascheri (Italien), Gerhard
Walter (Frankreich), Johannes-Michael Scholz (Spanien, Portugal), Heinrich
Gehrke (Deutsches Reich), Udo Wagner (Niederlande) und Klaus Luig (Schott-
land). Die Beitrdge fiir Frankreich, die Niederlande und Deutschland stellen
Ausziige aus folgenden, der juristischen Fakultat in Frankfurt am Main 1972
vorgelegten Dissertationen dar: Gerhard Walter, Die franzésische Rechtsprechung
des Anden Régime und ihre Sammlungen; Udo Wagner, Entstehung, Bedeutung und
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streifen konnte (@), bleibt im Ergebnis festzuhalten: bei den bis-
herigen Untersuchungen wurde Portugal nicht gebiihrend beriick-
sichtigt; eine vergleichende Studie steht noch aus, da auch der
erwiahnte Beitrag des Verfassers tiber die portugiesische Rechtspre-
chungsliteratur — den Regeln des Arbeitsprojekts folgend — bewult
das komparative Moment auBler acht I46t. Die anschlieBenden
Ausfiihrungen versuchen, diese Liicke zu fiillen und damit gleich-
zeitig die einschldgigen portugiesischen Werke fiir den gemeineu-
ropdischen Vergleich zu erschlieen.

Im AnschluBl daran werden eine Reihe von Aspekten zu beriihren
sein, die in engstem Zusammenhang zu derartiger forensischer
Literatur stehen: wir werden auf die Frage der Urteilsbegriindung zu
sprechen kommen, um uns am Ende der Autoritit der hdochstrich-
terlichen  Rechtsprechung Portugals in ihrer  geschichtlichen
Entwicklung zuzuwenden. Dabei wird es stets das Ziel der Arbeit
sein, die portugiesischen Phinomene im Rahmen des gemeineuro-
pdischen Kontexts zu sehen.

Nicht zuletzt soll hiermit Paulo Mer€a, dem Nestor der portugie-
sischen Rechtsgeschichte, gedankt werden. Er gab im Jahr 1923
mit seinem Aufsatz Die Erforschung der nationalen Rechtsgeschichte in
Portugal — erschienen in der von Leonhard Adam herausgegebenen
Zeitschrift  fiir vergleichende Rechtswissenschafi(l1?) — den deutschen
Rechtshistorikern die Forschungsmittel an die Hand, derer er bedarf,
um sich mit der geschichtlichen Entwicklung des portugiesischen
Rechts vertraut zu machen.

Das Auftauchen von Rechtsprechungssammlungen ist in Europa
aufs engste mit einem wohlorganisierten Gerichtswesen verkniipft.
Wie Coing (13) in dem oben zitierten zusammenfassenden Bericht

Publikationsformen ~ der  Rechtsprechung — im  Anden  Régime. Das  Werk  der  belgischen
und  niederlindischen — Arretisten  (16.  bis  18.  Jahrhundery))  Heinrich  Gehrke, Die
Rechtsprechungs-  und ~ Konsilienliteratur -~ Deutschlands ~— bis ~ %um  'Ende  des  alten  Reichs.

(») Cf. Coing, Origine (N. 6), Abschnitt V3 und V 8c.

(12) Paulo Meréa, Die Erforschung der nationalen Rechtsgeschichte in  Portugal,
in: Zeitschrifi  fiir  vergleichende — Rechtswissenschaft  einschlieflich der  ethnologischen
Rechts- und Gesellschafisforschung 40 (1923) 339-354.

(13) Coing, Origine (N. 6), Abschnitt V 2.
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von Pescara hervorhob, basiert die Flut gesammelten, fiir die
Offentlichkeit bestimmten Spruchmaterials, die mit dem 16. Jahr-
hundert in den verschiedensten europdischen Staaten einsetzte,
essentiell auf einer Stabilisierung der Gerichtsorganisation. Abge-
sehen von der Kirche, dem franzdsischen Konigreich, Burgund
und den Territorien der englischen Krone — die bereits vorher
iber voll ausgebildete Zentralgerichte verfiigt hatten—, kristalli-
sierten sich beispielsweise im heutigen Italien die «Grandi Tribunali»,
im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation das Reichskammer-
gericht und der Reichshofrat erst zu Beginn des Anden Régime
heraus. Wenn also einem kursorischen Uberblick iiber die portu-
giesischen Rechtsprechungssammlungen eine Skizzierung des zeit-
gendssischen  Gerichtsaufbaus und der Kompetenzen vorangestellt
wird, so ist das nicht nur dem Verstindnis dieser und der sich
anschlieBenden Fragen férderlich, sondern von der Sache her geboten.

1. Alberto dos Reis (14) zufolge war bei Erscheinen der zweiten
Redaktion der Ordenacdes Manuelinas im Jahr 1521 (1%) der Prozefl der
territorialen  und  funktionalen  Differenzierung des  Tribunal da
Corte ('6), der zu Beginn des 14. Jahrhunderts eingesetzt hatte, im
wesentlichen abgeschlossen. Bei der sich allmdhlich abzeichnenden
Desintegration des koniglichen Gerichts sind zwei Vorginge vonein-
ander zu trennen: zundchst begann innerhalb der Curia Regia
eine gewisse personelle Gliederung des jurisdiktioneilen Bereichs
insoweit, als die sogenannten Sobrejui®es da Suplicagio sich getrennt
von der Mesa do Pago versammelten; hierauf folgte etwa um 1355

(14) Alberto dos Reis, Organizagdo judicial. Ligoes feitas ao curso do 4.° anno
Jjuridico de 1904 a 1905, Coimbra 1905, Nr. 18 und 19.

(15) Cf. zu dieser Sammlung und ihrer Vorgeschichte: Mario Jalio de
Almeida Costa, Temas de histéria do direito (Ordenagées: 3. Ordenagées Manuelinas),
in: Boletim da Vacuidade de Direito (Universidade de Coimbra) 44 (1968) 264-267
und 269-270 (Literaturangaben).

(16) Zur Curia Regia portuguesa — insbesondere als oberstes Gericht
— im 12. und 13. Jahrhundert cf. Claudio Séanchez-Albornoz, La Curia Regia
portuguesa. Siglos XII y XII, in : Claudio Sanchez-Albornoz, Investigaciones y
documentos sobre las instituciones hispanas, Santiago de Chile 1970, p. 381 ss. (413-436);
zum folgenden cf. weiterhin: Marcello Caetano, Ligdes de histéria do direito por-
tugués. Feitas ao curso do 1° ano da Faculdade de Direito, em 1961-1962, Coim-
bra 1962. Nr. 77.
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die Abspaltung der Casa do Civel (17), der Appellationsinstanz gegen
konigliche Entscheidungen. Sie unterschied sich von dem weiter
bestehenden Hofgericht insbesondere dadurch, daB es nicht wie
jenes den Konig auf seinen Reisen begleitete, sondern zunéchst
alternierend in Lissabon und Santarém, spéter allein in Lissabon
seine Sitzungen abhielt. Die Kompetenzen waren nicht eindeutig
festgelegt, wenn auch davon gesprochen werden kann, daf die
Casa do Civel vorwiegend Zivil—, der andere Spruchkorper vor
allem Kriminalsachen entschied. Aus diesen Anfingen heraus
erwuchsen die drei bedeutendsten rechtsprechenden Organe Por-
tugals zur Zeit des Anden Régime : die Mesa dos Desembargadores do
Paco, die Casa da Suplicacgio und die Rela¢io do Porto. Einmal in
ihren Grundziigen angelegt und spdter nur noch leicht abgewandelt,
bestanden sie bis zum Dekret Nr. 24 vom 16. Mai 1832 fort. Die
damit statuierte Neuorganisation entsprach den in der Verfassung
von 1822 und der Carta Constitucional von 1826 (!3) fixierten Gewal-
tenteilung und der Einfilhrung der Geschworenengerichte — um nur
die zwei fundamentalsten Anderungen im Vergleich zum iiberkom-
menen System anzufiihren.

In dem  vorausgehenden, drei Jahrhunderte  umspannenden
Zeitraum stellten sich die aufgefilhrten und fiir unsere Belange
besonders wichtigen Institutionen wie folgt dar. An erster Stelle
mufl hierbei auf den Desembargo do Pago eingangen werden. Trotz
der Heterogenitit seiner Aufgaben galt er den Zeitgenossen als
«Tribunal Superior» (1°), unbeschadet der Eingangsworte der Orde-

(7) Cf. hierzu Marcello Caetano, Casa do Civel in: Verbo — Enciclopédia
luso-brasileira de cultura TV, Lisboa 1966, 1 287-1 288.

(8) Carta  Constitucional ~da ~ Monarchia — portuguesa  decretada e dada pelo  Rei
de Portugal e Algarve s D. Pedro IV Imperador do Brasil aos 29 de abril de 1826
(beniitzte Ausgabe: Lisboa 1855) Artigo 118-131 (Do poder judicia). Einen
guten, wenn auch knappen Uberblick zur nunmehr einsetzenden Entwicklung
findet sich bei: Francisco J. Duarte Nazareth, Elementos de processo civil 1 1, 3Coim-
bra 1863, pp. 89-90: Nota final ao titulo I (Conclusio).

(19) Cf. Abard vom 23.11.1612 (Abgedruckt in: Joaquim Ignacio de
Freitas (ed.), Colléecio chronologica de Leis extravagantes posteriores d nova compilagdo
das Ordenagoes, que daquellas, se fi"erdo e inserirdo na edigio Vicentina destas do anno 1747
e seu Appendix do de 1760 ... (Colleccio da legislagio antiga e moderna do Reino de
Portugal, Parte II: Da legislagio moderma) 1, Coimbra 1819, p. 189) und Decreto
vom 17.8.1729 (Text bei: Freitas (ed.), Collecgio (N. 19) V 322).
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nagdes Filipinas: «Como a Casa da Supplicagdo seja o mayor Tribunal
da justica de nossos Reynos, em que as causas de mayor importincia
se vem a apurar, e decidir ..»(?°). Der Desembargo do Paco erhielt
seine erste Verfassung mit dem Regimento dos Desembargadores do
Paco von 1564; den erklirten Motiven des Gesetzgebers zufolge
befanden sich die entsprechenden Vorschriften bis zu diesem Zeit-
punkt «em diversas provisdes, e ndo starem todas assentadas, nem
juntas em hum regimento, pela ordem que devem» (2!). Die Anord-
nungen von 1564 wurden 1582 durch ein neues, den Zeitumstinden
angepaBites und den bisherigen Erfahrungen gerecht werdendes
Regimento crsetzt (22) ; auf Befehl des Konigs nahm man es als Anhang
des ersten Buches in die Ordenacdes Filipinas auf(?®). Jodo IV
bestitigte es in dieser Form nach der Wiederherstellung der por-
tugiesischen  Unabhéngigkeit im Jahr 1643. Mit Decreto vom
3. August 1833 aufgehoben (?*), wurde der Desembargo do Pago
endgiiltig durch den mit Gesetz vom 19. Dezember 1843 organi-
sierten Supremo Tribunal de Justica abgelost (2°). Wihrend des gesam-
ten Anden Régime oblag es dieser Institution — zundchst noch unter
dem Vorsitz des Konigs, seit Sebastido (1557-1578) unter einem
von ihm ernannten Prisidenten—, neben ihrer Rechtsprechungs-

() Ordenagoes  Filipinas ~ 1l.pr.  (beniitzte = Ausgabe:  Ordenacdes, e leys do
Keyno de Portugal confirmadas e  estabelecidas pelo  Senhor Rey D. lodo 1V, e agora
impressas por mandado do muyto alto, e poderoso Key D, Pedro II, Lisboa 1695; speziell
zu dieser Ausgabe wie auch generell zu den Ordenagbes Filipinas mit weiterfiihren-
der Literatur: Mério Jtlio de Almeida Costa, Temas de Historia do direito (Orde-
nagdes: 4. Ordenagbes  Filipinas), in: Boletim da Faculdade de Direito  (Universidade
de Coimbra) 44 (1968) 267-270.

(2) Regimento  dos Desembargadores do Pago vom 2.11.1564 (Text bei: Duarte
Nunez do Lido (ed.), Leis extravagantes (Collec¢do da legislaggo antiga e  moderna
do Reino de Portugal, Parte 1: Da legislagdo antiga, Coimbra 1796) 1.4.1 pr.

(22) Regimento  novo dos Desambargadores do Pago vom 27.7.1582  (abgedruckt
bei: Ordenagoes Filipinas (N. 20) 1 in fine pr.

(23)  Regimento novo vom 27.7.1582, ibidem, 123.

(24) Nach: Paulo Meréa, JELvolucion del recurso de «Revista» en el derecho por-
tugués, in: Revista de derecho privado (Madrid) 31 (1947) 565-579 (576).

(25) Abgedruckt in: Novissima reforma judiciaria contida no Decreto de 21 de
Maio de 1841 segundo a auctorisagdo concedida ao governo pela Carta de Lei de 28 de
Novembro de 1840, Coimbra 1888, Appendi: Lei de 19 de Dezembro de 1843
(Regula a competéncia do Supremo Tribunal de Justica enquanto aos recursos
de revista, e estabelece outras providencias), pp. 411-417.
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tatigkeit die verschiedensten Regierungsgeschifte wahrzunehmen,
Petitionen zu bescheiden, Adoptionen zu konfirmieren etc. (2). Die
Mannigfaltigkeit seiner Funktionen zeigt sich besonders instruktiv
in dem Abard vom 7. Januar 1750, in der fiir die hier aufgezéhlten
Obliegenheiten eine hohere Gebiihr angesetzt wurde (?7). Aus der
Vielzahl seiner Tétigkeiten seien nur zwei hervorgehoben, denen
im Hinblick auf die Gerichtsorganisation in Portugal und den
dortigen ZivilprozeB besondere Bedeutung zukam: die Mesa do
Pa¢o besall unter anderem die Kompetenzkompetenz fiir die Casa
da Suplicagio in Lisabon und die Rela¢io da Casa do Porto (*%); sie
entschied dariiber, ob die Revista eingerdumt oder versagt wird.
Die Revista war immer ein auBlerordentliches Rechtsmittel. Sie geht
zurlick auf ein Gesetz des Konigs Dinis aus dem Jahr 1340, das in
den Ordenagées Afonsinas (*°) Aufnahme fand. Hier war im Keim
die gesamte Entwicklung angelegt: fehlerhafte Beweismittel oder
die besondere Gnade des Konigs eroffneten eine weitere Instanz.
In den Ordenagoes Afonsinas (3.108.6) wurde — in Erginzung fri-
herer Gesetze — zum ersten Mal ausdriicklich von der Revista
gesprochen und zwischen einem Rekursverfahren in den gesetz-
lich aufgezilten Féllen und denjenigen Revisionen unterschie-
den, die «per graca especial» ermdglicht wurden. Obwohl die
Einrfumung der Revisa — um mit Paulo Meréa (3% zu spre-
chen — stets ein Akt koniglicher Gnade blieb, war das Verfahren
in  Wirklichkeit an den Desembargo do Paco {iibertragen und der
Ablauf minuzids geregelt worden. Legt man den Betrachtungen

(*) Cf. Ordenagoes Filipimas (N. 20) 1.3 und den Regimento novo dos Desem-
bargadores do  Pago  vom  27.7.1582  (abgedruckt als Anhang zu den  Ordenagoes
Filipinas (N. 20) 1).

(27)  Ahara vom 7.1.1750, Abschnitt: Desembargo do Pago (Text: Freitas (ed.),
Collecgio (N. 19) II 555-557).

(28)  Ordenagoes Filipinas (N. 20) 1.3.13: «Havemos por bem, que quando se
moverem algumas duvidas entre os Desembergadores da Casa da Suplicacio,
e os da Casa do Porto, sobre feitos, se pertencem a cada qual das Casas, os Desem-
bargadores do Pago sejao disso Juizes».

(29) Cf. Ordenagoes Afonsinas  3.108.3  (abgedruckt in: Ordenagoens do Senhor Rey
D. Afonso V, livro 111, in: Collecgio da legislagio antiga e moderna do Reino de Por-
tugal, Parte 1: Da legislagdo antiga, Coimbra 1786).

(3°) Meréa, Revista (N. 24) 569.
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die Vorschriften der Ordenagoes Manuelinas (*') und Filipinas (32)
zugrunde, dann ist zwischen zwei Phasen der Revista zu trennen:
dem Verfahren um die Zulassung schlof sich bei positivem Aus-
gang die eigentliche Revision in der Sache selbst an. Fiir die
Gewihrung der Revista war der Desembargo do Paco zustindig; die
erneute  Uberpriifung des normalerweise abgeschlossenen Rechts-
streits oblag der Casa da Suplicacgio (*3). Eine Revista konnte gegen
rechtskriftige Urteile der Casa da Suplicagio und der Rela¢io do Porto
beantragt werden. VerfahrensmifBig gesehen war ein entsprechendes
Gesuch zundchst an den Desembargo do Pago zu richten, der es auf-
grund zweier Voten seiner Mitglieder verwarf oder ihm stattgab.
Wurde die Revista gewidhrt, dann verlangte (3*) er bei einer revista
de graca especial zwei Gutachten von Richtern der Casa da Suplicagio
— denen man sich zumeist anschlof (3°). War zu Anfang des
16. Jahrhunderts die  Streitwerthohe bedeutungslos, gebot die
immer groBer werdende Zahl der anhédngigen Revisionsverfahren,
sie zu limitieren (3¢). Die gleiche Motivation mag dem Gesetz
vom 3. November 1768 zugrunde gelegen haben. Moglicherweise

(€D)] Cf.  Ordenagoes  Manuelinas  3.78  (abgedruckt in:  Ordenagoens do  Senhor
Rey D. Manuel, livro 1II, in: Collecgio da legislagio antiga e moderna do Reino do
Portugal, Parte 1: Da legislagdo antiga, Coimbra 1787).

(32)  Ordenagoes Filipinas (N. 20) 3.95.

(33) Cf. Ignacio Pereira de Sousa, Tiactatus de revisionibus.. ad Ord  Lusit.
lib. L fit 95. juncto regimine Senatus Aulici § 32 cum sequentib. authore Ignatio
Pereira de Sousa, (Lisboa) 1672, 66 n 2: «... revisiones, de quibus noster sermo
esc, nullibi, praeterquam in nostra Suprema supplicationis Domo expedien-
das esse».

(34) Carta Régia vom 21.8.1607 (Verpflichtung der Richter der Casa da
Suplicacio auf Gebote des Desembargo do Pago) : «Poderdo os Desembargadores do
Paco commetter aos Desembargadores da Relagdo, que lhes parecer, sejdo as
peticdes e sentencas, de que as partes pedirem revista; e que lhes vao fazer Rela-
¢ao do que lhes parecer, e levardo sua tengdo por escrito, como se costuma»
(Text nach: Freitas (ed.), Colleccio (N. 19) IV 3).

(35) Meréa, Revista ((N. 24), p. 569.

(3¢)  Cf. Regimento do Pago vom 27.7.1582 (N. 26) 34 und Ordenacdes Fili-
pinas (N. 20) 3.95.8 und 10; eine weitere Erhohung: Ahawd vom 26.6.1696, § 1
(abgedruckt in: Freitas (ed.), Collecio (N. 19) II 304-305); zur Geschichte und
Motivation der Streitwerthohenfestsetzung cf. Alvaro Vaz, .. Ahai Valasci
decisionum;  consultationum ac  rerum  judicatarum in  Regno Lusitaniae 1 (erste Auflage:
Ulissipone 1588) Venetiis 1609, 51 n 4-5; eine ausfiihrliche Darstellung findet
sich bei Pereira e Sousa, Derevisionibus (N. 33) 18 n 4-6.
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unter franzosischem EinfluB (37) beschrinkte dieses Gesetz das
letztinstanzliche Verfahren auf Fille der «manifesta nullidade ou
injusticia notoria» (3®)). Wer sich heutzutage dariiber informieren
mochte, auf welche Weise die Revista vom Desembargo do Pago in
engster Zusammenarbeit mit den Richtern der Casa da Suplicacio
konzediert wurde und welche Regeln bei der anschlieBenden Revision
des Prozesses zu beachten waren, dem sei neben dem grundlegenden
Aufsatz von Paulo Meréa Evolucion dei recurso de «Revista>> en el Derecho
portugués (3%) eine Reihe élterer Werke des 16. und 17. Jahrhunderts
empfohlen. Es ist dabei an die bereits zitierten Arbeiten von Alvaro
Vaz und Ignacio Pereira de Sousa zu denken (#°). Besonders infor-
mativ flir die technischen Einzelheiten ist die von Jodo Martins da
Costa verfaBite, mit zahlreichen Beispielen aus der Urkundenpraxis
versehene Annotatio 56 zu dem Tratado da forma dos libellos e das
allegagoens iudiciaes des Lizentiaten Gregorio Martins Caminha aus
dem Jahr 1549 (41).
Zur bereits 6fters erwdhnten Casa da Suplicagio bleibt anzumer-
ken, dall mit Gesetz vom 27. Juli 1582 festgelegt wurde, sie habe

(37) Meréa, Revista (N. 24), p. 572 Note 48.

(s8) Lei vom 3.11.1768, § 1 (abgedruckt in: Collec¢do das Leys, Decretos e
Alvaras que comprehende o feliz reinado del Rey fidelissimo D. Jozé o L nosso Senhor
desde o anno de 1766 até o de 1772, tomo 111, Lisboa 1770).

(39) Cf.N.24.

(40)  Cf. Vaz, Decisiones (N. 36) I 51; Alvaro Vaz oder Valasco: gebo-
ren 1526 in Evora, Doktorat in Coimbra, 1556 Institutionenlehrer, 1557 Lehr-
stuhl fiir Codex, spiter Advokat an der Casa da Suplicagio, 1577 von Sebastido
zum Desembargador dos Aggravos berufen, erneut Zivilrechtsprofessor in Coim-
bra, 1588: Publikation seiner Decisiones als Desembargador dos Aggravos (cf. Antonio
Barnabé de Elescano Barreto de Aragdo, Derne trio moderno ou o bibliografo juri-
dico portuguez, Lisboa 1781, liv. 3, cap. VII, pp. 134-135). Siehe Pereira de Sousa,
De revisionibus (N. 33) ; Ignacio Pereira de Sousa oder Soiza : geboren in Lissabon,
Doktor des kanonischen Rechts, Desembargador dos Aggravos (1668), gestor-
ben 1676 in Lissabon (cf. Aragdo, Demetrio moderno, ibidem, p. 140).

(41)  Gregorio Martins Caminha/ Jodo Martins da Costa, Tratado da forma
dos libellos e das allegagoens iudiciaes, e do processo do juizo secular, e ecclesiastico, e dos
contratos com glosas do Licenciado Gregorio Martins Caminha, reformado de novo
com addicoens, e annotagoens copiosas... compostas pelo... Ioam Martins da Costa,
Lisboa 1680, Annotatio 56 (Erstdruck des Libelltraktats : Coimbra 1549; Ergéin-
zungen durch Jodo Martins da Costa (Advokat an der Casa da Suplicagdo) erstmals:
Lisboa 1608; cf. Innocencio Francisco da Silva, Diccionario bibliographico por-
tuguez 111, Lisboa 1859, p. 164).



106 Johannes-Michael Scholz

von nun ab permanent in Lissabon zu tagen (*?). Die Folge hiervon
war der Auszug der Casa do Civel nach Porto (delagio do Porto).
Die Casa da Suplicacgio entschied {iber die Appellation (appellagies
e aggravos) (*3) gegen Zivil- und Strafurteile der unteren Instanzen
ihres Gerichtsbezirks (**). Was das Verhiltnis zur Relacio do Porto
anbetrifft, so war der Gerichtshof in Lissabon demjenigen von
Porto iibergeordnet; bei Prozessen mit einem Streitwert {iiber
80 000 (unbewegliche Sachen) beziechungsweise 100 000 Reis(4%)
(bewegliche Sachen) konnte gegen das gefillte Urteil an die Casa
da Suplicacgio in Lissabon rekurriert werden (%¢). Daneben war es
ihr — zwischen 1582 und 1769 auch den iibrigen Relagoes (*7) — ge-
stattet, in der Form von Assentos die koniglichen Ordonnanzen ver-
bindlich zu interpretieren — worauf noch ndher einzugehen ist (*¥).
Nach der Anordnung vom 28. Mai 1568 war sie die Ausbildungsstitte
fiir die Richter des Desembargo do Pago (49).

Die 1582 gegriindete Relacio da Casa do Porto (°°) entsprach in
der Besetzung dem Obergericht in Lissabon, fiir das es die Richter
ausbildete; nach den Ordenagées Filipinas(') hatten die gelehrten
Juristen — bevor sie in die Casa da Suplicagio berufen wurden —
eine gewisse Zeit als Richter in Porto zu fungieren. Dieses Gericht

(4)  Zur Caa da Suplicagio gibt ein guten, knappen Uberblick: Caetano,
Casa da Suplicagdo, in Verbo — 'Enciclopédia luso-brasileira (N. 17) IV 1303-1304.

(43)  Cf. Ordenagoes Filipinas (N. 20) 1.6 (Dos Desembargadores dos aggra-
vos, e appellagbes da Casa da Supplicacdo) und 3.68 (Form der appellagdes gegen
die verschiedenartigsten Urteile).

(44) Zur  Aufteilung der Gerichtssprengel siehe  Ordenagdes  Filipi-
nas (N. 20) 1.6.12.

(46) Ein Real entsprach in der Zeit zwischen 1570 und 1641 0,0822 Gramm
feinen Silbers (cf. zur portugiesischen Wihrung das einschlagige Kapitel und
die aufschlufreiche Bibliographie bei: Frédéric Mauro, Le Portugal et VAtlan-
tique au XVIE siécle (1570-1670). Etude économique, Paris 1960).

(46)  Ordenagtes Filipinas (N.. 20) 1.6 pr. und 1.37.1-2.

47) Guilherme Braga da Cruz, Historia do direito portugués, Coimbra 1955,
Nr. 60 b.

(“) Cf. unten IV 1.

(49) Text bei: Lido (ed.), Leis extravagantes (N. 21) 1.5.17.

(5°)  Ordenagdes Filipinas (N. 20) 1.35 ss.; zur Einfilhrung siehe Nazareth,
Elementos (N. 18) 11, pp. 82-83 (Nota final ao titulo I) und Reis, Organizagio (N. 14)
Nr. 19 sowie Caetano, Casado Civel (N. 17).

(61) Ordenagoes Filipinas (N.20) 1.5.1.



Portugiesische Rechtsprechung im Ancien Régime 107

war grundsitzlich Appelationsinstanz fiir die Zivil- und Kriminal-
gerichtsbarkeit der nérdlichen Bezirke Portugals (52).

Die {iiberseeischen Relagdes von Goa (1568), Bahia (1609) und
Rio de Janeiro (1751) (33) spielen fiir unser Thema ebensowenig
eine Rolle wie die untergeordneten Corregedores das Comarcas(M)
und die diesen wiederum nachgeordneten Richter in den lokalen
Gerichtsdistrikten (Termos) (°°); wurden ihre Judikate in den Recht-
sprechungssammlungen beriicksichtigt, so ist dies atypisch.

2. Manuel Anténio Coelho da Rocha, Professor der Rechte
an der juristischen Fakultit der Universitit Coimbra in der ersten
Hélfte des 19. Jahrhunderts (5¢), zdhlte bei seiner Darstellung der
Institui¢ées de direito civil portugue% die Arestos hinter dem romischen
und kanonischen Recht zu den subsididren Rechtsquellen. Es ist
interessant zu beobachten, welche Literaturhinweise er dafiir in
diesem fiir die Studenten bestimmten Lehrbuch gab. Er beschrinkte
sich auf folgende kleine Anmerkung: «Os Arestos encontram-se
dispersos pelas obras dos praxistas. Em Mendes a Castro, e no seu
addicionador Franca acha-se uma pequena colleccdo» (°7). Dieser
Nachweis ist im Ansatz zwar zutreffend, in seiner Unvollstdndigkeit
aber gleichzeitig ein Zeichen fiir die seit den achtziger Jahren des
18. Jahrhunderts geiibte, wirksame Kritik an derartiger Lite-
ratur (°8). Wir befinden uns hier an einem Punkt, von dem ab

(62)  Ordenagoes Filipinas (N. 20) 1.6.12.

(¢3)  Cf. die Hinweise bei Nazareth, (N. 18) p. 83 und Pascoal José de
Melo Freire dos Reis, Paschalis Josephi Mellii Freirii... instimutiones juris civilis
lusitanicumpublici mprivatil (erste Auflage: Lisboa 1779) Conimbricae 1859,1.6.

(64) Ordenagdes  Filipinas (N. 20) 1.58, cf. Nazareth, ibidem, p. 84 und
Reis, Organizagiio (N. 14) Nr. 20.

(56) Hinweise bei Nazareth, ibidem, pp. 85-88 und Reis, ibidem, Nr. 21.

(56)  Etwa 1793-1850, Doktorat in Coimbra (1818); weitere Hinweise auf
Leben und Werk bei Innocencio Francisco da Silva, Diccionario bibliograpbico
portuguez V, Lisboa 1860, pp. 360-361.

(57) Manuel Antonio Coelho da Rocha, [Instituigoes de direito civil portuguez-. o
parauso dos seus discipulos 1, 4Coimbra 1867, § 42.

(58)  Cf. beispielsweise Pascoal José de Melo Freire dos Reis, Paschalis
Josephi Mellii Freirii... Historiae juris civilis lusitani liber singular is, (erste Auflage:
Lisboa 1788) 40lisipone 1806; cf. weiterhin die eigene Kritik («confusdo
ordinaria nas obras dos praxistas») von Manuel Antonio Coelho da Rocha,
Ensaio sobre a historia do governo e da legislagdo de Portugal para servir de intro-



108 Johannes-Michael Scholz

die portugiesischen Rechtsprechungssammlungen des 16. bis 18.
Jahrhunderts immer mehr dem Vergessen anheimfallen.

Es ist hier nicht der Ort, ihre bereits an anderer Stelle (°°) vorge-
nommene ndhere Beschreibung zu repetieren. Der von Coelho da
Rocha angedeuteten Klassifizierung folgend sind zwei Gruppen
von Sammlungen zu unterscheiden.

Die erste zeichnet sich dadurch aus, daBl die einzelnen Arresta
jeweils von einer knappen, kommentierenden Einfiihrung in den
entschiedenen Rechtsstreit begleitet werden; vom Ausgang des
Prozesses oder der Beurteilung einer bestimmten Rechtsfrage wurde
entweder ein kurzer, leitsatzartiger Bericht gegeben, hédufig auch
die Originalurkunden (Urteile, Voten) teils vollstdndig, teils in
Ausziigen abgedruckt. Die PlanméaBigkeit des Verfahrens ergibt
sich bereits aus der &dufleren Anordnung: die zusammengetragenen
«Arresta Senatus Supremi civiliay (Febo) bilden einen separaten Teil
eines groferen Werks. Manual Mendes de Castro (0) erdffnete den
Anhang zu seiner berithmten Practica lusitana mit den Worten:
«Arresta in causis civilibus quae non sunt in lectura». Bei diesen
Publikationen fillt weiterhin auf, dal man sich hier im Unterschied
zum lateinisch abgefaBten Hauptwerk des Portugiesischen und
folglich der Gerichtssprache bediente. Auf den konkreten Rechts-
streit verweisen die Angaben iiber die Parteien und den judizie-
renden Richter. Besonders in der ersten nachweisbaren Sammlung
dieser Art, derjenigen von Cabedo, fehlen aber solche Mitteilungen;
angesichts der publizierten Urteile und Voten bei Cunha Franga
kann man infolgedessen von einer fortschreitenden Hinwendung
zum authentischen Zitat bei Abkehr von der gelehrten Bearbeitung
sprechen. Zu diesen Arresta-Sammlungen sind zu z&hlen:

Cabedo, Jorge de: Practicarum observationum sive decisionum Supremi
Senatus Kegni Lusitaniae... Georgio de Cabedo I-II, Olyssipone 1602-
-1604, Offenbachii 1610, Antverpiae 1619, 1620, 1635, Franco-

ducgiio ao estudo do direito patrio, (erste Auflage: Coimbra 1841) 4Coimbra 1861,
§ 190.

(69) Cf. den Bericht des Verfassers (N. 10), Abschnitt: I B.

(60) Zweite Halfte des 16. Jahrhunderts, Zivilrechtsstudium in Salamanca,
Bacchalaureus und Professor in Salamanca und Coimbra (1587), Anwalt in
Madrid und Lissabon, Prokurator der Krone bei der Casa da Suplicagio (cf. Aragio,
Demetrio moderno (N. 40) liv. III, cap. VIII, pp. 167-168).
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furti (1623), 1646, Antverpiae 1684, 1699, 1719, 1734 (Arresta im
Anhang von I und II).

Febo (Phoebus, Phaebus, Febos, Febus), Belchior (Melchior):
Melchioris  Phaebi... decisiones Senatus Regni Lusitaniae in quibus multa
quae in  controversia  quotidie  vocantur  gravissimo  illustrium  Senatorum
Jjudicio deciduntur 1-11, 1. Olyssipone 1619, 1623, II: Ulyssipone 1625,
I-II: Ulissipone 1672 (mit Anmerkungen von José dos Santos Palma),
1713, Conimbricae 1736, Lisbonae 1760 (Arresta Senatus im Anhang)

Castro, Manuel Mendes de : Practica Ilusitana ab Emmanuele
Mendes de Castro... in quinque libros divisus ducentis, et quadraginta
senatus ~ decisionibus locupletatus... 1-1I, Olyssipone 1619, 1621, 1639,
1641, Conimbricae 1680, 1696, 1736 (Arresta im Anhang von I).

Franca, Feliciano da Cunha: Arrestos ou Decisiones dos Senados
deste Rejno de Portugal, escriptas por Feliciano da Cunha Franga ..I,
Lisboa 1755, 1764, Anhang von: Feliciano da Cunha Franga, Addi-
tiones aureaeque illustrationes ad quinque libros primae partis  practicae
lusitanae  Emmanuelis Mendes de Castro scriptae a Feliciano da Cunha
Franca ... quibus accedunt in fine arresta seu decisiones Senatus istius Regni
Portugaliae ab eodem collectae, Lisbonae 1765.

Die zweite Hauptgruppe von literarischen Arbeiten, die die hdochst-
richterliche Rechtsprechung widerspiegeln, zeichnet sich durch die
rechtswissenschaftliche Bearbeitung des origindren Materials aus.
Wenn Coelho da Rocha ihre Autoren als «praxistas» charakterisierte,
dann bediente er sich eines Ausdrucks, der bereits von Melo Freire
hierfiir verwandt worden war. «Pragmaticos inter, qui Consul-
tationum, Decisionum, Dubitationum, Resolutionum Forensium,
Allegationum, Observationum, Practicarum libros scripserunt...» (°)
— heiit es bei dem wohl bedeutendsten portugiesischen Juristen
des Aufklirungszeitalters (%), bevor er knappe, aber wertvolle
Angaben zu den unten bibliographisch nachgewiesenen Quellen
gab. Wir glauben, die entsprechenden Schriften nicht unterschieds-
los einem bestimmten Literaturtyp zurechnen zu kénnen. Es ist

(o1) Melo Freire, Historia (N. 58), § 117.

(62) 1738-1798, Doktorat in Coimbra (1757), ab 1781 Lehrstuhlinhaber
in Coimbra, Richter an der Casa da Suplicagdo (1785), koniglicher Berater; zu Leben
und Werk von Melo Freire cf. Mario Jalio de Almeida Costa, Temas de histéria
do direito (Melo Freire), in: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra 44 (1968) 16-19 (mit einer guten bibliographischen Ubersicht).
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vielmehr zu differenzieren: Decisiones — Sammlungen enthalten
Abhandlungen auf der Grundlage konkreter, im einzelnen aufgefiihrter
Rechtsfalle ; Leitmotiv der Entscheidungsliteratur, die wir als Kom-
pilationen von Quaestiones forenses bezeichnen, sind schwierige, in der
Gerichtspraxis heftig umstrittene Rechsfragen. Gaben die Autoren
der Decisiones generell an, wie der Rechtsstreit ausging, und gingen sie
bei der Erorterung der anstehenden Problematik auch auf andere
Prozesse ein, so tritt bei den Quaestiones forenses die Spruchtitigkeit der
portugiesischen Gerichte stark hinter einer umfangreichen gelehr-
ten Diskussion der zugrunde liegenden Rechtsfrage zuriick. Der
Rechtshistoriker, der Dbeispielsweise  dogmengeschichrlich  arbeitet
und dafiir nach den Ansichten der zeitgenossischen Praxis fragt,
hat sich der Miihe zu wunterziechen, auch die Abschnitte dieser
Werke zu analysieren, um die Haltung der Rechtsprechung transpa-
rent zu machen. Mag das Quellenmaterial auf den ersten Blick
uniibersichtlich erscheinen, durch seine problemorientierte Gliede-
rung ist es gerade fiir den dogmengeschichtlich Interessierten eine
Fundgrube zahlloser richterlicher Entscheidungen speziell der oben
ndher bezeichneten Tribunale. Zu den Decisiones gehoren:

Gama, Anténio da: Antonii da Gamma .. decisionum Supremi
Senatus Lusitaniae centuriae IV, Ulyssipone 1578, Barcinone 1597,
Francofurti 1598, Cremonae 1598 (cum annotationibus Blasii Diaz
Flores de Mena), Francofurti 1599, Vallisoleti 1599, Venetiis 1600,
Olyssipone 1603, 1610, Venetiis 1610 (ohne Anmerkungen von
Flores de Mena), Matriti 1621, Antverpiac 1622, 1650 (mit Anmer-
kungen von Flores de Mena), 1652, Hamburgo 1655, Antverpiae
1683, 1699 (mit Anmerkungen von Flores de Mena), 1731, 1735.

Cabedo, Observationes 1-11 (%) (hier ist an die Hauptteile des zwei-
bindigen Werks gedacht).

Pegas, Manuel Alvares : Emmanuelis Alvarez Pegas ... resolutiones
forenses practicabiles 1-1V, Olyssipone 1608 (?), 1628 (?), 1672, 1682,
1702, 1721, 1723, 1734, 1735, 1736.

Febo, Decisiones I-11 (°*) (im Hauptteil : Decisiones, im Anhang :

Arresta).
Castro, Francisco de Caldas Pereira de / Castro, Gabriel Pereira
de (ed.): Decisiones Supremie... Senatus Portugaliae ex gravissimis

(¢3) Cf. oben p. 108-109.
(64) Cf. oben p. 109.
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patrum  responsis collecne a ... Gabriele Pereyra de Castro, Ulyssi-
pone, 1621, 1626, 1674, Conimbricae 1745.

Den Quaestiones forenses sind vor allem zuzurechnen:

Vaz (Valasco, Velascus), Alvaro: D. Alvari Velasci ... decisionum,
consultationum ac rerum judicatarum in Regno Lusitaniae 1-11, 1. Ulissi-
pone 1588, 1591, 1595, Spirae Nemetum 1597, 1598, I-II: (Francisco
Vaz de Gouvea, ed.) Olyssipone 1601, Francofurti 1608, 1609,
Veneriis 1609, Antverpiae 1621, Francofurti 1650, Conimbricae 1730.

Castro, Francisco de Caldas Percira de: ... Francisci de Caldas
Pereyra et Castro ... receptarum Sententiarum seu quaestionum forensium
et controversiarum civilium 1-11, Francoforti 1612, 1660.

Reinoso, Miguel de: Observationes practicae in quibus multa, quae
per controversiam in forensibus judicijs adduncuntur ... pertractantur ...
Michaele de Reynoso ..., Olyssipone 1625, Conimbricensis 1675,
Ulysipone 1725.

Sousa, Anténio da Silva e: Quaestions forenses 1-11, s.a.s.l. (Nach
Diogo Barbosa Machado (Bibliotheca lusitana historica, critica, e crono-
logica 1, Lisboa 1741, p. 391) etwa aus der Zeit von 1650).

Macedo, Anténio de Sousa de : Decisiones Supremi Senatus Justitiae
Lusitaniae et Supremi  Consilii  Visci, Ulissipone 1660, 1665, 1699,
Conimbricae 1734 (mit Anmerkungen von Francisco Antonio Xaverio
de Almeyda).

Aboym, Diogo Guerreiro Camacho de: Decisiones seu questiones
forenses ad  amplissimo  integerrimoque  Portuensi  Senatu  decisae:  partim
exarratae, partim collectae ..., Ulisipone 1738, 1759.

Aber auch andersartige juristische Literatur ist in diesen Kreis
eiunzubeziehen. Es sei hier auf den vierzehnbidndingen Kommentar
des Manuel Alvares Pegas (1635-1696) (%), eines Advokaten an der
Casa da Suplicagio, aufmerksam gemacht. Der Titel «Emmanuelis
Alvarez Pegas .. Commentaria ad  Ordinationes Regni  Portugalliae
(Ulyssipone 1699-1703) (%%) steht fiir Erlduterungen der Ordenacées Fili-
pinas und ihnen Dbeigefiigte, wortlich abgedruckte einschligige
Urteile der Casa da Suplicacio, denen teilweise die authentisch repro-

(¢6) Cf. Aragdo, Demetrio modemo (N. 40), liv. III, cap. VII, pp. 156-157;
Innocencio Francisco da Silva, Diccionario bibliographico portugue% V, Lisboa 1860,
pp. 353-354.

(¢6)  Einzelnachweise bei Diogo Barbosa Machado, Bibliotheca lusitana
historica, ~ critica, e chronologica 111, Lisboa 1752 (Nachdruck: Coimbra 1966),
pp. 175-176.
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duzierten  Entscheidungen der Untergerichte vorangestellt —wur-
den (67).

Zum AbschluB der Quelleniibersicht sei noch auf die Verdffent-
lichungen von Assentos hingewiesen, die zwar echer als Akte der
Gesetzgebung zu verstehen sind, ohne deren Erwidhnung aber das
Bild von den Gerichten Portugals in jener Zeit unvollstindig bliebe.
Wir beschrinken uns hier auf den Nachweis der bibliographischen
Daten; ihre Geschichte und Bedeutung soll erst anldflich der Frage
erortert werden, welche Autoritdt die portugiesische Rechtsprechung
im Anden Regime genof3 (°%). Die ersten beiden Publikationen dieser
von den Obergerichten ausgesprochenen amtlichen Interpretatio-
nen der koniglichen Ordenagées ist der Privatinitiative zweier por-
tugiesischer Juristen des 17. und 18. Jahrhunderts zu verdanken:

Costa, Jodo Martins da (ed.): Assentos da Relacam do livro ultimo,
que se chama o 'Livro Verde, que mandou assinar, e numerar o Regedor
da Casa da Supplicacgo, Joam da Sylva, pelo Doutor Heitor de Pina, em
Evora, 22. de Mayo de 1573, an: Costa, Domus Supplicationis Curiae
lusitanae  ulyssiponensis  magistratus  styli  Supremique  Senatus consulta,

Joanne Martin a Costa, Olisipone 1622, Ulyssipone 1692 (cf.
pp. 119-158).

Bottelho, Francisco de Almeida e Amaral: Discurso juridico Xil.
a Orden(acoes) liv(ro) I. Titfulo) V. § V, e ley de 18. de agosto de 1769.
% 1, e seguintes. Sobre os Assentos da Cayu da Supplicacdo e suas decisgpens,
eespiritos, Lisboa, 1789, in: Botelho, Discursos juridicos I, Lisboa 1790.

Staatlich autorisierte Editionen beruhen auf der beriihmten Lei
da Boa Rayao von 18. August 1769 (%°) und der koniglichen Reso-
lugdo vom 2. September 1786:

Colleccdo chronologica dos Assentos das Casas da Supplicacdo, e do Civel,

(f7) Typisch: Pegas, Commentaria VI ad Ord. Fit. 1.78.14 n 79: «Et ut nihil
intactum relinquamus libet hic transcribere multas sententias latas super expli-
catione Regiminum, et Articulorum gabellarum, et explicationem nostri textus,
et illorum, ad hoc, ut facilius judicetur, et defendatur controversia circa illorum
materiam»; es folgen wortlich abgedruckte Urteile bei n 80-482.

(68) Cf. unten p. 138 ss.

(69) Carta de Lei para se julgar pela Ordena¢io do Reino, e Leis Patrias
vom 18.8.1769, genannt: «Lei da Boa Razdo», § 4: «Quanto 4 outra Ordenacdo
do mesmo Livro primeiro Titulo quinto, Paragrafo quinto:» — gemeint: Orde-
nagdes Filipinas 1.5.5. — «Mando, que a Disposicio delle estabeleca a praxe
inviolavel de julgar sem alteracdo alguma, qualquer que ella seja: E que os
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por resolugcdo de S. Magestade de 2 de Setembro de 1786, Coimbra 1791,
in: Colec¢do de legislagdo antiga e moderna do Reino de Portugal, Coim-
bra 1792.

Collec¢ao chronologica dos assentos das Casas da Suplicagdo e do Civel.
Segunda edi¢do, augmentada com 33 assentos, e diligentemente emendada dos
frequentes erros e faltas da primeira ... por resolu¢do de S. Magestade
de 2 de Setembro de 1786, Coimbra 1817.

Terceiro, quarto, quinto appendix a collec¢do dos assentos das Casas da
Suplicagdo e do Civel para as duas edi¢ées de 1791 e 1817, Coimbra 1817 (7).

Damit sind die Quellen vorgestellt, auf die sich die anschlieBenden
vergleichenden Bemerkungen stiitzen, soweit sie Portugal betreffen.

II

Wer die iiberzeugenden Studien von Madrio Jalio de Almeida
Costa iiber die Accursianische Glosse und die Schriften des Bartolus
in ihrem Verhidltnis zur portugiesischen Rechtswissenschaft und
Praxis des Anden Régime kennt (7!), dem dréngt sich wie von selbst
die Frage nach etwaigen {ibernationalen Vorbildern bei der Ausar-
beitung der Sammlungstexte auf. Es geht im folgenden also darum,
in welchem Mal die duBlere Gestalt dieser Werke sie als Zeugnisse
eines umfassenden Kommunikationsprozesses im  Zeitalter des
gelehrten Gemeinen Rechts ausweist.

1. Zu diesem Zweck ist notwendigerweise von den Intentionen
der Verfasser auszugehen. Mit anderen Worten: der Schluf3 auf

Assentos ja estabelecidos, que tenho determinado, que sejao publicados; e os
que se estabelecerem daqui em diante sobre as interpretagbes das Leis ; constitudo
Leis inalteraveis para sempre se observarem como taes debaixo das penas abaixo
estabelecidas» (abgedruckt in : Collec¢do das Leys, Decretos e Alvards, que comprehende
o feliz "Reinado del Key ... Jozé o L nosso Senhor desde o anno de 1766 até o de 1772,
tomo III, Lisboa 1770).

(70)  Die Editionen von 1817 sind zitiert bei Eduardo Alves de S&, Bihlio-
graphia juridica portugalensis, Fase. II, Lisboa 1898, Nr. 605-608 (pp. 188-189).

@] Mirio Jualio de Almeida Costa, Romanisme et Bartolisme dans le droit
portugais, in: Bartolo da Sassoferrato. Studi e documenti per il VI centenario 1,
Milano 1961, pp. 313-334 und La présence d’Accurse dans Vhistoire du droit por-
tugais, in: Atti del Convegno internazionale di studi Accursiani, Bologna 21-26 Otto-
bre 1963, vol. III, Milano 1968, pp. 1 053-1 066.

8—T. XIV
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formale Parallelen zwischen den Rechtsprechungssammlungen Por-
tugals und denjenigen anderer europdischer Ladnder hidlt nur dann
kritischer Uberpriifung stand, wenn sich zeigen 1iBt, daB sich die
Autoren dessen bewul3t waren.

Dafiir liefert die Lektiire der Sammlungen von Gama und

Cabedo zwei beredte Beispicle. Jorge de Cabedo — Desembargador
an der Casa da Suplicagio und spiter Desembargador do "Pago, einer
der Redaktoren der Ordenagdes Filipinas (J2) — gab im Vorwort

unmifBverstBindlich zu erkennen, welchem Modell er nachzueifern
trachtete: «Illud autem maxime in his Decisionibus curandum duxi,
ut clarae essent, nec multis Doctorum allegationibus obscurae fierent,
alioquin potius confusiones, quam decisiones dici possint; Sic namque
in doctissimis dominorum de Rotta decisionibus factum videmus,
sic et in aliis, Egidii de Bellamera, Cassadori, Guidonis Papae, et
Matthaei de Afflictis ,quibus sine controversia, omnes nostri primum
locum concedunt» (73). Er war demnach bei der Abfassung seines
Manuskripts bestrebt, sich an den Rechtsprechungssammlungen der
Rota Romana von Aegidius de Bellamera (74) und Guillelmus Cas-
sador (75), den gedruckten Entscheidungen des Conseil delphinal und
spéteren Parlement zu Grenoble von Guy Pape (7°) sowie der Kom-
pilation der Spriiche des Sacro Real Consiglio des Konigreichs Neapel
durch Matteo d’Afflitto (77) zu orientieren. Gleiches gilt fiir Antonio da

(72)  Gestorben 1604; zu Leben und Werk: Innocencio Francisco da Silva»
Diccionario bibliograpbico portugue% IV, Lisboa 1860, pp. 161-162.

(73) Jorge de Cabedo, Practicarum observationum sive decisionum Supremi Senatus
Regni Lusitaniae ... Georgio de Cabedo I, Francofurti 1646, fol. Iv.

%) Erste Druckausgabe: Decisiones Aegidii Bellemerae, Romae 1474;
als Rotarichter war er 1374 und 1375 offiziell mit dem Sammeln der decisiones
betraut worden; er verdffentlichte eine Sammlung von 107 und eine von 700 Deci-
siones (cf. Gero Dolezalek — Knut Wolfgang Noérr — Carl Blell, Die Recht-
sprechungssammlungen der mittelalterlichen Rota, in: Helmut Coing (ed.), Handbuch
der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte 1, Miin-
chen 1973, 4. Teil, II.

(75)  Guillelmus Cassador (f 1528), Decisiones S. Rotae Romanae, Venetiis 1540
(cf. Ascheri, Italien (N. 10), Abschnitt: 1. RechtsprechugsSammlungen, Quellen).

(7%)  Guy Pape oder Guido Papae (um 1402-1485 oder 1487), Decisiones
grationopolitanae, authore Guidone Papae ..., Grenoble 1490 (cf. Walter, Fran-
z@sische Rechtsprechung (N. 10), pp. 188-189).

(77)  Mattaeus Afflictus oder Matteo d’Afflito (1448-1528), Decisiones S. R.
Consilii Neapolitani, Napoli 1499 (zu weiteren Auflagen cf. Ascheri, Italien (N. 10),
Abschnitt: I. Rechtsprechungssammlungen, Quellen).
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Gama, einem Zeitgenossen Cabedos. Wie Francisco de Caldas Pereira,
Advokat bei der Casa da Suplicagio, im Vorwort betonte, begann Gama
seine Arbeit in dem BewuBtsein, hiermit einen Beitrag zur Rechts-
sicherheit zu leisten und dabei Wege einzuschlagen, die ihm gleich-
artige franzdsische und italienische Kompendien hdchstrichterli-
cher Entscheidungen gewiesen hatten (78). Wenn man bedenkt,
dal Gama von 1546 bis 1549 dem spanischen Kolleg der Universitit
Bologna angehorte und danach sein Doktorat an der heimischen
Universitdit Coimbra ablegte (7?), so liegen die Zusammeninge offen
zutage. Betrachtet man {iberdies die Tabelle der angeblich von
Pereira de Sousa benutzten juristischen Schriften, die seinem Traktat
tiber das Revisionsverfahren vorausgeht (80), so bestitigen die ange-
zeigten vierhundert Namen und Titel das bisher gewonnene Ergebnis :
einem portugiesischen Praktiker des 17. Jahrhunderts war das
gesamte kasuistisch-forensische Schrifttum Europas bekannt.

Was bei den Portugiesen zu beobachten ist, entspricht den Fest-
stellungen, wie sie unschwer anhand einer Reihe mehr oder weniger
bekannter Autoren der praxisorientierten Gemeinrechtsliteratur ge-
troffen werden konnen. Charles Lefebvre wies bereits beim XII¢ «Con-
grés international des sciences historiques» (Wien 1965) darauf hin,
dafB die Sammlungstitigkeit bei der Rota Romana den Ansto3 gab,
die Entscheidungen der Rotae von Genua, Lucca, Siena und Bologna
wie auch der Senate von Turin und Mailand zu kompilieren™!).
Guy Pape, der Autor der dltesten franzdsischen Rechtsprechungs-
sammlung, kann als weiteres Beispiel dafiir herangezogen werden,
wie die angedeutete Entwicklung verlief. In der Praefatio zu sei-
nen 1444 begonnenen Decisiones Senatus grationopolitani deckte er die
befolgte Methode auf: «..duxi in scriptis redigendum prout infra
per modum quaestionum, ritum decisionum Rotae Curiae Romanae

(78) Anténio da Gama, Antonii da Gamma .. decisionum Supremi Senatus
Lusitaniae centuriae IV, Venetiis 1610, fol. Ir: «.. et denique certa regula, in
caussarum emergentium decisionibus observaretur. Hinc alijj Tholosanae

Capellae: alij Neapolitani Senatus decreta: alij Burdegalensis consilij: alij Pede-
montani: alij Parlamenti Parisiensis arresta, diligenter collegerunt...».

(79)  Cf. Aragdo, Demetrio moderno (N. 40), liv. I11, cap. VIL, pp. 137-138.

(80) Cf. Pereira de Sousa, De revisionibus (N. 33), fol. IX*-XVV.

(81) Cf. Charles Lefebvre, Juges et savants en Europe (13¢-16¢ s.). U apport
des juristes savants au développement de Vorganisation judiciaire, in: Ephemerides iuris
canonici 22 (1966) 113-114.
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insequendo» (%2). Das groBe Vorbild war die Rota Romana, ihre
Sammlungen und der dabei beobachtete Stil. Dieser Maxime fiihlte
sich auch Francisco Jeronimo de Leon verpflichtet. Er fungierte
zu Anfang des 17. Jahrhunderts als Richter an der 1506 errichteten
Real Audienda des Konigreichs Valencia. In der Einleitung zu
den von ihm geschriebenen, 1620 bis 1625 erstmals aufgelegten
Dedsiones Regiae Audientiae Valentinae galt seine besondere Aufmerk-
samkeit der Rota Romana : «Rotae auctoritas in tam illustri, et excelso
loco posita est, ut ab recedere nefas quodam modo videatur ,..»(83).
Die damit anerkannte Autoritit schlug sich jedoch nicht nur mate-
riellrechtlich nieder, sondern auch in formellen Dingen. Als Léon
in diesem Rahmen etwa achtzig, [aus seiner Sicht jedenfalls mu-
sterhaft konzipierte Rechtsprechungswerke unterschiedlichster Pro-
venienz angab (34), dann stellte er wie selbstverstindlich die berithmten
Sammlungen der Rota Romana an die Spitze.

Solche Verzeichnisse verdienen fiir die hier angeschnittenen
Fragen erhohte Aufmerksamkeit. Sie bezeugen zum einen, daB
die Welt der gelehrten Juristen speziell in der Friihzeit der Sammlungs-
titigkeit— also im 16. und 17. Jahrhundert — die Entscheidungs-
sammlungen aus den verschiedensten europédischen Territorien trotz
aller Unterschiede im Detail als einen bestimmten Typ juristischer
Literatur begriff. So fillt auf, daB die meisten Aufstellungen {iber-
national angelegt sind. Hierzu gehort die Liste bei dem deutschen
Juristen Bernhard Greven in dessen Practicae conclusiones (35) genannten
Anmerkungen zu den Observationes des Reichskammergerichtsassessors
und Reichshofrats Andreas Gail (1526-1587) (3¢), in dem neapolita-
nischen Repertorium von Leitsdtzen des Johann Baptista de

(82) Guy Pape, Dedsiones Senatus grationopolitani opera ... Guidonis Papae
collectae..., Grenoble 1549, Praefatio (p. 3); zu Guy Pape die Hinweise unter N. 76.

(83) Francisco Jerénimo de Leon, Decisiones Sacrae Regiae Audientiae Valen-
tinae 1, Matriti 1620, fol. VIIv.

(84)  Leon, ibidem, fol. VIII*-VIIL.

(86) Bernhard Greven, Practicae conclusiones iuris singulis Dn. Andreae Gaillii

.. observationibus practicis, et serie continua respondentes ... auctore Bernhardo Greven,
Francofurti 1603, fol. IIIv.

(86) Andreas Gail (Gaill, Geil, Geyll), Practicarum observationum, tam ad
processum iudiciarium, praesertim imperialis camerae, quam ad causorum decisiones
pertinentium, libri duo, Koln 1578 (fir weitere Auflagen cf. Gehrke, Rechtspre-
cbungs- und Konsilienliteratur Deutschlands (N. 10), p. 175).
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Thoro (+1655) (37) und in der Vorrede des Allgemeinen Juristischen
Oraculums, das die «Hochteutsche Rechtsgelahrte Societity zum
Verfasser hat (%%). Ausnahmsweise sind die Ubersichten rein national
ausgerichtet. Hier ist der Recueil par ordre alphabétique des principales
questions de droit que se jugent dans les différents tribunaux du royaume
von Barthélemi-Joseph Bretonnier (1651-1722) =zu erwidhnen. Er
beschrinkte sich darauf, die franzdsischen Arrétisten dem jeweiligen
Parlement zuzuordnen, von dem ihre Sammlung handelt, ihre Werke
zu beschreiben und dabei vor dem Leser eine Fiille bibliographischer
Daten auszubreiten (39).

Zum anderen bieten derartige Verzeichnisse erste Ansdtze fiir
eine chronologische Differenzierung des sich auf den ersten Blick
als Einheit darstellenden Kommunikationsprozesses; dabei ist es
ratsam, den SchluBfolgerungen auBlerdem noch Daten iber die
Auflagenhéhe und den Verlagsort portugiesischer Rechtsprechungs-
sammlungen zugrunde zu legen. Sieht man die Tafeln bei Greven (°9),
de Thoro (®) und Léon(°?) auf portugiesische Quellen hin durch,
dann zeigt sich, daB von der forensischen Literatur Portugals die
Arbeiten von Gama, Vaz und Cabedo allgemein bekannt waren.
Das sind aber gerade die Sammlungen mit der hdchsten Ziffer einhei-
mischer und ausldndischer Druckauflagen (Gama: 19, Cabedo: 11

(87)  Johannes Baptista de Thoro, Aureum compendium omnium decisionum
Regni Neapolitani, Neapoli 1620 (erste Auflage: Neapoli 1615), Praefatio (p. 5);
zu diesem Werk und seinem Verfasser cf. Ascheri, Italien (N. 10), Abschnitt:
1. Rechtsprechungssammiungen, Quellen.

(88)  Allgemeines Juristisches Oraculum, oder des Heil. Romisch Teutschen
Reichs Juristen-Facultit, welche das Romische-Teutsche Biirgerliche und Peinliche
Recht nach denen im Corpore Juris Civilis Romani befindlichen Biichern und
Titeln ... abhandelt, und durch Responsa, Consilia, Anunciata, Decisiones, Obser-
vationes, Arbitragen, Parere und rechtliche Bedencken erldutert I, Leipzig 1746,
Vorrede, fol. VIII-IXr («Specificatio consiliorum et decisionum») ; eine Werkbe-
schreibung findet sich bei: Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilienliteratur Deut-
schlands (N. 10), p. 138.

(89) Barthélemi-Joseph Bretonnier, Recueil par ordre alphabétique des prin-
cipales questions de droit, que se jugent dans les différents tribunaux du royaume. Avec
des réflexions pour concilicier la diversité de la jurisprudence, et la rendre uniforme dans
tous les tribunaux, augmentée .. par Boucher d’Argis, (erste Auflage: Paris 1718)
Paris 1783, pp. XIII-XC.

(flo) Greven, Conclusiones (N. 85, fol. VIIIV.

(99)  de Thoro, Compendium (N. 87), Praefatio, p. 5.

(92) Ledn, Decisiones I (N. 83), fol. VHP.
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und Vaz: 7). Im Allgemeinen Juristischen Oraculum fehlt dagegen
jeder Hinweis auf Portugal. Fithrt man sich zusétzlich vor Augen,
daB im 18. Jahrhundert — im Gegensatz zu den vorausgegangenen
hundert Jahren — diese portugiesischen Werke auBlerhalb Portugals
nicht mehr neu aufgelegt wurden, dann folgt hieraus : die aufgezdhlte
Praktikerliteratur des portugiesischen Konigsreichs geriet selbst bei
den literarhistorisch interessierten Juristen Europas in Vergessenheit.
Das konstatierte Phdnomen wird dann begreiflich, wenn man in ihm
ein Beispiel fiir die in Europa ab dem 18. Jahrhundert verstirkt
um sich greifende juridische Provinzialisierung erblickt — wund darin
wiederum einen Abschnitt aus dem bereits seit dem Spétmittelalter
kontinuierlich  fortschreitenden Prozel der Aufldsung der «unita
del diritto» (Gualazzini) (93).

2. Ubereinstimmung in der Form war den Verfassern portu-
giesischer Rechtsprechungssammlungen nicht nur Programm. Die
Imitation Vorgefundener Formelemente — gleichgiiltig, aus welchem
Land sie stammten — 148t sich bei einer Untersuchung der Struktur
derartiger Literatur und beim Vergleich ihrer Gesamtkonzeption
mit der ausldndischer Beispiele wiederholt feststellen.

So kommt es nicht von ungefdhr, dal Cabedo bei der Einleitung
zu seinen Arresta Senatus (gemeint: Casa da Suplica¢io) auf
die hochstrichterlichen Entscheidungen Frankreichs — die arréts —
anspielte (°4). Denn: versucht man die durch Cabedo, Febo und Men-
des de Castro (?5) zusammengestellten Arresta des Obertribunals in
Lissabon zu charakterisieren, kann man hierfiir die Formulierungen
heranziehen, die jingst (%¢) fiir die anonym herausgegebenen Arresta
tam Parisius quam Tolose in parlamento prolata (°7) und die zeitgendssi-
schen Arrests notables du Parlement de Toulouse des Tolosaner Rich-

(»3) Ugo Gualazzini, Considerationi in tema di legislatione statutaria medievale,
2Milano 1958.

(94)  Cabedo, Observationes (N. 73) II, Arresta pr.. «Quoniam, ut audio,
arresta posita in prima parte nostrarum decisionum legentibus non displicuerunt,
alacriori animo haec, in secunda hac parte adiungimus ... Sunt autem Arresta,
sententiae supremi senatus, quo vocabulo Doctores Gallici in hoc sensu fre-
quenter utuntur».

(95) Cf. die Titel auf p. 108-109.

(90) Walter, Franzésische Rechtsprechung (N. 10), pp. 105-106.

(97) Anonymes Werk; erste Auflage: Paris 1525 (cf. Walter, ibidem, p. 116).
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ters Bernard de La Roche-Flavin (1552-1627) (°%) verwandt wurden;
die frithe portugiesische Entscheidungsliteratur dieser Art wie die
beispielhaft genannte franzdsische zeichnen sich  gleichermalien
durch eine konzise Reproduktion des gerichtlichen Ergebnisses bei
weitgehender  Vernachldssigung des konkreten Sachverhalts aus.
In beiden Fillen steht die geraffte Darstellung der durch den Ge-
richtshof flir gut befundenen rechtlichen Ldsung im Vordergrund,
die Kommentierung des Kompilators nimmt dagegen nur einen
unbedeutenden Rang ein.

Auch die Gruppe der mit Decisiones bezeichneten Werke eines
Gama, Cabedo, Pegas oder Febo (") findet — sieht man vom
Inhalt ab — beziiglich der formellen Ausprigung des tradierten
Rechtsprechungsmaterials  ihre  ausldndischen  Parallelen.  Analog
strukturiert sind zum Beispiel: die Decisiones der aragonesischen
Obergerichte von Sess¢ y Pinol('%?) und des katalanischen Senats
von Xammar(!%'); die neapolitanische Sammlung von Controversiae
forenses des Francesco Merlino Pignatelli (102) ; die Decisiones quaes-
tionum illustrium von Jacob Thoming (1518-1576), eines Ordinarius
der Leipziger Juristenfakultit und Assessors am dortigen Schdp-
penstuhl (19%); der Codex savoyardischer Entscheidungen des Antoine
Favre (1557-1624) (104) und die Decisiones burdegalenses des in Bor-

(98) Auflagen zwischen Toulouse 1617 und Toulouse 1745 (cf. Walter,
ibidem, pp. 173-174).

(") Cf. die Titel auf p. 110-111.

(10°) José de Sessé y Pinol (1563-1629), losephi de Sesse ... decisionum Sacri
Senatus Regii Regni Aragonum et Curiae Domini Justitiae Aragonum causarum civilium
et criminalium 1-1V, Caesaraugustae 1610-1624.

(101) Juan Pablo Xammar (f 1668), Rerum iudicatarum in Sacro Regio Senatu
Cathaloniae sub diversis definitionibus cum rationalibus seu ... allegationibus a Joanne
Paulo Xammar ... I-II, Barcinone 1657; cf. zu derartigen spanischen Entschei-
dungssammlungen den Beitrag des Verfassers (N.10), Abschnitt I B 3a (mit
weiteren bibliographischen Angaben).

(i09) Franciscus Merlinus (f 1650), Controversiae forenses ... cum definitionibus
Supremorum  Tribunalium, Neapoli 1634 (cf. hierzu: Ascheri, [ltalien (N. 10), Ab-
schnitt: I. Rechtsprechungssammlungen, Quellen).

(103) Erste Auflage: Leipzig 1579; weitere Einzelheiten zu diesem Litera-
turtyp mit dem Nachweis weiterer sieben deutscher Sammlungen dieser Art bei:
Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilienliteratur Deutschlands (N. 10), pp. 85-86,170-173.

(104) Antonius Faber, Codex Fabrianus definitionum forensium et rerum in
sacro Sabaudiae Senatu tractatarum..., Genf 1606 (weitere Hinweise: Walter, Fran-
zosische Rechtsprechung (N. 10), pp. 158-159).
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deaux in der ersten Hélfte des 16. Jahrhunderts amtierenden Ge-
richtsprésidenten Nicolas Boyer (195); schlieBlich die Dissertationes
iuris des seit 1608 als Advokat beim Rat von Brabant titigen Johannes
Deckher (106).

Die portugiesische Quaestiones forenses-Literatur (Vaz, Caldas Pereira
de Castro, Reinoso, Sousa, Macedo, Aboym) ('97) ist literaturtypisch
gesehen in einem Atemzug mit folgenden Werken zu nennen:
den Decisiones der Chancilleria von Granada, bearbeitet von Juan
Bautista Larrea('%8); den Decisiones des Senatus Cathaloniae aus der
Feder des angesehenen Kkatalanischen Juristen Juan Pedro Fon-
tanella (1576-1680?) (199); der von Cristobal Crespi de Valdaura
aufnotierten und unter dem Titel Observationes publizierten Recht-
sprechung der Obertribunale des aragonesischen und valencianischen
Konigreichs  (119); den italienischen Sammlungen von Johannes
Aloysius  Riccius(™) und Johannes Baptista Bilocta(!!?); den
Observationes iudicij imperialis camerae von Joachim Mynsinger von
Frundeck (1514-1588), eines Assessors am Reichskammerge-

(105) Nicolaus Boerius, Decisiones supremi senatus burdegalensis ..., Lyon 1544
(cf. Walter, ibidem, p. 217); eine Beschreibung dieses Literaturtyps fiir fran-
zosische Verhiltnisse erfolgte bei Walter, ibidem, pp. 107-108.

(106) Johannes Deckher, Dissertationum juris et decisionum super illis factarum
in magnis supremisque Consiliis suae Maiestatis in Belgio qua in privato, qua in magno
Mechliniensi, qua in supremo Brab antiae, qua in aliis libri duo, Briissel 1631 (cf. Wagner,
Belgische und niederlindische Arretisten (N. 10), pp. 118-120).

(107)  Einzelheiten siehe oben p. 111.

(108) Juan Bautista Larrea, Novarum decisionum Sacri Regii Senatus Granatensis
Regni Castellae I-11, Lugduni 1626.

(i°9) J,., Pedro Fontanella, Decisiones Sacri Regii Senatus Cathaloniae auctore
Toanne Petro Fontanella I-II, Barcinone 1639-1645; die Wertung wurde iiber-
nommen aus: Rafael Gibert, Ciencia juridica espanola. Sumario de un curso, Gra-
nada 1971, p. 17.

() Cristobal Crespi de Valdaura, Observationes illustratae decisionibus Sacri
Supremi  Regii Aragonum Consilii, Supremi Consilij Sanctae Cruciatae, et Regiae
Audientiae  Valentinae 1-1I, Lugduni 1662; zu diesem Literaturtyp in Spanien
cf. den Beitrag des Verfassers (N. 10), Abschnitt I B 3 b.

(m) Johannes Aloysius Riccius (Riccio G. L., ca. 1570-1643), Praxis
rerum fori ecclesiastici et variae decisiones nedum Curiae Archiepiscopalis Neapolita-
nae ..., Neapoli 1620.

(12) Johannes Baptista Bilocta (Bilotta G. B., f 1636), Decisiones causarum
civitatis Beneventi ... ac decisivae consultationes, Neapoli 1645; zu Italien cf. Ascheri,
Italien (N. 10), Abschnitt: I. Rechtsprechung B 3b und Quellen.
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rieht (1'3); den Questions des Advokaten Jean-Baptiste Furgole (1690-
-1761), die =zu schenkungsrechtlichen Problemen die Rechtsprechung
des Parlement de Toulouse vermerken ('V); den Decisiones Curiae
Brabantiae des Ratsherrn Petrus Stockmans (1608-1671) (113).

Wie man neueren Untersuchungen (!'6) entnehmen kann, stellen
die zum Vergleich herangezogenen Titel nur einen Bruchteil der
iiber ganz  Kontinentaleuropa  verbreiteten  Entscheidungsliteratur
dar. Obwohl hier die einzelnen Territorialstaaten lediglich mit einer,
hochstens mit zwei Sammlungen reprisentiert sind, wird auch aus
dieser Aufzdhlung offenbar: die Mehrzahl der angesprochenen
portugiesischen Werke (Decisiones, Quaestiones forenses) geben — unter
einem komparativen Blickwinkel betrachtet — Beispiele fiir eine
spezifische Gattung juristischer Literatur ab; sie sind — und darauf
kommt es an — nicht einer nationalen Sonderentwicklung zu ver-
danken, sondern stehen in der gemeineuropdischen Tradition. Die
Benutzung literarischer Vorlagen — wie sie oben nachgewiesen
wurde — ist zwar ein Aspekt, um die aufgezeigten Parallelen ver-
stindlich zu machen. Eine solche Betrachtungsweise reicht jedoch
nicht aus, die Duplizitdt der Literaturformen hinreichend zu erkléren.
Sie wird aber dann einsichtig, wenn man obendrein zwei Momente
in Rechnung stellt. Einmal erwies sich bei der Einzelanalyse sowohl
der portugiesischen als auch der auBlerportugiesischen Rechtspre-
chungssammlungen die juristische Denkfigur der Quaestio als tra-
gendes Strukturelement; zum zweiten zeigen letzte Forschungs-
ergebnisse auf dem Gebiet des Rechtsunterrichts (117), daB sich
methodologisch gesehen die universitdre Ausbildung der portugie-

(18) Nach Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilienliteratur Deutschlands (N. 10),
p.- 174, handelt es sich um eine der berithmtesten Spruchsammlungen des Anden
Régime; Titel: Singularium observationum iudicij imperialis camerae (uti vocant) cen-
turiae quatuor, Basel 1563 (erste Auflage), Kln 1697 (letzte Auflage).

(14) Jean-Baptiste Furgole, Questions remarquables sur la matiére des donations,
avec plusieurs arréts du Parlement de Toulouse, Toulouse 1733; zu dieser Literatur-
gattung in Frankreich cf. Walter, Franzésische Rechtsprechung (N. 10), p. 109.

(115) Petrus Stockmans, Decisionum Curiae Brabantiae sesquicenturia ...,
Briissel 1670 (cf. Wagner, Belgische und niederldndische Arretisten (N. 10), pp. 121-128).

(16) Cf. die unter N. 10 genannten Arbeiten.

(17) Cf. Helmut Coing, Die juristische Fakultdt und ihr Lehrprogramm,
in: Coing (ed.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privat-
rechtsgeschichte 11 1 (Das Zeitalter des gemeinen Rechts), Minchen 1974, 1. Teil,
1. Abschnitt, V 2.
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sischen und nichtportugiesischen Juristen zur Zeit des 16. und 17. Jahr-
hunderts weitgehend glich, da die gemeinsame Bezugsgrole noch
immer das mittelalterliche Studiensysten Bologneser Schule war.

Das Quaestio-Schema, wie es die mittelalterlichen Wissenschaften
entwickelten, um exegetische Probleme vertieft zu behandeln, ist
letzten  Endes auf folgende  Grundpositionen  zuriickzufiihren:
Fall (casus), Rechtsfrage {quaestio im engeren Sinne), Argumente
pro und contra, Entscheidung (conclusio, solutio, decisio) (''%). Man
darf nicht erwarten, dal sich die Autoren in jedem Fall streng hieran
hielten. Ansatzpunkt jeder Darstellung portugiesischer Rechtspre-
chung ist in den Decisiones=, Quaestiones forenses- und Arresta-Samm-=
lugen das Rechtsproblem, was zumeist in einer Frage fixiert
(Arresta (119), Quaestiones forenses (120)], das aber auch mit einer
Schilderung des Ausgangsfalles in Verbindung gebracht wurde
(Decisiones) ('?'). Eine ausfiihrliche Diskussion des Fir und Wider
findet sich insbesondere bei den Decisiones und Quaestiones forenses
— wobei gerade hier zu beachten ist, dal die Grenzen zwischen
beiden flieBend sind. In den Arresta hingegen beschrinkt sich die
Stellungnahme des Verfassers auf eine knappe Kommentierung. Das
Ergebnis des Willensbildungsprozesses des judizierenden Richterkolle-
giums befindet sich am Ende der Einzelabhandlungen von Decisiones-
und Quaestionesforenses-Sammlungen ; bei den Arresta wie auch den Assen-
tos—die iibrigens die umstrittene Interpretation, ebenfalls in Frageform
gekleidet, voranstellen (122)—steht die Problemldsung im Mittelpunkt.

(118) Eine besonders fiir den Juristen interessante  Gesamtdarstellung
findet sich nunmehr bei Norbert Horn, Die legistische Literatur der Kommenta-
toren und der Ausbreitung des gelehrten Rechts, in: Coing (ed.), Handbuch der Quellen
und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte 1 (Mittelalter) Min-
chen 1973, 1. Teil, 3. Abschnitt, II B2 a.

(119) Fiir Einzelheiten cf. den Bericht des Verfassers (N. 10), I B 2 und
den dortigen Hinweis auf die Practica des Manuel Mendes de Castro, 4rresto VI.

(120) ¢f den Landerbericht des Verfassers (N. 10), I B 3b.

(121)  Zum Beispiel: Gama, Decisiones (N. 78) 107 pr.: Nach der Vorstel-
lung der Parteien und der Sachstandsschilderung heift es «Dubitatum fuit, an
is contractus validus esset...».

(122)  Cf. zum Beispiel Assento 1 in: Collec¢do chronologica dos Assentos das
Casas da Supplicagdo, e do Civel..., in: Colec¢do de legislagdo antiga e moderna do Reino
de Portugal, Parte 11: Da legislacio moderna, Coimbra 1786: «Aos dias do mez de
Agosto de 1603 diante do Regedor Fernao Telles de Menezes se p6s em duvida
se a Ordenacao Lib. I .Tit. 5 § 9. devia haver lugar nas interlocutorias, postas
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Trotz aller vordergriindigen Vielfalt der Formen gilt nach neueren
Forschungsberichten gleiches fiir einen Grofteil nichtportugiesischer
Rechtsprechungskompilationen. So sind etwa die aragonesischen
Decisionensammlungen eines Sessé 'y Pinol('?3), Led6n(?4) und
Xammar('?%) in diesem Sinn aufgebaut; war die Quaestio metho-
disches Grundschema der den mittelalterlichen consilia dhnelnden
Berichte, die ein Rota-Richter seinen Kollegen vom anhdngigen
Rechtsstreit zu geben hatte, diese aber wiederum Basis fiir die
umfangreichen Rechtsprechungssammlungen des bedeutendsten Zen-
tralgerichts (12¢). Fiir das alte Deutsche Reich beweisen die von
Gehrke an den  Mynsingerschen  Observationes  vorgenommenen
Stilanalysen, dall sie wie auch die Mehrzahl deutscher Sammlungen
auf dieser Textanordnung basieren ('27). Im Falle Frankreichs ist
an die oben zitierten Bemiihungen von Guy Pape zu erinnern,
den Rota-Stil und damit letzlich die Gliederung nach Art der Quaestio
zu imitieren (128). Aber auch noch spiter — im 17. und 18. Jahrhun-
dert— richteten die nahmhaftesten Arrétisten ihre ProzeBberichte
gedanklich an diesem Malstab aus, liegt doch stets folgende Glie-
derung zugrunde : Frage — Sachbericht — Ansichten der Parteien
zu Rechts- und Tatfragen — Ausgang des Rechtsstreites (129).

Der festgestellte formale Gleichklang findet seine letzte Erklarung
in der Ausbildung, die spdtere Autoren portugiesischer Recht-
sprechungssammlungen erfuhren. Zu diesem Zweck sei ein kurzer
Blick auf die Statuten der Universitit Coimbra aus den Jahren 1559
und 1591 geworfen. Beide Ordnungen enthalten eigene Abschnitte

pelos Desembargadores do Aggravo, em que huns fossem de parecer, que se
devido receber certos artigos, e certos nio, e outros, que nenhum era de rece-
ber?»; es folgt die offizielle Interpretation.

(23)  Cf.N. 100.

(124) Cf.N.83.

(126) Cf.N.101.

(126)  Ascheri, ltalien (N. 10), Abschnitt I B la aa; Coing, Origine (N. 6),
Abschnitt V 7; Gorla, Civilian judicial decisions (N. 7), in: Tulane Faw Revient
44 (1970) 741-742.

(27) Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilienliteratur ~ Deutschlands (N. 10),
pp- 87-90, Beispiele: pp. 174-199 (46 Titel!).

(28)  Cf. oben p. 115; Coing, Origine (N. 6), Abschnitt V 7.

(29)  Cf. Walter, Franzésische Rechtsprechung (N. 10), pp. 99-104; entgegen
Walter (p. 100) sehen wir eine strukturelle Verwandschaft zwischen der «mittel-
alterlichen quaestio» und den ProzeBberichten franzosischer Arrétisten.
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zur Methode der Vorlesungen im romischen und kanonischen
Recht (139). Fiir unsere Belange ist es interessant, daBl die Exegese
der Legaltexte den Unterricht beherrschte und die textzentrischen
Vorlesungen der Methode nach dem von den Glossatoren entwic-
kelten, von den Kommentatoren tradierten Dectura-Schema (!3!)
folgten. Damit war aber eine Verfahren vorgeschrieben, wie es
allerorts damals gang und gidbe war. Zum Beweis sei nur auf den
insbesondere im 16. Jahrhundert an allen europdischen Studienorten
verbreiteten Traktat De methodo ac ratione studendi des italienischen
Protestanten Matto Gribaldi Mofa (1500-1564) verwiesen. Er fafite
die seit alters iiblichen Schritte der Textauslegung in dem Distichon
«premitto, scindo, summo, casumque figuro, perlego, do causas,
connoto, obijcio» (132) zusammen. Um das Verstindnis einer
solcherart vorgetragenen Exegese zu fordern, waren die Vorlesenden
in Coimbra gehalten, die Schriften der grofen Rechtslehrer heran-
zuziehen («corroborandoo com a autoridade dos doctores antigos,
e modernos, que no texto escreveremy» (133)). Das bedeutete nach
der Rechtsquellenlehre des Konigsreichs Portugal vor allem die
«glosas de Acursio», vor der «opinido de Bartolo» (134).
Im Ergebnis kam also der Rechtsstudent mehrfach mit dem

(i3°) ¢f Statutos da Universidade de Coimbra (1559), cap. 30-31, abgedruckt in:
'Estatutos da Universidade de Coimbra (1559). Com introdu¢do e notas historicas e
criticas de Serafim Leite, Coimbra 1963; Estatutos da Universidade de Coimbra.
Confirmados por el Rei. Dom Phelippe primeiro deste nome, nosso Senhor: Em o anno
de 1591, Coimbra 1593,3.11.12.

(131) Eine knappe, treffende Ubersicht zum Lectura-Schema in Vorlesung
und Rechtsliteratur nunmehr bei Horn, Kommentatoren (N. 118) II B la; speziell
zur mittelalterlichen Vorlesungsmethode: Helmut Coing, Die juristische Fakul-
tit und ihr Eehrprogramm, in: Coing (ed.), Handbuch der Quellen und Eiteratur der
neueren europdischen Privatrechtsgeschichte 1 (Mittelalter), Miinchen 1973, 1. Telil,
1. Abschnitt, V 5.

(132) Matteo  Gribaldi Mofa, Matthei Gribaldi mophe .. De methodo ac
ratione studendi libri tres, in: Tractatuum ex variis iuris interpretibus collectorum 1,
Lugduni 1549, 1.24 (fol. 396r); eine Ubersicht der Sekundirliteratur, mit einer
Ankiindigung der Edition dieser wichtigen Unterrichtsschrift bei: Hans Erich
Troje, Graeca leguntur. Die Aneignung des byzantinischen Rechts und die Entstehung
eines humanistischen Corpus iuris civilis in der Jurisprudenz des 16. Jahrhunderts (For-
schungen z neueren Privatrechtsgeschichte 18), K6ln-Wien 1971, p. 1221,

(83)  Estatutos da Universidade de Coimbra, 1591 (N. 130),3.12.1.

(134) Cf. Ordenagées Filipinas (N. 20) 3.64.1; zu diesem Punkt der Rechts-
quellenlehre: Almeida Costa, Accurse (N. 71), pp. 1 061-1 062.
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Verfahren der Quaestio in Beriihrung. Einmal formulierte der
Vortragende nach der reinen Texterklirung eine Reihe von Fragen
und handelte sodann die teilweise der Praxis entlehnten Félle metho-
disch nach dem Quaestio-Schema ab('3%); zum anderen begnegte der
kiinftige Richter wéhrend seines Studiums gerade durch die Lektiire
der Kommentare des Bartolus (!3%) auf Schritt und Tritt dieser, seit
den Glossatoren fach juristisches Denken auszeichnenden Ord-
nung ('37). Es fiiberrascht folglich nicht, ihn spdter bei der eigenen
schriftstellerischen Titigkeit hierauf zuriickgreifen zu sehen; mit
anderen Worten: der in der Ausbildungszeit geprdgte Denkstil
spiegelt sich zwangsldufig in der von gelehrten Richtern und Advo-
katen konzipierten forensischen Literatur wider. Wenn es hierfiir
noch eines Beweises bedarf, sei in diesem Zusammenhang an den
Partikularrechtskommentar von Manuel Alvares Pegas (13%) erinnert;
so wie in den Kommentaren des Bartolus oder Baldus einer ersten
Interpretation der romischrechtlichen Quellen zur Vertiefung die
quaestiones de facto folgen (13°), so schlieBen sich bei dem Por-
tugiesen der Auslegung der Ordenacdes Filipinas zur weiteren Erldu-
terung eine Reihe eischldgiger erst- und letztinstanzlicher Urteile an.

111

Garcia-Gallo ist der Ansicht, in Kastilien habe im Gegensatz
zu den Territorien der Krone von Aragon das Interesse gefehlt,
Gerichtsurteile zu sammeln, da hier die Richter nicht verpflichtet
gewesen wéren, ihre Entscheidungen zu motivieren (14°). Aber

(136) Statutos da Universidade de Coimbra, 1559 (N. 130), cap. 30, sprechen
ausdriicklich von den «materias e questdes» in den Vorlesungen der «cadeyras
grandes»; Horn, Kommentatoren (N. 118) II B la, weist auf den engen Zusammen-
hang von materia und quaestiones bei Glossatoren und Kommentatoren hin
(quaestio als Behandlung der materia legis).

(136)  Cf. Almeida Costa, Bartolisme (N. 71).

(187)  Cf. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuheit, 2Gottingen 1967,

p. 68.
(138) Cf.obenp. 111.

(139) Hierzu: Horn, Kommentatoren (N. 118) II B la.

(i4°) Alfonso Garcia-Gallo de Diego, Manual de historia del derecho espanol, 1:
El origen y la evolucion del derecho,3Madrid 1967, Noten 392-393.
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nicht nur wegen der hiermit angedeuteten Zusammenhinge widmen
wir dieser Frage unsere gesteigerte Aufmerksamkeit. Es kommt
hinzu, daB notwendigerweise da, wo die Judizierenden gehalten
waren, die rationes decidendi schriftlich festzuhalten und zu publizieren,
die  Rechtsprechungssammlungen hiervon geprdgt sein miissen.
Nur dort, wo die Kompilatoren der Spruchpraxis iiber originale
Entscheidungsgriinde  verfiigten, konnten sie diese reproduzieren
— und uns damit ein authentisches Bild vom Waillensbildungsprozef3
vermitteln. SchlieBlich gilt es einer allgemein verbreiteten Meinung
entgegenzutreten, die Motivation der richterlichen Entscheidungen
sei eine Errungenschaft der Franzosischen Revolution. Daran ist
allein soviel richtig, daB von nun ab die Idee der Offentlichkeit,
der Kontrolle durch das Volk die Niederschrift und Verkiindung
der Urteilsgriinde trédgt, vorher dagegen rein pragmatische Erwi-
gungen einschldgige Anordnungen bestimmten. Selbst wenn aus
Platzgriinden dem letzten Problem hier nicht nachgegangen werden
kann (Y1), zeigen die angerissenen Aspekte die Bedeutung der
Motivationspflicht.

1. Die portugiesische ProzeBrechtsgeschichte des Anden Régime
kennt zwei Regelungen ('42), die alle Rechtsprechenden anhilt, ihre
EntschlieBung zu begriinden. Das erste Gebot dieser Art enthalten
die Ordenacées Manuelinas:

Mandamos, que daqui por diante todos os Nossos Desetm
barguadores, Corregedores das Comarcas, e todos os Ouvidores,
e Juizes de Fora, posto que cada huum dos subreditos Letrados
nom sejam, e quaesquer outros Julguadores, que Letrados
forem, que sentencas (assi na primeira instancia, como na
causa d’appelagam, ou agravo, ou na causa da revista) a causa,

(141) Der Verfasser beschreibt die Problematik in seinem Bericht Motiva
sunt pars sententiae. Urteilsbegriindung in Aragon (16.-18. Jahrhundert), Abschnitt
1 2, anlaBlich des III. Congreso internationale della Socie ta Italiana di Storia del D ir it to,
Firenze 25.-29. April 1973 (im Druck).

(142) Fiir die Nichtexistenz weiterer Vorschriften spricht, daB Joachim
José Ferreira Gordo (Fontes proximas da Compilagdo Filippina, ou indice das Orde-
nagées, e Fxtravagantes de que proximamente se derivou o Codigo Filippino, Lis-
boa 1792, p. 76) keine Hinweise auf einschrinkende oder erweiternde Gebote
nennen konnte.
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ou causas, per que se fundam a condenar, ou absolver, ou
revoguar, dizendo especificadamente o que he, que se prova,
e por que causas do feito se fundam a darem suas sentengas ('43).

Seit der Zeit Konig Manuels bestand demnach sowohl fiir die
Untergerichte als auch fiir die hochsten Instanzen die Pflicht, ihren
Spruch mit Griinden zu versehen. Unter Philipp II. von Portugal
wurde diese Verpflichtung erneuert und dabei prézisiert:

E para as partes saberem se lhes convém apellar, ou aggravar
das sentencas deffinitivas, ou vir com embargos a ellas, e os
Juizes da mor algada entenderem melhor os fundamentos,
porque os Juizes inferiores se movem a condemnar, ou absolver,
mandamos que todos nossos Desembargadores, e quaesquer
outros Julgadores, hora sejao Letrados, hora o ndo sejdo, decla-
rem especificadamente em suas sentengas deffinitivas, assi
na primeira instancia, como no caso da appellagdo, ou aggravo,
ou revista, as causas em que se fundardo a condemnar, ou
absolver, ou a confirmar, ou revogar (144).

Danach mufiten die Richter der Eingangsgerichte ihre Erwi-
gungen vor allem deswegen offenlegen, um den Parteien die
Moglichkeit zu geben, hiergegen erfolgreich Rechtsmittel einlegen
zu konnen; den Richtern, die iiber die angefochtene Entschei-
dung zu befinden hatten, sollte damit ermdglicht werden, das
umstrittene  Urteil des Untergerichts besser zu verstehen. Diese
Vorschrift galt bis zum Anfang des 19. Jahrhunderts und wurde
dann abgeldst von Spezialregelungen im Codigo Commercial von 1833 (149)
und der mit Dekret vom 21. Mai 1841 eigeleiteten Reform des
Gerichtswesens (Novissima Keforma Judiciaria) (14°).

(143)  Ordenagées Manuelinas (N.31) 3.50.6.

(144) Ordenagées Filipinas (N.20) 3.66.7.

(145) Art. 1 108: «A sentenca commercial deve conter a exposi¢do substancial
do pedido, defesa e provas, os nomes dos litigantes, e a mengdo explicita do
artigo do codigo, em que se funda a decisdo, ou na falta delle a lei, estylo, uso
ou jurisprudéncia, que se tomou por fundamento do julgado»; beniitzte Auflage:
Codigo commercial portuguez seguido de um appendice que contem a legislagdo que tem
alterado alguns de seus artigos, Coimbra 1871.

(146) «A sentenca serd sempre fundamentada, escripta e publicada pelo
proprio juiz», Art. 277.1; dhnlich: Art. 288.2; benutzte Auflage: Novissima
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Will man sehen, wie die gesetzlichen Vorschriften in die Tat
umgesetzt wurden, geben bereits die genannten Sammlungen erste
Eindriicke. Danach war es in der Rechtspraxis iiblich, die von den
Richtern in die Beratung eingebrachten V oten schriftlich abzu-
fassen (Cabedo : «per vota in scriptis — per tengdis — seu per deli-
beratione» (!47)). Anhand der bei Feliciano da Cunha Franga (!4%)
wortwortlich abgedruckten Voten 14Bt sich eine prinzipielle Uber-
einstimmung mit den zeitgendssischen Schriftsdtzen der Advoka-
ten (allegaces) beobachten; bei beiden fillt die Vielzahl der Alle-
gationen aus dem heimisches (Ordenacdes) und Gemeinen Recht auf.
«In praedictis votis allegant senatores de iure, confirmando suam
sententiam» (Cabedo) (14°). Die Applikation der in den Ordenagbes
Filipinas  statuierten Verpflichtung in den Urteilen  (sentencas)
die Beweggriinde darzutun, ist besonders gut in dem Kommentar
von Manuel Alvares Pegas ('5°) und der soeben zitierten Kompila-
tion von Cunha Frangca zu verfolgen. Dabei féllt ins Auge, daB
auch hier rechtliche Argumente wiedergegeben, auf Allegationen aller-
dings verzichtet wurde. Es ist interessant, was der Kommentator der
weithin bekannten, fiir die juristische Aufkldrung in Portugal typi-
schen Fei da Boa Ra“do vom 18. August 1769 ('5!) hierzu anmerkte.
Jos¢ Homem Corréa Telles (1780-1849) ('52) schilderte ndmlich bei
der Erlduterung der =zentralen Vorschriften iiber die Anwendung
des subsididren romischen Rechts die verschiedenen modi, richter-
liche Entscheidungen zu motivieren: «Assim ndo s6 os Advogados
nas suas allegagdes, mas também os Desembargadores nas suas
Tengdes, costumao citar Leis Romanas, e dotrinas dos DD. em

Reforma judiciaria contida no Decreto de 21 de Maio de 1841 segundo a autorisagdo
concedida ao governo pela Carta de Lei de 28 de Novembro de 1840, Coimbra 1888.
Gute Zusammenfassung bei: Nazareth, Elementos (N. 18)11,§ 507.

(147) Cabedo, Observationes (N.73) 110 n. 1.

(148) Cf. oben p. 109.

(149) Cabedo, ibidem.

(15°) Cf. den Titel auf p. 111.

(ifi) pii; den Text cf. N. 69; einen Uberblick gibt Braga da Cruz, His-
toria (N. 47), Nr. 68a.

(162) Studium des kanonischen Rechts in Coimbra, Advokat, Deputierter
bei den verfassungsgebenden Cortes von 1821; Angaben zum Leben und fiir
die portugiesische Rechtsgeschichte bedeutsamen Werk dieses Juristen bei:
Silva, Diccionario (N. 72) IV 368-369.
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confirmagdo das Leis Patrias, e sOmente se ndo usa citar aquellas
Leis, ¢ authoridades nos Accorddos, e Sentengas» ('33). Bestitigt
diese AuBerung die von uns angestellten Beobachtungen und
Schliisse, ist eine andere Passage anldflich der Kommentierung der
Bestimmungen {iiber die Assentos ('°%) fiir das Verhéltnis von begriin-
deten Voten =zu den Urteilsgriinden aufschlulireich: «Muitas vezes
as Sentengas das Relacdes omittem os fundamentos, em que os
Ministros se fundardo, referindo-se ao ponderado nas Tengoes.
Isto a meu ver he abuso. As Teng¢des ndo se copedo nas Sentencas,
que passdo pella Chancelleria: por tanto ainda que nas Tengdes
haja interpretagdes abusivas, ndo pdéde o Chancelier supprir com a
sua glosa o erro dos Ministros, conforme este §. lhe encarrega» (139).
Offensichtlich kam es also bei den Obergerichten von Lissabon
und Porto hidufig vor, sich mit einer Bezugnahme auf die erstatteten
Voten zu begniigen, was bei ihrer generellen Nichtverdffentlichung
letzten Endes jede Kontrolle ausschloB. Andererseits umfafite die
Begriindungspflicht  grundsétzlich alle richterlichen Entscheidungs-
akte. Besondere Erwdhnung verdient dabei das Revistaverfahren.
Aufgrund einer Spezialregelung des Jahres 1582 (Regimento Novo
dos Desembargadores do Pag¢o) waren die von der Mesa do Pagco um ihre
Meinung angegangenen Richter der Casa da Suplica¢io gezwungen,
ihre Entscheidung iiber die Gewdidhrung der Revision «non solum
voce ... coram Senatoribus aulicis» zu begriinden, «sed etiam per
deliberationes scriptas in processu, de quo agitur, apponant, ac
exprimant» (13 ). Selbst wenn in der Gerichtspraxis diese Anord-
nungen von Fall zu Fall umgegangen wurden, bleibt doch im
Ergebnis festzuhalten: die portugiesischen Richter des Anden Régime
waren verpflichtet, die Motive fiir ihre Entscheidungen zu erdffnen.

6 * * ok ok ok

(i53) J,.é Homem Correia (oder Corréa) Telles, Commentario critico a Lei
da Boa Razdo em data de Agosto de 1769, Lisboa 1824, Anmerkung 43 zu § 9.
(164) Cf. pp. 112-113, 138 ss.
(155) Teiles, Commentario (N. 153), Anmerkung 15 zu § 2.
(16¢) Zitat nach: Pereira de Sousa, De revisionibus (N. 33) 65 n 1; cf. eben-
falls: Annotatio 56 von Jodo Martins da Costa, in: Gregorio Martins Caminha/
Jodo Martins da Costa, Tratado (N. 41); die angesprochene gesetzliche Regelung
(Regimento Novo, cf.N. 22, § 34 in fine) lautet: «... Desembargadores que virem
o feito de revista, e nelle poserem seu parecer por escritto, hora seja em se con-
ceder a revista, ou em se negar».

9 —T.XIV
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2. Von Portugal her gesehen mag es scheinen, als ob solche
prozeBrechtliche Regeln fiir das Anden Régime typisch wiren.
Verld3t man aber die Ebene nationaler Geschichtsschreibung zugun-
sten einer komparativen Betrachtungsweise, so tritt zutage, dal
sich fiir den in Portugal gesetzlich fixierten Begriindungszwang
in einem Teil der europdischen Territorien Parallelen aufzeigen
lassen, in einem Grofiteil indessen die Urteilsmotivation verpdnt
war.

Wie Ascheri aufgrund seiner Untersuchungen ('37) nachweist,
waren im heutigen Italien eine Reihe von Gerichten statutarisch
verpflichtet, ihre Judikate mit Griinden zu versehen. Beispielhaft
seien hierfiir aufgezédhlt: die besonderen Erscheinungsformen der
Urteilsbegriindung bei der Rota Romana (Dedsio) (!°%); die Cons-
titutiones der Rota von Bologna aus dem Jahre 1549, die fiir die
Motivationspflicht wiederum bei einem alten Bologneser Statut
von 1454 ankniipften (1%°) ; die seit 1532 angeordnete Urteilsbe-
grindung bei einer weiteren der Rote minori der berilhmten Rota
Florentina (1°°); und die Piemonteser Bestimmung von 1632, die den
Senat von Turin anhielt, dann seine Urteile zu motivieren, wenn
die Streitwerthohe einen gewissen Betrag {iberschritt (1¢!). Bleibt
man im romanischen Rechtskreis, ist aullerdem kurz von den an
anderer Stelle ausfiihrlich dokumentierten Verhéltnissen in den
unter der Krone von Aragdn vereinigten Lédndern zu sprechen (162).
Am Anfang steht hier das 1510 von Fernando el Catélico erlassene,
von den Cortes Generales bewilligte Motivationsgebot fiir den
Prindpado de Cataluna (1°%). 1547 folgte eine entsprechende Norm

(17)  Den Forschungsstand schildert er im Abschnitt «Bemerkungen zum
ProzeBrecht» (Ascheri, /talien (N. 10), Abschnitt I A 5).

(168)  Ascheri, ibidem, Abschnitt I A 5a aa.

(160) Ascheri, ibidem, Abschnitt I A 5a bb.

(1¢°) Die Vorschrift ist zu finden bei: L. Cantini, "Legislatione toscana raccolta
e illustrata 1, Firenze 1800, pp. 42-47; einen guten Uberblick bietet nun: Ascheri,
ibidem, 1 5d.

(161) Fiir Einzelheiten cf. Ascheri, ibidem, 1 5¢.

(M) Cf. den Bericht des Verfassers vor dem italienischen Rechtshisto-
rikerkongre (N. 141) und seinen Beitrag fiir das von Coing edierte Handbuch
(N.10)TAS.

(163) Cf. Constitutions y altres drets de Cathalunya, Barcelona 1704 (Nachdruck:
Barcelona 1909), I 7.3.2: «... que tots los Jutges qui daran sententias diffinitivas
en lo present principat de Cathalunya, e Comtats de Rosello, y Cerdanya, en
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fir Aragon('%*) und 1564 fiir die Real Audienda von Valencia (169).
Erst im 18. Jahrhundert anldflich des von Felipe V. eingeleiteten,
sich in den Decretos de Nueva Planta konkretisierenden, im Laufe
der Jahre immer stirker durchsetzenden Zentralismus ergingen
gegenteilige Verbote (16°).

qualsevol Cort, o Consistori que sien, encara que fossen en nostra Reyal Audientia,
o de nostre Loctinent General, hajan, e sien tenguts de exprimir en las ditas
sententias deffinitivas los motius quels hauran moguts per axi declarar, e diffini-
tivamente sententiar».

(i«4) cf. Pueros y observandas del Keyno de Aragon, Caragoga 1624, lib. VII
(fol. 133’): «Por ende su Alteza de voluntad de la Corte statuece y ordena, que
todos los Consejeros y Assessores que han de aconsejar, y los Iuzes que han
de juzgar, sean obligados al tiempo que votaren de dezir las causas y funda-
mentos principales, assi de Fuero, como de derecho, assi en lo civil como en
lo criminal por donde se mueven a dar sus votos : los quales se hayan de assentar
en el libro de consejo de tal Iuez...», cf. weiterhin die prézisierende Regelung
von 1592: «... su Magestad de voluntad de la Corte estatuye..., que los votos,
que se dieren en todas las causas, assi en la Audiéncia Real, como en la Corte
del Iusticia de Aragon, ayan de ser secretos: de manera que por ningun caso
se pueda pidir, ni dar visura, copia, ni noticia dellos. Lo qual se entienda quanto
a los nombres de los Iuezes: pero no quanto al numero de los dichos Iuezes.
El quai, y los motivos dellos, tenga obligacion el Escrivano, 0 Secretario del
Consejo de dallos a las partes, que se los pidieren: manifestando el numero de
los votos, que tienen en favor, 0 contra: sin declarar los nombres de los que
los dieron», abgedruckt in : Pueros, y actos de Corte del Keyno de Aragon, hechos
en las Cortes .. de Taragona, el ano MDXCII, Caragoga 1624 (nach: Pueros,
N. 164), fol. 236v.

(100) «Item que y haja en dita Real audiéncia libre de vots, lo quai estiga en
poder del dit Regent dita Cancelleria, en lo quai se hajen de continuar y scriure
per mans dels matexos jutges de dita real audienda, lurs vots respectivament
ab calendari, ferma, e sotascrita de ses mans ab motius juridichs, e que publi-
cada la sentencia, les parts litigants, si voldran, puixen veure y regonecer dits
vots, y haver y pendre copia de aquells: la quai los ha ja de ser dinada per qual-
seuol scriva de manament, y que lo dit Regent y altres doctors de dita real audién-
cia no y puixen fer obstacle ne impediment aigu.» (cap. XXXIII, in: Purs,
Capitols, Provisions e actes de Cort, fets y atorgats per.. Key Don Philip...: en les
Corts generais per aquell celebrades als regnicols de la ciutat y regne de Valencia, en la
vila de Monco, en lo any M.D.LXIII, Valencia 1565, in: Fori Kegni Valentiaze 11,
Valencia 1607).

(88) Die beiden entscheidenden Anordnungen sind diejenigen fiir die
Audienda von Cataluna (1742) und die Audienda von Mallorca (1778): «Tambien
se arreglaran al tenor de dicha Real Provision de treinta y uno de Octubre de
mil setecientos treinta y seis, dando y pronunciando las sentencias, y Provisiones
sin motivos algunos en hecho, ni en derecho» (Ordenangas de la Keal Audienda
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Das Konigreich Spanien bietet allerdings gleichzeitig ein anschau-
liches Beispiel dafiir, wie die normativen Bestimmungen wéhrend
des Anden Régime von Territorium zu Territorium  divergierten.
Was in Aragéon geboten war, wurde in Kastilien verboten. Es
existieren eine Reihe von Vorschriften, die sowohl den Mitgliedern
des Consejo Real in Madrid als auch den Richtern der groflen Chan-
dllerias  strengste  Geheimhaltung  auferlegten, insbesondere aber
die Niederschrift der rationes untersagten (1¢7). Der Valencianer
Jurist Lorenzo Mateu y Sanz fafite 1677 folgendermaBlen zusam-
men: «... addi potest praxis universi Regni Castellae, cum adiacen-
tibus, in quorum Tribunalibus tam Supremi quam infimis, sententiae
proferuntur absque aliquo motivo, ratione, vel causa..»('%®). Es
nimmt nicht Wunder, in den der spanischen Krone zuzurechnenden
Konigreichen von Neapel und Sizilien wie auch im Herzogtum
Mailand analoge Verhéltnisse anzutreffen. So wehrte man sich bei
den hochsten neapolitanischen Gerichten bis zum Jahre 1774 erfolg-
reich mit dem Hinweis auf die Unantastbarkeit obrigkeitlicher
Entscheidungen des Herrschers gegen die Einfilhrung des Motiva-
tionszwanges (1¢°). Ahnlich ist die Lage in Frankreich. Nach der

de el Principado de Cataluha mandadas imprimir par su Magestad, Barcelona 1742
tit. 6, ord. CXLV); Real Cédula Carlos’ III vom 23.6.1778, abgedruckt in Novis-
sima Recopilacion Madrid 1805, 11.16.8: «Para evitar los perjuicios que resultan
con la practica ,que observa la Audiéncia de Mallorca, de motivar sus sentencias,
dando lugar a cabilaciones de los litigantes, consumiendo mucho tiempo en la
extension de las sentencias, que vienen & ser resimen del proceso, y las costas
que a las partes se siguen; mando, cese en dicha practica de motivar sus sentencias,
ateniéndose 4 las palabras decisérias, como se observa en el mi Consejo, y en
la mayor parte de los Tribunales del reyno; y que 4 exemplo de lo que va pre-
venido &4 la Audiéncia de Mallorca, los Tribunales ordinarios, inclusos los pri-
vilegiados, excusen motivar las sentencias, como hasta aqui, con los vistos y
atentos, en que se referia el hecho de los autos, y los fundamentos alegados por
las partes; derogando, como en esta parte derogo, el auto acordado 22. tit.
2.1ib. 3 duda L2 R., G otra qualquiera resolucion 6 estilo que haya en contrario».

(W7) ¢f . Beispiel: Nueva Recopilacion, Madrid 1772, 2.4.5 und 2.5.42.

(68) Lorenzo Mateu y Sanz, .. Laurentij Matthaeu et Sanz ... Tractatus
de regimine Regni Valentiae, sive selectarum interpretationum ad principaliores foros
ejusdem, Lugduni 1677, III Caput XII § I n 26; zu Leben und Werk dieses spani -
sehen Juristen cf. Rafael Gibert, Historia general del derecho espanol, Granada 1968,
Pp. 405-406.

(16®) Cf. Ascheri, Italien (N. 10), Abschnitt I A 5 b aa-cc. Interessanter-
weise lagen die Verhiltnisse in Sardinien anders.
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grundlegenden  Arbeit von Tony Sauvel (Histoire du jugement
motivé) (17°) konnte kein Zweifel mehr daran bestehen, daBl die
franzosischen Richter jener Epoche ihre Urteile den Parteien unbe-
griindet {ibergaben. Jiingst publizierte Forschungsergebnisse konnen
dieses Resultat zwar im Detail ergénzen, ansonsten aber nur besti-
tigen ('7!). Was das deutsche Reich nach der Rezeption der gelehr-
ten Rechte bis zum Jahre 1806 angeht, war die prozeBrechtliche
Situation in diesem Punkt uneinheitlich. Soweit die Rechtslage beim
Reichskammergericht und Reichshofrat in Betracht kommt, wurde
zwar das Aufnotieren von Griinden im Einzelfall angeordnet,
aber — und auf diese Feststellung ist entscheidendes Gewicht zu
legen — das geschah grundsitzlich nur zur internen Unterrichtung
der Beisitzer. Hierher gehdren die Vorschrift, die obersten Ge-
richtssekretdre (Pronotarien) sollten im Falle eines Meinungsstreits
zwischen den Richtern die Griinde der das Urteil tragenden Mehr-
heit des Kollegiums in das «Raths-Protocoll» eintragen (Reichskam-
mergerichtsordnung von 1588, 1.28.3) ('7?), wie auch eine Verord-
nung von 1714, wonach die Parteien zwar das «factum» der rich-
terlichen Relationen erhalten konnten, die vor dem Reichshofrat
erstatteten Voten ihnen aber vorzuenthalten waren (17 3). In den
deutschen Territorien kannte man ebenfalls die Protokollierung der
Griinde; das Urteilsbuch diente jedoch allein dem internen Gerichts-
gebrauch. Wenn der Jiingste Reichsabschied (§ 61) aus der Mitte
des 17. Jahrhunderts festlegte, der iudex a quo habe fiir den Fall
der Appellation dem Reichskammergericht seine rationes decidendi
zuzuschicken — was in zahlreiche Partikularrechte fiir die Anfech-
tung untergerichtlicher Judikate einging—, dann spricht auch

(17°) Tony Sauvel, Histoire du jugement motivé, in: Revue du droit public et de
la science politique en France et a Fétranger 61 (1955) 5-53.

(m) Cf. John P. Dawson, The Oracles of the law, Ann Arbor 1968, p. 302;
den besten Uberblick bietet jetzt: Walter, Franzésische Rechtsprechung (N. 10),
p- 55-62.

(172)  Fiir Decreta auf Supplicationes in wichtigen oder auch «zweiffelichen
Sachen» hatte bereits ein Reichsabschied von 1566 (§ 94) angeordnet, daB3 bei
ihnen die Motiva aufgeschrieben werden sollten, damit sich die Beisitzer bei
spiteren, analogen Supplikationen «der vorigen Motive erinnern»; cf. Neue
und vollstindige Sammlung der Reichs-Ab schiede 111, Frankfurt am Main 1747, p. 211 ss.

(173)  Cf. Nummer 11 der Verordnung Karls VI. «wegen des Reichs-Hof-
-Raths», abgedruckt in: Sammiung der Reichs-Abschiede (N. 172), Zugabe zu IV,
p. 78 ss. (81).
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hieraus der Grundsatz: die Motive muliten vor den Prozefbetei-
ligten geheim gehalten werden. Als zu Anfang des 18. Jahrhun-
derts einige deutsche Staaten die Begriindungspflicht fiir alle
gerichtlichen  Entscheidungen einfiihrten, standen solche Anord-
nungen neben gleichzeitig ausgesprochenen Verboten (174).

3. Die uniibersehbaren lokalen Divergenzen lassen fiir die
Rechtswissenschaft, soweit sie sich dieser Frage annahm, gleiches
erwarten. Und doch ist das Gegenteil der Fall. Wéhrend sich die
Gesetzgebung der verschiedensten europdischen Staaten entweder
fir oder gegen die Motivationspflicht aussprach und es infolge-
dessen zu der geschilderten Mannigfaltikgeit kommen mufite, gelang
es dem zeitgendssischen rechtswissenschaftlichen Verstindnis, dieses
Phidnomen an einem Bezugspunkt zu messen. Es wird den Kenner
der europdischen Rechtskultur jener Tage nicht erstaunen, von der
Einheitlichkeit der durch geschulte Juristen gefiihrten Diskussion
zu erfahren. Trotzdem: Der heutige, zumeist auf das nationale
Recht fixierte Betrachter sicht im Einzelfall stets aufs neue im Banne
der Kommunikationsgemeinschaft der Lénder, in denen die gelehrten
Rechte dominierten. Der hier angeschnittene Problemkreis erweist
ein weiteres Mal, wie es ihnen gelang, unter Riickgriff auf die legi-
stischen und kanonistischen Legaltexte und das diesen immanente
Arsenal allseitig anerkannter Argumente die partikularen Differenzen
in groflere Zusammenhdnge zu stellen, um sie aus der Einheit der
Rechtsordnung des ius commune zu rechtfertigen.

Wer die Rechtsliteratur hiernach befragt, stellt bald fest, daB
die Debatte iiber die Notwendigkeit, gerichtliche Entscheidungen
zu begriinden, im wesentlichen um die Kapitel «Sicut nobis» (173)
und «Cum Bertholdus» (17¢) im zweiten Buch des Liber Extra sowie
das Ulpianfragment D 42.1.59 pr. kreiste. Als =zentrale Stelle galt
aber der Kanon «Sicut nobis», wonach sich Innozenz III. nicht
gegen die an manchen Orten konstatierte Gewohnheit wandte,
die das Urteil tragenden Griinde zu nennen. Er wie auch die spatere

(74) Hierfiir nunmehr grundlegend: Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsi-
lienliteratur (N. 10), p. 45-60.

(76) X 2.27.16.
(7€) X 2. 27.18.
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kanonistische  ProzefBrechtsdoktrin  (!77) sahen letzten Endes die
Rechtfertigung hierfiir in der unantastbaren richterlichen Autoritét.
Sedes materiae dafir war X 1.9.6: «tanta sit iudicialis auctoritas, ut
semper pro ipso praesumi debeaty, was dem Satz «propter auctori-
tatem iudiciariam, praesumi debet omnia legitime processisse» in c.
«Sicut nobis» entsprach. Folgerichtig schloB man, es sei toricht
(fatuus), den Parteien mitzuteilen, welche Motive den Spruch bestim-
mten; der Hinweis auf die drohende Nichtigkeit des Urteils bei
Nennung eines rechtlich anfechtbaren Grundes lieB die Richter
nicht nur aus Bequemlichkeit auf die Angabe von Entschei-
dungsgriinden verzichten. Damit sind bereits in etwa alle Argumente
vorgestellt, die tber Jahrhunderte das unter MiBachtung territorialer
Grenzen zwischen den rechtswissenschaftlich Gebildeten gefiihrte
Gesprich priagten.

Die Argumentation verlduft zundchst im Prinzip dort kongruent,
wo die Partikulargesetzgebung die  Urteilsmotivation verlangte.
Dabei vergegenwirtigte man sich die gemeinrechtliche Ausgangssi-
tuation, um schlieBlich der heimischen Regelung aufgrund ihres
statutarischen Charakteres den Vorzug zu geben. In der Practica
lusitana des portugiesischen Advokaten Manuel Mendes de Cas-
tro (f 1623) lautet die entscheidende Stelle: «Judex in sententia
debet exprimere causas, quibus nititur ad ita judicandum ex nostra
consuetudine lib. 3. tit. 66. § 7 (= Ordenacdes Filipinas 3.66.7) correcto
in hoc jure communi in cap. cum Bertholdus de re jud. (X 2.27.18)
quae jura communis opinio est non esse necessarium quod causa
exprimatur ...»(178). Bei einigen aragonesischen Juristen liest man
im Grunde &hnliches : José de Sessé y Pinol hielt der gemeinrechtlichen
communis opinio die statutarische Vorschrift von 1547, Lluis de Peguera

(177)  Cf. Guilelmus Durantis, Durandi ... Speculum juris ... Francoforti 1612,
2.3.,5 n 13-14 und Francesco Vivio, Communium opinionum doctorum utriusque
censurae ... authore ... Francisco Vivio ab Aquila ey in Communes sententiae sive
opiniones iurisconsultorum ..., Lugduni 1567, v. «Iudex non tenetur exprimere
causam in sententia»; beide Autoren wurden bewuBt aus dem Kreis der ein-
schldgigen Stimmen hervorgehoben, da Durantis als der groBe Kompilator der
ProzeBrechtswissenschaft seiner Zeit anzusehen ist (cf. Knut Wolfgang Norr,
Die ProzeBliteratur (I1I: Guilelmus Duranti, in: Coing (ed.), Handbuch (N. 1)
I, 5. Abschnitt) und der Italiener Francesco Vivio (1532-1616) beabsichtigte,
Kontroversen und die herrschende Meinung darzustellen.

(178) Manuel Mendes de Castro, Practica lusitana ab Emmanuele Mendes
de Castro... I, Olyssipone 1619, 3.17.
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das «ius Cathaloniae» mit der Konstitution von 1510 und Mateu
y Sanz das anderslautende valencianische Foralrecht von 1564
entgegen (!7°). Auch in der Florentiner Rechtsprechungssammlung
des Auditor Rotae Hieronymus Magonius (1530-1596) wird entspre-
chend argumentiert: «Motiva seu decisiones Florentiae sunt pars
sententiae cum lex loci mandet motiva dari ...»(18°).

In welchem Umfang hierbei die ausldndische Literatur heran-
gezogen und an der eigenen Ansicht gemessen wurde, zeigt sich
besonders deutlich bei dem valencianischen Juristen Mateu y Sanz
und seinem portugiesischen Zeitgenossen, dem fiir seine erschop-
fende Zusammenstellung kontroverser, die Praxis interessierender
Rechtsansichten bekannten Kanonisten Agostinho Barbosa (1590-
-1649) ('81). Thre Ubersichten zum Meinungsstand weisen einmal
auf den Stellenwert der Motivationsdiskussion hin; im {ibrigen
orientieren sie iliber Autoren, die in Territorien beheimatet waren,
in denen die Urteilsbegriindung nicht zur Pflicht erhoben wurde
und die deshalb frei von lokalen Zwingen die in Rede stehende
Problematik abhandeln konnten. Verfolgt man nidmlich die bei-
spielsweise bei Barbosa zitierten Allegationen in all ihren Veriste-
lungen, dann zeigt sich: die vom Richter dem Tenor beigefiigten
Griinde wurden als Erkldrung seiner Entscheidung verstanden. Wie
die soeben angefithrten Aragonesen den motiva deklarative Bedeu-
tung zumaBen und ihnen deshalb den Status einer pars sententiae
zuerkannten (182), so sah Barbosa gemaf den von ihm bei der

(79) Cf. José de Sessé y Pinol, Josephi de Sesse ... decisionum Regii Regni
Ar agonum et Curiae Domini Justitiae Aragonum causarum civilium et criminalium 1II,
Caesaraugustae 1624, 314 n 79 und 334 n 1 ; Lluis de Peguera, Practica criminalis
et ordinis judiciarii civilis... authore .. Ludo vico a Peguera, Barcinone 1603,
Rubr. 24 n 5; Mateu y Sanz, De regimine Regni Valentiae (N. 168), III
Caput XII § In 21.

(18°) Hieronymus Magonius, Decisiones caussarum Rotae  Florentinae ...,
Francofurti 1600, 54 n 1.

(181)  Zu Mateu y Sanz cf. N. 168, n. 21. Gemeint: Augustini Barbosae...

Collectanea doctorum tam veterum quam recentiorum in jus pontificium universum I, Lug-

duni 1716, zu X 2.27.16 n 2; zu Barbosa und seinen kanonistischen Schriften
cf. Johann Friedrich von Schulte, Die Geschichte der Quellen und Fiteratur des
canonischen Rechts, II1 1 : Von der Mitte des 16. Jahrhunderts bis %ur Gegenwart, Stutt-
gart 1875 (Nachdruck Graz 1956), pp. 746-747.

(82) Cf. oben p. 137, insbesondere Sessé y Pinol, Decisiones (N. 100) 290 n 6
und 334 n 1 und den Bericht des Verfassers (N. 10), Abschnitt II.
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Erlduterung von c. «Sicut nobis» herangezogenen juristischen Autoren
etwa aus Italien (Antonius Thesaurus und Jacobus Menochius) und
Deutschland (Berhard Greven) die Motivationsfrage als Unterfall
des Problems an, wie weit es dem Richter gestattet sei, seinen oder
dem  Spruch anderer rechtsprechender Institutionen ergédnzende
Anmerkungen hinzuzufiigen. Wenn Barbosa das Traktat De poenis
temperandis von André Tiraqueau (1488-1558) ('83) erwidhnte, dann
wurde hiermit der zweite Aspekt angesprochen. Diese Stelle belegt
hinreichend, wie man noch um die Mitte des 16. Jahrhunderts der
schon bei Durantis (!34) anzutreffenden Argumentation verhaftet
blieb. Sie bildet gleichsam einen Briickenschlag zu den AuBerungen
eines Benedikt Carpzov (1595-1666) (!85) und Samuel Stryk (1640-
-1710) ('%¢). Den Hallenser Zivilrechtsprofessor Stryk, der mit
seinem Hauptwerk Usus modernus Pandectarum einer ganzen Epoche
rechtswissenschaftlichen Denkens ihren Namen verlieh, sieht man
unter Bezugnahme auf Carpzov den Stichpunkt «De rationibus
decidendi» noch mit den gleichen gemeinrechdichen Argumenten
behandeln, wie es bereits Jahrhunderte vor ihm Juristen vieler
Lénder Kontinentaleuropas taten.

v

Mit der Frage nach der Autoritit der von den hdchsten portu-
giesischen Gerichten geféllten Entscheidungen wenden wir uns zum
Abschlull dem wohl schwierigsten Problem zu. Eine solche Stand-

(183) Andreas Tiraquellus, De poenis legum ac consuetudinum, statorumque
temperandis, aut etiam remittendis, et id quibus, quoique ex causis, in: Andreae Tira-
quelli ... tractatus varii, Lugduni 1587, praefatio n 53 ss.; zu Leben und Werk
des Kommentators der Coutume de Poitou cf. Jacques Bréjon, Un jurisconsulte
de la Renaissance — André Tiraqueau (1488-1558), Paris 1937.

(184) Cf. oben p. 135 N. 177.

(185) Zu seinen Werken und seine Schriften cf. R. Stintzing, Geschichte
der deutschen Rechtswissenschafi I, Miinchen und Leipzig 1884, pp. 55-100.

(186)  Samuel Stryk, Introductio ad praxin forensem caute instituendam cum
collegio practico, Wittebergae 1733; zu Stryk cf. Ernst Landsberg, Geschichte der
deutschen Rechtswissenschaft 111 1, Miinchen und Leipzig 1898, pp. 64-70. Zur
Entwicklung der hier besprochenen Diskussion im Deutschen Reich — bis hin
zum Anfang des 19. Jahrhunderts — cf. Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilien-
literatur Deutschlands (N. 10), pp. 56-59.
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ortbestimmung kann — wie bereits angedeutet — beim heutigen
Wissensstand  noch  nicht  abschlieBend  vorgenommen  werden.
Unsere Bemerkungen sind deshalb als ein Versuch zu sehen, in
vergleichender Sicht einige Aspekte aus der weiten Thematik heraus-
zuheben, damit die spezifische Bedeutung des Richterrechts inner-
halb der portugiesischen Rechtsordnung des Ancien Régime zu
erhellen und hiermit schlieBlich einen Beitrag zur noch nicht ge-
schriebenen Geschichte des kontinentalen Prajudizwesens zu leisten.

1. Esser betonte unter Beachtung des historischen Entwick-
lungsprozesses, die Ausprigung von Rechtsgrundsidtzen sei auf
dem Kontinent kein einzelner legislativer Akt der hdchsten Gerichte ;
sie sei vielmehr ein stetig fortschreitender Vorgang, in welchem
Priajudizien von engerer und weiterer Bedeutung allmahlich zur
Reife einer Grundsatzentwicklung, zur Anerkennung eines mit der
stechenden Rechtsprechung zutage tretenden, der ferneren Model-
lierung unterworfenen materiellen Rechtsprinzips gebracht wer-
den ('87). Anderseits erinnert sich gerade der deutsche Betrachter
an einen Gesetzesentwurf aus dem Jahre 1931, das Reichsgericht
zu ermdichtigen, tlber streitige oder zweifelhafte Fragen des Reichs-
rechts bindende Rechtsspriiche zu erlassen, welche die Reichsregierung
ohne Begriindung im Reichsgesetzblatt verdffentlichen sollte (§§ 1
und 4 Abs. 3 Gesetz zur Forderung der Rechtssicherheit) (189).
Die Rechtsgeschichte — und nicht zuletzt diejenige Portugals —
lehrt iberdies, daB aus dem gleichen Motiv (ius certum) cine Reihe
analoger Losungen in mehreren europdischen Staaten im hier in
Betracht kommenden Zeitraum gesucht und erprobt wurden.

Fir Portugal begrindete der Alvaré vom 10. Dezember 1518
das Verfahren authentischer Interpretationen umstrittener Rechtsre-
geln durch die vom Konig damit betrauten Obergerichte (Assentos) :

E assi havemos por bem, que quando os ditos Desem-
bargadores teverem alguma duvida em algiia nossa Ordenagdo
do entendimento dela, em que sejdo desvairados, vdo com
a dita duvida ao Regedor, o qual na Mesa grande com os

(187) Esser, Grundsatz und Norm (N. 6), p. 279.
(iss) cf Blomeyer/Gerland/Zeiler, Entwurf eines Gesetzes <z Forderung der
Rechtssicherheit}, in: Deutsche Juristen-Zeitung 36 (1931) 1348-1351.
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Desembargadores, que lhe bem parecer, a determinara, e
segundo o que hi for determinado, se poera sentenga. E se na
dita Mesa forem isso mesmo em duvida, que ao Regedor
pareca que he bem de nola fazer saber, per a nos logo deter-
minarmos, no lo fara saber, pera nods nisso provermos. E os
que em outra maneira interpetrarem nossas Ordenacdes, serdo
suspensos atee nossa mercé (189).

Die Regelung fand Aufnahme in den Ordenacdes Manuelinas (5.58.1) :

E assi avemos por bem, que quando os Desembarguadores
que forem no despacho d’algum feito, todos, ou alguum déliés
teverem alguma duvida em alguma Nossa Ordenacam do
entendimento delia, vam com a dita duvida ao Regedor, o qual
na Mesa grande com os Desembarguadores que lhe bem
parecer a determinard, e segundo o que hi for determinado se
poera a sentenca. E se na dita Mesa forem isso mesmo em
duvida, que ao Regedor parega que he bem de No-lo fazer
saber, pera a NoOs loguo determinarmos, No-lo fard saber,
pera NOs nisso Provermos. E os que em outra maneira inter-
pretarem Nossas Ordenagdes, ou derem sentencas em alguim
feito, tendo alguum delles duvida no entendimento da dita
Ordenacam, sem hirem ao Regedor como dito he, seram
suspensos atee Nossa Merce. E a determinagam que sobre o
entendimento da dita Ordengam se tomar, mandard o Regedor
escrever no livrinho pera despois nom viir em duvida.

In den Ordenacdes Filipinas (1.5.5) wurde eine bis zum Jahr 1769
wihrende Ubung konfirmiert: entstanden bei einem ProzeB beziiglich
der Auslegung der koniglichen Ordenagées Schwierigkeiten, dann
waren die Richter der Casa da Suplicacdo sowic der Relagées von Porto,

(189) Cf. Henrique da Gama Barros, Histéria da Administragdo Publica em
Portugal nos séculos XII a XV, tomo I, 2Lisboa 1945, p. 137 Note 2. Der Text
ist abgedruckt bei: Jodo Pedro Ribeiro, Dissertacoes chrono logicas e criticas sobre
a historia e jurisprudéncia ecclesiastica e civil de Portugal publicadas por ordem da Aca-
demia Real das Sciendas de Lisboa IV 1, 2Lisboa 1867, Appendice de Documen-
tos N.X.
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Bahia, Rio de Janeiro ('%) und Goa berechtigt, hieriiber eine Plenar-
entscheidung (Mesa Grande) herbeizufiihren und den anstehenden
Rechtsstreit in diesem Sinne zu entscheiden; die autoritativen Inter-
pretationen waren in einem speziellen Buch (Livro Verde Livro
dos Assentos da Relagdo do Porto) zu notieren, um in analogen Fillen
herangezogen werden zu konnen. Die Lei da Boa Ragdo vom
18. August 1769 stellte klar, daB allen bisherigen und zukiinftigen
Assentos Gesetzeskraft zukomme (191), diese zu publizieren seien (1°2)
und von nun ab lediglich die Casa da Suplicagio in Lissabon die
Ordenacées Filipinas auslegen diirfe (193).

Von den zeitgendssischen Einrichtungen anderer Léander seien
einige signifikante Beispiele ausgewidhlt, um sie im AnschluBl daran
mit den portugiesischen Assentos zu vergleichen. Aus dem Nach-
barstaat — dem Konigreich Spanien — sind jedem, der mit der
Nueva Recopilacion arbeitete, dic Autos acordados des Consejo Real de
Castilla ein Begriff. Der spitere Philipp II. gab auf den Cortes
von Valladolid (1555) dem Dréingen der Stinde nach, die «cartas
acordadas» des Real Consejo zu drucken; sie sollten ihren Platz
in der «recopilacion de las leyes» finden (1%4). Die Cortes von

(i9°) Nach Roberto Rosas — Universidade Brasilia — Origem, cf. N. 8a,
hatten die brasilianischen Assentos aus der Zeit zwischen 1769 und 1810 zumin-
dest Geltungskraft in Brasilien.

(191) Lei da Boa Ras¢io (N. 69) § 4: «(Os Assentos) constitudo Leis inalte-
raveis para sempre...».

(™M) Cf. oben die Ausfiihrungen zu den Assentos-Sammlungen.

(193) Nach § 8 der Lei da Boa Razdo (N. 69) waren die aufgezihlten «RelagGes
Subalternas» verpflichtet, ihre Assentos der «Suprema Relacio de Minha Corte»
(Casa da Suplicagdo) zur Bestitigung vorzulegen. Zu den Assentos cf. auBer-
dem den Bericht des Verfassers (N. 10), Abschnitt I B 1.

(1949)  «Que se impriman ciertas cartas acordadas. Otrosi, suplicamos a
V. M. que las cartas y provisiones que se despachan en en el vuestro real consejo
y otros tribunales por cartas acordadas se impriman y esten de molde, para que
esten publicas y notorias a todos: porque de no hazerse assi se siguen costas y
gastos, y no todos saben que las ay, e ansi no se pueden aprovechar delo en
ellas contenido. A esto vos respondemos, que se pondran en la recopilacion de
las leyes que se haze las que pareciere que deven ser puestas y conviene esten
impressas» ; abgedruckt als «peticiéon VI» in : Cortes de los antiguos Reinos de Castilla
publicadas por la Real Academia de la Historia V, Madrid 1903, p. 630; Manuel
Danvila y Collado (E! poder civil en Lspana II, Madrid 1885, p. 455) bemerkte
hierzu: «La VI contiene el primer dato de elevarse a disposiciones legales los
autos acordados del consejo, pidiendo se imprimiesen: el Rey contesto que en
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Madrid (1576) mufBiten sich jedoch erneut hiermit beschiftigen (199).
Ab 1723 bildete die Edition der bisher in einem besonderen Buch
aufgezeichneten Acuerdos (1°°) einen eigenen, der Kecopilacion beige-
fiigten Band('%7). Inhaltlich gesehen handelt es sich hierbei um
verschiedenartige normative Akte — insbesondere auch Gesetzes-
interpretation—, die gesetzesgleiches Ansehen genossen (19%). Sie
gingen entweder eigenverantwortlich vom Consgo selbst oder aber
auf seine Beratung hin vom Konig aus.

Einschldgiger ist hingegen die legislative Tétigkeit des Justicia
mayor de Aragon, ab 1528 unterstiitzt von seinem Consgio (1°°). AnlaB-
lich der Versammlung der Cortes von Aragén in Zaragoza im
Jahr 1348 wurde beschlossen, dafl alle Zweifelsfragen «de Foro,
Privilegio libertatibus, usibus et consuetudinibus dicti Regni» von
den Richtern und sonstigen Beamten an den Justicia heranzutragen
seien (20°). Kraft seines ihm verlichenen Interpretationsmonopols

la recopilaciéon de las leyes se insertarian los autos acordados del consejo que lo
merecieran». Beide Angaben verdanke ich dem freundlichen Hinweis von
Herrn Dr. Antonio Pérez Martin, zur Zeit Frankfurt am Main.

(196) «En muchos de los lugares destos reynos dexan de executarse las
buenas y justas ordenes que vuestra Magestad ha mandado dar, por no tener
noticia de lo que estd provehido en muchas cosas y casos; por lo qual, sera
servicio de vuestra Magestad y beneficio puablico, que todas las cartas acordadas
en vuestro Consejo, se impriman, y delias se haga un volimen, para que pueda
venir a noticia de todos lo que han de hazer y guardar, sin que sea necessario para
ello acudir 4 esta corte. Suplicamos 4 vuestra Magestad asi lo mande.

A esto vos respondemos: que mandamos 4 los del nuestro Consejo traten
desto y nos consulten lo que en ello parecerd»; abgedrukt als «peticion XII» in:
Actas de las Cortes de Castilla, publicadas por acuerdo del Congreso de los Diputados
a propuesta de su comisién de Gobierno Interior V, Madrid 1865, p. 40.

(196)  Cf. Nueva Kecopilacién (N. 166) 2.4.62.17.

(197) Bei der von mir beniitzten Ausgabe — Madrid 1772 — enthélt
Band III «... Autos acordados que contiene nueve libros por el orden de titulos
de las leyes de Recopilacion» (Titelblatt). Zu den Autos acordados cf. Jests Lalinde
Abadia, Iniciacion histérica al derecho espanol, Barcelona 1970, Nr. 288.

(198) Cf. Fritz Walser (ed.: Rainer Wohlfeil), Die spanischen Zentralbehérden
und der Staatsrat Karls V. (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Got-
tingen, philologisch-historische Klasse, Dritte Folge Nr. 43), Gottingen 1959, p. 207.

(199)  Zu seiner Organisation im Anden Régime cf. Rafael Gibert, Historia
general del derecho espanol, Granada 1968, p. 299, 307 und immer noch wertvoll:
Carlos Riba, EI Consejo Supremo de Aragon en el reinado de Felipe II, Valencia 1914,
pp. XXII-XXIIL.

(2°°) Of Dueros y observandas del Keyno de Aragén, Caragoca 1624, lib. I
fol. 25 (Quod in dubiis non crassis Regens officium Gubernationis, et alij
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gab dieser daraufhin jeden bindende Auskiinfte. Diego Prudencio
Franco de Villalba — Richter zu Anfang des 18. Jahrhunderts an
der Audienda von Zaragoza — beschrieb ihre Wirkung in seinem
Kommentar des aragonesischen Foralrechts mit «... consultatio seu
responsio Cur(iae) Justitiae Arag(onum) pro Lege seu Foro habetury;
die gemeinrechtliche Rechtfertigung hierfiir suchte und fand er in
C 1.14.8 («Non ambigitur Senatum ius facere») (2°1).

Im Fiirstentum Piemont iibertrug ein Erlal von Carlo Emanuel I.
aus dem Jahr 1582 dem Senat von Turin die Aufgabe, rechtliche
Zweifel mit bindender Kraft fiir jedermann zu entscheiden: «Ordi-
niamo al Senato nostro, che sempre che gli occorrera caso contro-
verso in ragione, che alcuni chiamano arbitrario, le due Classi unite
Phabbiano a decidere». Gegen den Spruch des Senats gab es kein
Rechtsmittel, er galt wie ein Gesetz: «... la qual decisione vogliamo
che alPawenire, come Legge s’osservi, senza che piu s’habbia da
mettere in dubio, né chiamar revisione alcuna o per simili questioni
altri di nuovo venir in Giudicio». Aber bereits am 22. Januar 1619
widerrief Carlo Emanuel I. die Verordnung von 1582 und behielt
sich selbst die Entscheidungsbefugnis vor: «La decisione de’ casi
arbitrarij nelle Cause ardue, e dubbiose saranno, riservate a Noi...,
mandandoci perd il Senato il sue parere» (202).

Im Falle Frankreichs ist an die Améts de reglement zu denken.
Die souverinen Parlements verkiindeten sie in feierlicher Form;

officiales teneantur consulere Iustitiam Aragonum); eine knappe, aber gute
Darstellung bei: Luis G. de Valdeavellano, Curso de historia de las instituciones
espaholas — De los origines al final de la Edad Media, Madrid 1968, pp. 571, 574-576.
Fiir spatere Einschrankungen dieses allgemeinen Rechts der Anfrage an den
Justicia cf. Miguel dei Molino, Repertorium fororum et observantiarum Regni Arago-
num, Caesaraugustae 1513 (benutzte Auflage: Ceasaraugustae 1585), v. «Con-
sultatio».

(201) Diego Prudencio Franco de Villalba, Fororum ac observantiarum Regni
Aragonum Codex enodata methodica compilatio jure civili et canonico fulcita legibus
Castellae conciliata atque omnigena eruditione contexta ... auctore ... Didaco Franco
de Villalba, Caesaraugustae 1727, lib. I, tit. «Quod in dubijs non crassis...»
(pp. 91-92).

(2°2) Die Erlasse sind abgedruckt bei: Giovanni Battista Borelli (ed.),
Fditti antichi e nuovi de Sourani Prencipe della Real Casa di Savoia dello loro Tutrici
e de Magistrati di qua da’ Monti, Torino 1681, 1.27 in fine (p. 67). Hierauf hin-
gewiesen haben: Gorla, Prizedenzentscheidungen (N. 7), p. 108 und Ascheri,
Ttalien (N. 10) I A 4.
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bezeichnenderweise trigt die Sammlung von Jacques de Mon-
tholon (1560-1622) den Titel «Arrests de la Cour prononcez en
robbes rouges» (2%%). Sie beruhen zumeist auf juristischen Kon-
troversen, die anldBlich eines Einzelfalles erneut aufgebrochen waren
und jetzt nach gemeinsamer Beratung der Senate in dem einen oder
anderen Sinn all verbindlich entschieden wurden. Traf der fran-
zosische Konig in einer spiteren Ordonnance eine gleich- oder anders-
lautende Regelung, dann war das entsprechende Amét de reglement
aufler Kraft gesetzt; zeitlich jiingere Amréts hoben &ltere auf(204).

Die unldngst verdffentlichte Abhandlung Mohnhaupts (29%) iiber
die Potestas legislatoria im Anden Régime rief die von dem deutschen
Publizisten Johann Stephan Piitter (1725-1807) (?°®) mehrfach analy-
sierten Decreta communia des Reichskammergerichts (27) in Erinnerung.
Auch hier war legislative Macht im Ergebnis an ein Gericht dele-
giert worden — obwohl die im Auftrag des Kaisers und Reichstags
titigen Visitationskommissionen die fiir die «dubia cameralia»
getroffenen  Plenarentscheidungen noch am geltenden Reichsrecht
zu messen hatten. Ein Beispiel aus dem Kurfiirstentum Sachsen
mag die Aufzihlung beschlieBen. Wie aus der Entstehungsges-
chichte der Constitutiones Saxonicae von 1572 — ein die Endstufe
der Rezeption der gelehrten Rechte in Deutschland markierendes
Landrecht — folgt, basierte dieses Gesetz weitgehend auf einer
Ubereinkunft der Mitglieder des Leipziger und Wittenberger Schép-
penstuhls. Also auch hier waren es Richter, die letzlich streitige

(2°3) Es handelt sich um Arréts de réglement des "Parlement de Paris aus der
Zeit zwischen 1580 und 1621; Walter, Franzésische Rechtsprechung (N. 10), p. 185,
gibt die erste der fiinf Auflagen mit Paris 1622, die letzte mit Paris 1655 an.

(2°4) Neueste Ubersicht bei Walter, Franzdsische Rechtsprechung (N. 10),
pp- 32-34; wichtig weiterhin Yves-Louis Hufteau, Fe référé législatif et les pouvoirs
du juge dans le silence de la loi (Travaux et recherches de la Faculté de Droit et des Sciences
économiques de Paris, série «Droit privé», Nr. 2), Paris 1965, pp. 15-16.

(2°5) Heinz Mohnhaupt, Potestas legislatoria und Gesetzesbegriff im Anden
Régime, in: Ius Commune (Verdffentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir Euro-
pdische Rechtsgeschichte, Frankfurt am Main) 4 (1972) 188-239 (insbesondere: 229).

(2°®) Johann Stephan Piitter, Institutiones iuris publici Germanici, Goettin-
gae 1782, § 273 (mit weiteren Hinweisen); zu Leben und Werk Piitters cf. Lands-
berg, Geschichte (N. 186), insbesondere pp. 331-354.

(207) Zur Organisation und Verfassung des Reichskammergerichts cf. Her-
mann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, 11: Neuzeit bis 1806, Karlsruhe 1966,
pp. 161-165 (mit weiteren Literaturangaben).
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Rechtsfragen durch Vergleich ausrdumten und deren Entscheidungen
normative Kraft Zuwachsen sollte (20%).

Obwohl die Parallelitit der aufgezeigten Phidnomene augenfillig
ist, seien zum AbschluB dieser Frage einige Momente unterstrichen.
Zunichst ist es stets das gleiche Motiv der Rechtssicherheit, welches
die geschilderten Einrichtungen initiierte. In Portugal wurden die
Assentos gefillt und aufnotiert, «para despois ndo vir em duviday
{Ordenacées Filipinas 1.5.5). Dementsprechend war auch jede spétere
Anderung untersagt (%), es sei denn «em algum caso houvesse
nelles injustica tdo notoria, que sem grande damno e offensa da
razdo se ndo pudessem guardar» (?'°). Die kastilianischen Stinde
sahen ihre Forderung nach Druck der Autos acordados im Zusammen-
hang mit ihrem Postulat «Que se declaren ciertas leyes» (2!1).
Carlo Emanuel I. ibertrug Teile seines Gesetzgebungsmonopols in

der Hoffnung, die «dubbieta delle questioni» — die eine unertrdgliche
Héufung der Prozesse nach sich ziehe — sei hiermit zu beheben;
der streitschlichtende Spruch des Senats sei fiir alle Zeit jeglicher
Diskussion entzogen («... la ... decisione ... senza che piu s’habbia

da mettere in dubio ...»). Die Beschwerde der Stidte auf dem
Landtag von 1565 iiber die «ungleichen Urtel» bewogen den Kur-
fiirsten, die Arbeiten fiir die sdchsischen Konstitutionen von 1572
einzuleiten (2!2).

Dagegen differiert der Gegenstand der streitbeendenden, geset-
zesgleichen Entscheidungen. Correa Teiles sah sich offensichtlich
bei der Kommentierung der Fei da Boa Ra”ao (1769) von einer
kontrdren Praxis zu der Feststellung gendtigt: «Por tanto aos Minis-
tros do maior Tribunal da Justica he soOmente permittida a inter-
pretagdo doutrinal, se tiverem duvida sobre o entendimento de
alguma Lei Romana, que a essas se ndo estende a determinacdo da

(2°8) cf Wolfgang Kunkel, in: Wolfgang Kunkel — Hans Thieme — Franz
Beyerle (ed.): Quellen %ur neueren Privatrechtsgeschichte Deutschlands, 1 2: Landrechte
des 16. Jahrhunderts, Weimar 1938, p. XXXV ss.

(209) cf. § 8 des Regimento da Casa da Suplicagdo vom 7.6.1605: «... e se faga
disto Assento no livro da Relag@o, para dahi por diante se guardar assi, e se ndo
tornar a dar na mesma duvida» (nach: Freitas (ed.), Colleccio (N. 19) I 44).

(219)  Cf. Decreto vom 4.2.1684, abgedruckt in: Freitas (ed.), Colleccio
(N. 19) 1203-204.

(211)  Ppeticién V der Cortes von Valladolid (fiir die Edition cf. N. 194).

(312)  Die Zitate sind den oben nachgewiesenen Texten entnommen.
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citada Ord.» (gemeint: Ordenag¢ées Filipinas 1.1.5)(?13). Assentos
existieren folglich nicht zu den Streitfragen des Gemeinen Rechts,
sondern allein zu den Leis Patrias. Insoweit hatte sich der Konig
stets das Interpretationsmonopol Vorbehalten — selbst wenn er es
deligierte —, was er beispielsweise den Richtern mit einer Carta
d*el Rei aus dem Jahre 1616 in Erinnerung rief (?'4). Die Kompetenz
des Justicia major in Aragon war in dhnlicher Weise auf das erst
spater unter dem Sammelbegriff aragonesisches Foralrecht zusam-
mengefalte Territorialrecht begrenzt. Bei den anderen Beispielen
sind derartige Einschrinkungen — sieht man von der allgemeinen
Zustdndigkeit des ansonsten rechtsprechenden Organs ab — nicht
ersichtlich.

2. Jorge de Cabedo (f 1602)— Richter und Chancelier an der
Casa da Suplicacio und spéter Desembargador do Paco (*'5) — erorterte
in seinen weitverbreiteten Observationes die Rechtsnatur und Wirkungs-
kraft der Assentos y als er sich fragte: «An sententiis senatus stan-
dum sit ad similes causas decidendas» (2!¢). Seiner Meinung nach
handelt es sich bei der Bestimmung des Stellenwerts der Assentos
innerhalb der Rechtsquellenlehre des portugiesischen Konigreichs
um einen durch die Ordenagées Manuelinas (5.58.1) eindeutig statuierten
Fall: die authentischen Interpretationen gelten «pro lege» und
stellen sich damit als eine «limitatio» der Regeln iliber die prdjudizielle
Kraft hochstrichterlicher Entscheidungen dar (2!7). Cabedo ist einer
der beiden portugiesischen Autoren, deren Diskussionsbeitrag zur

(213)  Teiles, Commentario(N. 153), zu § 4n 19.

(314)  «Posto que tenho por certo, que sem vos fazer esta lembranga, a terieis
vos grande de guardar, e fazer guardar inviolavelmente minhas Leis e Ordens,
todavia volo hei aqui por mui encommendado ; advertindo, que ninguem tem
auctoridade para dispensar nellas, por eu o ter reservado para mim; e que quando
seja necessario alterar, interpretar, ou mudar alguma cousa da forma e substancia
das ditas Leis e Ordens, o mandarei fazer; e assi o fareis saber particularmente
a todos os Tribunaes» (Text nach:: Freitas (ed.), Collec¢do (N. 19) IV 25).

(216)  Cf. Silva, Diccionario IV (N. 72) 161-162.

(216)  Thema von Decisio 212 in: Cabedo, Observationes (N. 73) 1.

(3'7)  Cabedo, Observationes (N. 73) 1 212 n 6: «Ultima, limitanda est regula
praedicta, quod non habeat locum, quando de intellectu alicuius ordinationis
dubitatur, eo enim casu senatus cum praefecto praetorio, poterit praedictam
legem interpretari, et quod interpretando constiterit, pro lege observabitur,
ut disponit Ord. lib. 5. tit. 58 § 1».

10 —T.XIV
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Thematik «De authoritate rerum judicatarumy» (2!8) national wie
international grofite Anerkennung fand. Der andere ist Antonio da
Gama, der ebenfalls in der zweiten Hilfte der 16. Jahrhundert als
Richter an den beiden hochsten Gerichten Portugals amtierte (219).
Jodo Martins da Costa verwies 1608 in einer Annotatio zu dem
Libelltraktat von Gregorio Martins Caminha fiir diese Rechtsfrage
allein auf die Stellungnahmen von Gama und Cabedo(??%); und
noch 1872 galten sie Ernesto Rodolpho Hintze Ribeiro als die
Vertreter der um diese Frage ausgefochtenen Kontroverse (?21).
Was die iibernationale Bedeutung beider Autoren betrifft, geniigt
es, auf die kleine Abhandlung De usu et authoritate juris civilis roma-
norum in dominia principum Christianorum libri duo von Arthur
Duck (1580-1648), einem Mitglied von Doctor’s Commons, zu
verweisen (?22). In der 1648 publizierten Schrift, die bald euro-
pédischen Rang erringen sollte, allegierte er bei der Erorterung der
Prijudizwirkung der Decisiones Supremarum Curiarum wiederholt und
an  entscheidender  Stelle die Rechtsprechungssammlungen von
Cabedo und Gama, um anhand ihrer Ansichten die Problematik
aufzuzeigen; sie waren ihm jeweils die charakteristischsten Ver-
teidiger der kontriren Lager (32%).

Gama Dberichtete aus der richterlichen Praxis, wenn er sich die
Frage vorlegte: «Solet passim apud senatores in dubium verti an
in caussis iudicandis consideratio habenda sit sententiarum in senatu

(3'%) Thema von Caput IX bei: Arthur Duck, De usu et authoritate iuris
civilis romanorum per dominia principum Christianorum, Londini 1689 (Nachdruck:
Bologna 1971).

(2i®) Aragéo, Demetrio moderno, (N. 40), liv. III, cap. VII, p. 137-138.

(22°) Cf. Caminha/Costa, Tratado (N. 41), Annotatio 44.

(?21) «Da controversia, a este respeito levantada no foro, nos dao idéa
Cabedo e Gamay (Requisitos, natureza e ejfeitos do Caso Julgado, em face do Direito
Portuguez, e da Philisophia do Direito — Dissertagdo defendida por Ernesto ROdOlphO
Hintze Ribeiro em Acto de Licenciatura de 8 de Fevereiro de 1872, Coimbra 1872,
pp. 91-92).

(222) Beniitzte Auflage: Londini 1689 (Nachdruck: Bologna 1971); zur
rechtsgeschichtlicher Bedeutung dieser Schrift cf. Norbert Horn, Romisches
Recht als gemeineuropdisches Recht bei Arthur Duck, in: Studien %ur Europdischen
Rechts geschickte (herausgegeben von Walter Wilhelm), Frankfurt am Main 1972,
pp. 170-180.

(225) Duck, De usu et authoritate juris civilis romanorum (N. 218), 1.9. 1-3 und
die einschlidgigen Marginalnoten.
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latarum in caussis similibus?» (224). Er begriindete seine positive
Antwort (?2%) zunidchst mit einem Verweis auf den sicherlich ange-
sehensten =~ Kompilator = neapolitanischer =~ Rechtsprechung, = Matteo
d’Afflitto (1448-1528). Dieser informierte {iiber einen Proze vor
dem Sacro Regio Consiglio des Konigreichs Neapel, bei dem zur
Entscheidung auf ein fritheres, einschligiges Urteil des gleichen
Gerichtshofes  zuriickgegriffen worden war. Seine Rechtfertigung
hierfiir lautete: «Ideo propter autoritatem dicte sententie fuit per
omnes votatum quod dicta sententia confirmetur» (226). Wir stoflen
hier ein weiteres Mal auf den fir uns nur noch zu konstatierenden,
letzten Endes unbegreiflichen, das Denken der mittelalterlicher Welt
jedoch priagenden Begriff der «auctoritas». Andererseits heischte
aber derselbe Topos eine Auseinandersetzung mit den rdmisch-
rechtlichen Legaltexten. Gama konzentrierte deshalb seine Aufmerk-
samkeit auf das Argument der Gegner jeder iber den Einzelfall
hinausgehenden Bindung. Es ist der dem «texte fondamental»
(Coing) (??7) der lex «nemoy» (C 7.45.13) zugrunde liegende Gedanke
«nom exemplis sed legibus iudicandum est» — Ausdruck des iiber
alle Zweifel erhabenen, unantastbaren Monopols des romischen
Kaisers, Normen zu setzen und folglich auch =zu interpretieren
(C 1.14.12.3). Wie Godding(?*®) und Wagner (??°) nachwiesen
— und ihre Feststellungen diirfen verallgemeinert werden — setzten
sich die zeitgendssischen Juristen des heutigen Belgien (vean Tulden,
Stockmans) ebenfalls vorwiegend mit dieser Textstelle auseinander.

Sowohl in Portugal wie in den siidlichen Niederlanden — wobei
Gama und den niederlindischen Arrétisten exemplarische Bedeu-
tung zuzumessen ist — wulite man der lex «nemo» die lex «Si impe-

rialis maiestas» (C 1.14.12 pr.) entgegenzuhalten. «Se fondant sur

(32%)  Gama, Decisiones (N. 78) 228 pr.

(®3%)  Gama, ibidem, n 1: «Sed verius est dicere, praedictas sententias semper
reverenter observandas esse in decisione similium caussarum, ut inquit Math(eus)
de Afflic(tis) decis(io) 45».

(22¢) Matteo d’Afflitto, Decisiones Neapolitanae ... Mat(thaei) de Affli(ctis),
(erste Auflage: Napoli 1499) Lugduni 1537, 45 n 4; eine Ubersicht der Druck-
auflagen mit weiteren Hinweisen nunmehr bei: Ascheri, fwalien (N. 10),
Abschnitt I (Quellen),

(227) cf. Coing, Origine (N. 6), Abschnitt IV 8b.

(228)  Godding, Origine (N. 9), p. 30.

(22®) Wagner, Belgische und niederlindische Arretisten (N. 10), p. 87.
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la loi «Si imperialis majestas», ils assimilent ces arréts (sc. les arréts
des Cours souveraines), rendus en dernier ressort au nom du Sou-
verain, aux sentences impériales» (Godding) (?3°). Unter Anspielung
auf C 1.14.12 pr. fithrte Gama aus: «Neque obstat dict. 1. nemo,
quia illa non procedit in sententia superioris senatus vim et robur
sententiarum principis obtinenti» (?3!). Wenn er weiterhin auf den
Wert hochstrichterlicher Urteile fiir die Auslegung der Rechtsquellen
hinwies und aus D 1.3.38 den Grundsatz ableitete, im Zweifelsfall
sei die lokale consuetudo oder eine konstante Rechtsprechung («... rerum
perpetuo  similiter iudicatarum, auctoritatem vim legis obtinere
debere») (3?) heranzuziehen, dann kommt dieser Argumentation
im Vergleich dazu lediglich sekundire Bedeutung zu.

Cabedo setzte mit seinen Erdrterungen ausdriicklich bei Gama
und Matteo d’Afflitto an. Er warf seinem Landsmann vor, bei der
Auseinandersetzung mit der lex «nemo» nicht hinreichend zu diffe-
renzieren («... 1. nemo ... de cuius intellectu agit Gam(a) d. decis.
228 licet hos casus non distinguaty (?33)). Fiir Cabedo wie iibrigens
auch fiir Arthur Duck(?**) gehdrte Gama im Gegensatz zu dem
Piemontesen Antonio Tesauro (1526-1590) (?*5) zu der Gruppe von
Juristen, die sich vorbehaltlos dafiir ausgesprochen hatten, «sen-
tentias senatus pro lege observandas esse ad similes causas iudi-
candas» (?3¢). Nach Cabedo hédngt es aber von der Prdsenz des
Konigs bei der Urteilsfillung ab, ob den Entscheidungen «vis legis»
zuwidchst (237) : «Si autem sententiae senatus proferantur per se, sine
praesentia Regis, eo modo... quamvis sub nomine Regis exeant,
ut de stylo regni fit, veluti, «Dom Philippe, etc.» et ad finem, «el Rey
o mandou per N. do seu desembargo etc.» tunc per se sumptae
vim legis non obtinent» (23%). Urteilsformeln, die auf eine Rechtspre-

(?89)  Godding, ibidem.

(231) Gama, Decisiones (N. 78) n. 2.

(?32)  Gama, ibidem, n 1.

(?33)  Cabedo, Observationes (N. 73) 1212 n 6.

(334) Duck, De usu et authoritate juris civilis romanorum (N 218) 1.9.1.

(235) Antonio Tesauro, Novae decisiones Sacri Senatus Pedemontani Antonino
Tessauro, (erste Auflage: Aug. Taurinorum 1590) Hamburgi 1608, Praefatio
n 32; zu dieser Sammlung cf. des ndheren Ascheri, Italien (N. 10), Abschnitt I
(Quellen).

(23¢) Cabedo, Observationes (N. 73) 1212 n 1.

(337)  Cabedo, ibidem.

(238)  Cabedo, ibidem, n 4.
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chung im Namen des Herrschers hinweisen, ersetzen nach seiner
Meinung nicht die konigliche Unterschrift. Francisco Jerénimo de
Leon, der bereits erwédhnte Richter der Audienda in Valencia, legte
offensichtlich nicht so strenge MaBstdbe an. Thm =zufolge galten
die Gerichtsentscheidungen der Real Audienda wie Gesetze «praeci-
pue si in persona Principis proferuntur» (23°). Er berief sich hierfiir
auf die Practicae conclusiones des Deutschen Bernhard Greven (24°),
der bei seinen, das Reichskammergericht betreffenden Erlduterungen
der Prijudizwirkung auf die eben analysierte Stelle in der Decisio-
nensammlung des Portugiesen Gama Bezug nahm — womit sich
der Kreis schlieft. Inwieweit die allerorts zu beobachtende Heraus-
bildung des absolutistischen Staates solche Uberlegungen trug, muB
hier dahinstehen. Wir halten fest: die bei Cabedo festgestellte
Einschrankung hat ihre Parallelen, wobei die Suche nach ihnen durch
eine gleichstrukturierte, da gemeinrechtliche Argumentation erleich-
tert wird.

Mit einer weiteren Distinktion wurde Cabedo schlieBlich doch
noch der eminenten Bedeutung der Obergerichte im Rechtsleben
Portugals gerecht: «Hoc tamen limitandum est, nisi in eadem facti
specie, ter, aut quater ita senatus iudicasset, tunc enim ad casus similes
eadem erit observatio» (?*!). Sein Gewéhrsmann, der piemonte-
sische Praktiker Tesauro, grenzte in der gleichen Weise ab: entschei-
det der Senat von Turin «in classibus congregatis» (Plenarentschei-
dungen iiber umstrittene Rechtsfragen) (242), dann kommt seinem
Spruch Gesetzeskraft zu; drei oder vier kongruente, auf dem gleichen
Sachverhalt fulende Urteile seien «non pro lege, sed pro stylo»
zu halten (?¥3). So fanden analoge Institutionen in Piemont und
Portugal dank des hier schon oOfters beschworenen Kommunika-
tionsprozesses ein und dasselbe rechtliche Verstindnis.

DaB sich die von Cabedo propagierten Einschrinkungen unter
den portugiesischen Richtern und Advokaten durchsetzten, bezeugt

(2%9)  Leon, Decisiones (N. 83) I, «Ad Lectoremy fol. VIIV.
(24°) Greven, Practicae conclusiones (N. 85), Prooemiumn 27-29: «quinimo
decisiones Iudicii Impe. Camer. ... instar legis esse, et pro lege sequendas...».
(241)  Cabedo, ibidem,n 5.
(?42)  Cf. oben p. 142.
(243) Tesauro, Decisiones (N. 235), Praefation 32 in fine.
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das Standardwerk der damaligen Praxis, die Practica lusitana des 1623
verstorbenen Manuel Mendes de Castro (2*4). Er stimmte der von
Cabedo aufgestellten, von Tesauro entlehnten Lehre {iber die als
stylus Curiae anzusehenden Préizidenzien ausdriicklich zu. Wenn er
dariiber hinaus Ubereinstimmung mit den «legibus, rationibus et
Regni consuetudine» forderte, so konnte ein solches Argument den
praktizierenden  Juristen  hdchstens  verunsichern; die  rechtliche
Diskussion wurde hiermit nicht vorangetrieben, da die Konvenienz
des oder der Urteile mit den zu beachtenden Regeln des heimischen
oder Gemeinen Rechts vorausgesetzt werden mufite, wollte man
ihnen Prdjudizcharakter zusprechen. Wer wie Mendes de Castro
einer erneuten Uberpriifung das Wort redete, Offnete der Rabulistik
Tiir und Tor und achlug damit der Rechtsunsicherheit eine Bresche.

3. Stand bisher das dogmatische Verstindnis von der portu-
giesischen Rechtsprechung im Mittelpunkt der Betrachtungen, so
soll abschlieBend nach ihrer Autoritit gefragt werden. Anders for-
muliert: es ist in einem ersten Versuch zu eruieren, welches Ansehen
die in den zitierten und beschriebenen Entscheidungssammlungen
kompilierten Spriiche der obersten Gerichte Portugals genossen.
Die interessantere Problematik der praktischen Auswirkung judiziell
entwickelter Institutionen — das heilit eventueller richterlicher Rechts-
fortbildung — muB beim heutigen Wissensstand hintanstehen.
Derartige Resultate setzen Einzelanalysen voraus, die der Verfasser
dieser kleinen Studie nicht zu leisten beabsichtigte, denen er vielmehr
hiermit den Weg zu bahnen suchte.

Wer die Bedeutung der Rechtsprechung erfassen will, fir den
empfiehlt es sich, zuallererst die =zeitgendssischen Auffassungen
anhand der juristischen Literatur zu ermitteln. Und in der Tat
lassen sich fiir Portugal an der Wende von der bartolistischen Juris-
prudenz zu einer im wesentlichen durch Pascoal José de Melo
Freire dos Reis (1738-1798) représentierten, methodologisch gesehen
systematischen, beziiglich des materiellen Rechts vorwiegend am
nationalen und naturrechtlichen Regelkanon orientierten Rechtswis-

() Mendes de Castro, Practica (N. 178), Conimbricaec 1696, p. 209:
«Summa decisionum. De auctoritate decisionum Senatus, et quanta, et qualis illa
esse debeaty. Zum «Estilo» und seinen Voraussetzungen cf. auch Nuno J. Espi-
nosa Gomes da Silva, Histéria do Direito Portugués, Lisboa 1971, p- 407-413.
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senschaft entsprechende  AuBerungen konstatieren. Wir denken
zundchst an bestimmte Studienanweisungen, wie sie die durch
Gesetz vom 28. August 1772 erlassenen — mit dem Namen Pombais
verkniipften (Estatutos pombalinos) —neuen Statuten fiir die Univer-
sitdit Coimbra aussprechen. Einschlidgig sind von den Vorschriften
fiir die juristische Fakultdt diejenigen, die die «Li¢des de Historia do
Direito Civil Romano e Portuguez» des ersten Studienjahres bis
ins Detail hinein reglementierten. Danach war der Lehrer gehalten,
den Rechtsstudenten die Perioden der «Jurisprudéncia Forense»
einschlieBlich ihrer Nachteile vor Augen zu fithren, um auf diese
Weise die Einsicht fiir eine neue Art von Jurisprudenz zu wecken:

«(4) Distinguird as tres differentes idades de Jurisprudéncia
Forense; ou os tres diversos caminhos, e methodos da appli-
cagdo das Leis, que seguiram os Juristas Pragmaticos. E fara
ver, que foi a Primeira a da Authoridade da Glossa; a Segunda
a da Opinido communa dos Doutores; e a Terceira a da Obser-
vancia, ou a das Decisdoes, Casos julgados, e Arestos. (5) Mos-
trard os manifestos abusos, que em todas ellas se tem commet-
tido no exercicio da Jurisprudéncia, e na applicagdo das Leis aos
casos occorrentes no Foro: Fazendo ver, que o verdadeiro,
e legitimo meio da soélida, e exacta applicagio das Leis 4as
causas Forenses, consiste precisamente na boa applicacdo das
Regras, e Principios do Direito aos factos» (24%).

Im fiinften Jahr des in den Statuten konzipierten Studiums stand
die «Aplicacdo das Leis» im Vordergrund; dabei sollte nicht versdumt
werden, die These von den drei Zeitaltern zu demonstrieren (24¢),

(246) Estatutos da Universidade de Coimbra do anno 1772, Livro Il que contem
os cursos juridicos das Faculdades de Canones e de Lelis, Lisboa 1773, 113.8.4.

(246) Estatutos (N. 245) 11 6.8.10: «Ensinard: Que houve tempo, no qual,
en lugar de se tomarem as Leis, e os Principios de Direito, por norma constante,
perpetua, e inalteravel, & qual unicamente se recorresse para a resolucdo, e decisdo
dos factos, das Propostas, e das Causas Forenses; somente servia de norma a
authoridade da Glossa: Que houve tempo, no qual, desprezada a Glossa, so se
adoptou para Regra e Opinido communa dos Doutores: Que houve tempo, no
qual, deixada também a Opinido communa dos Doutores, se governaram os
Juristas so pelos Exemplos, Casos julgados, Decisdes, e Arestos.»
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insbesondere aber die Mangelhaftigkeit der derzeit herrschenden
Gerichtspraxis zu unterstreichen:

«Declarara as verdadeiras idades, e duracdo de todos os
referidos tres tempos. Farda hum retrato vivo, e fiel dos gra-
vissimos males, que em todos elles tem padecido a Jurispru-
déncia. E mostrard, que o que mais a fez enfermar, tem sido
a authoridade dos Casos julgados; e que esta he a que faz
continuar, e ir sempre augmentando os estragos da boa Juris-
prudéncia, por ser ainda hoje dominante no Foro.»(?47).

Melo Freire, Rechtslehrer in Coimbra, Vollstrecker der Pom-
balschen Universititsstatuten und «verdadeiro padrio duma épocax»
(Braga da Cruz) (?*8), widmete den «Forensis Jurisprudentiac aetates»
in seiner 1788 erstmals in Lissabon gedruckten, fiir Juristengene-
rationen Portugals vorbildlichen Historia Juris Civilis Lusitani einen
eigenen Abschnitt: «Jurisprudentiae forensis tria tempora distingui
oportet, sed omnia tristia, miserrima, Glossae, Communium Docto-
rum opinionum, et rerum denique saepius judicatarum momenta,
auctoritas, exempla» (?%°). Bei seiner allseitig bekannten Vorliebe
fir deutsches juristisches Denken des 18. Jahrhunderts (*°°) ist es
nicht verwunderlich, ihn sich hierfir auf den Leipziger Pandekten-
professor Michael Heinrich Gribner (1682-1734) (?!) berufen zu sehen.
Unter seinem Vorsitz hatte 1713 — also in den ersten Jahren der
wissenschaftlichen Laufbahn Gribners — der Leipziger Advokat
Georg Adam Behrmann fiir das Lizentiat eine Dissertation De obser-
vantiis Collegiorum juridicorum (*°?) vorgelegt. Beiden Texten sowie

(347)  Estatutos (N. 245) 11 6.8.11.

(3*8)  Cruz, Formacao histérica (N. 4), p. 47.

(2¥)  Melo Freire, Historia (N. 58) § 129 Note a.

(35°) Cf. beispielsweise: L. Cabrai de Moncada, O «século XVIll» na legis-
lacdo de Pombal, in: Cabrai de Moncada, Estudos de histéria do direito 1, Coim-
bra 1948, p. 103 Note 2; Mario Julio de Almeida Costa, Melo Freire, in: Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 44 (1968) 215: «Melo Freire
tomou como modelos, quer no conteido quer na forma expositiva, os autores
alemades da escola do «usus modernus Pandectarum.

(3%1) Landsberg, Geschichte (N. 186) 1111,156-157 und III1 (Noten) 101-102.

(?92) Michael Heinrich Gribner/Georg Adam Behrmann ... praeside Mich.
Henrico Gribnero ... De observantiis Collegiorum juridicorum occasione § XLIX.
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den eingangs erwidhnten Statuten von 1772 ist zu entnehmen: die
Vorherrschaft der communis opinio doctorum wurde durch eine Praxis
abgelost, deren Richtschnur die Rechtsprechung der hohen Tribunale
war; die letztgenannte Epoche suchte man in Portugal durch eine
Reform der bisherigen Interpretationstheorie (Lei da Boa Rafcio)
verbunden mit einer entsprechenden Neugestaltung des Rechtsun-
terrichts (Estatutos pombalinos) zu tiberwinden.

Es muBl weiterer Forschung Vorbehalten bleiben, den Prozel
der Minderung des Einflusses der communis opinio im einzelnen
herauszuarbeiten. Fiir den Zeitpunkt jedenfalls, in dem die wich-
tigsten portugiesischen Rechtsprechungssammlungen (Gama, Cabedo)
erschienen, kann dank eines Hinweises von Nuno J. Espinosa
Gomes da Silva auf die Decisiones des Anténio de Sousa de
Macedo (f 1682) von einer ecindeutigen Prdvalenz dieses Theorems
gesprochen werden: «Practica autem, cum sit lumen, et vera intel-
lectrix legum .. communem opinionem superat, non solum attento
jure communi sed etiam attento nostro Regio in Ordinat. Lib. 3
tit. 64 in princip.» (?3%). Unterzieht man darauthin die Ordenagées
Filipinas aus dem Jahre 1603 einer eingehenden Priifung, dann
erweist sich zwar die communis opinio doctorum als ein Korrektiv der
Lehrmeinungen des Accursius und Bartolus, deren Werke nach
der hier fixierten Rechtsquellentheorie hinter den Leys do Reino sowie
dem romischen und kanonischen Recht zur subsididren Rechtsquelle
erhoben worden waren (#°%). Sousa de Macedo rekurrierte jedoch

Res. Grav. d. Anno MDCLXI pro Licentia summos utriusque juris honores capessendi
ad. d. XXXI. Jul. anno MDCCXII publice disseret auctor Georg Adam Behrmann,
Lipsiae 1718.

(?B3) Zitat nach: Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, Humanismo e direito
em Portugal no século XVI, Lisboa 1964, p. 362 Note 8 (Antonio de Sousa de
Macedo, Decisiones Supremi Senatus Justitiae Lusitaniae et Supremi Consilii Fisci,
Lisboa 1699, 12 n 5).

(264) Ordenagées Filipinas (N. 20) 3.64.1: «E se o caso de que se trata em
practica, ndo for determinado por Ley de nossos Reynos, estillo, ou costume acima
ditto, ou Leys Imperiaes, ou pelos Sagrados Canones, entdo mandamos que se
guardem as glosas de Acursio, incorporadas nas dittas Leys, quando por commum
opinido dos Doutores ndo forem reprovadas, ¢ quando pelas dittas glosas o caso
ndo for determinado, se guarde a opinido de Bartolo, porque sua opinido comum-
mente he mais conforme a rasdo, sem embargo que algums Doutores tivessem
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zutreffenderweise auf die Einleitung des vierundsechzigsten Titels
im dritten Buch der Ordenagées Filipinas, wonach das heimische
Recht jedem anderen vorzuziehen ist (?%°) ; Konfliktldsungen waren
zunidchst im geschriebenen und ungeschriebenen Recht Portugals
zu suchen. Erinnert man sich der oben dargestellten Ansichten
iiber die Rechtsnatur der portugiesischen Prdjudizentscheidungen,
dann leuchtet es ein, da bei einer solchen Rechtsquellenhierarchie
der stindigen Rechtsprechung lokaler Gerichte der Vorzug vor
den — zumeist von italienischen Doktoren — als communis opinio
festgestellten Lehren einzurdumen war. Angesichts der zur damaligen
Zeit in verschiedenen Léndern Europas nachweisbaren Aufwertung
der Rechtsprechung wére es unseres FErachtens aber falsch, darin
einen Beweis fiir eine nationale Absonderung zu erblicken. Richti-
gerweise ist in dem von den Ordenagées Filipinas normierten, von
Sousa de Macedo angerufenen Vorrang der hdochstrichterlichen
Entscheidungspraxis ein Beispiel fiir die damls allerorts anzutref-
fende, profunde Kritik an der herrschenden Doktrin zu sehen,
einem Tadel, der stets mit einer erwartungsvollen Hinwendung
zur Judikatur kombiniert war. Der von Charles Lefebvre (23¢) fir
das 16. Jahrhundert beobachteten MiBbilligung der communis opinio
sind nunmehr die von Mario Ascheri kiirzlich unterbreiteten For-
schungsergebnisse zur Seite zu stellen. Von seinen vielen, aus der
italienischen Praxis des Anden Régime herriihrenden, einschldgigen
Nachweisen zur Autoritit der Kollegialgerichte, ihrer Spriiche und
folglich deren Sammlungen, soll Ilediglich Johann Baptista de
Luca (1614-1683) zu Wort kommen. Nach de Luca nimmt der

o contrario, salvo se a commum opinido dos Doutores que depois delle escre-
verdo for contrarian. Zu dieser Funktion der communis opinio cf. Costa, Bar-
tolisme (N. 71), p. 326.

(®%) «Quando algum caso for trazido em practica que seja determinado
por alguma Ley de nossos Reynos, ou estillo de nossa Corte, ou costume em
os dittos Reynos, ou em cada huma parte delles longamente usado, e tal que por
Direito se deva guardar, seja por elles julgado, sem embargo do que as Leys
Imperiaes acerco do ditto caso em outra maneira dispdem, porque onde a Ley,
estillo, ou costume de nossos Reynos dispdem, cessem todas as outras Leys,
e Direitos» (Ordenagées Filipinas (N. 20) 3.64 pr.).

(266) Charles Lefebvre, Fes pouvoirs du juge en droit canonique. Contribution
historique et doctrinale a l'étude du canon 20 et les sources en droit positif, Paris 1938,

pp. 300-301.
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«receptus stylus iudicandi» des Gerichts, bei dem die Klage anhédngig
ist, den ersten Platz bei der Losung gemeinrechtlicher Zweifels-
fragen ein; er hielt es der verstirkt einsetzenden Applikation des
Richterrechts zugute, wenn die wihrend des 16. und zu Anfang
des 17. Jahrhunderts auf dem Gebiet der communes opiniones herr-
schende Rechtsunsicherheit iiberwunden werden konnte (2°7). Zwei
Stimmen aus dem Konigreich Aragon bestitigen die bisherigen
Resultate. Juan Pablo Xammar (f 1668), einer der Bearbeiter der
katalanischen Spruchpraxis, motivierte seine kompilatorische Tétig-
keit mit «decisio Senatus in terminis anteponenda est communi
opinioni et regulae, et est securior opinione communi» (?3%). Und
der schon mehrfach zitierte valencianische Richter Leon meinte
«praeiudicia in dirimendis causarum, et litium controversijs praeferri
debere omnium opinioni ..» (?%%). Folgt man den Lednschen Gedan-
kengidngen, dann stellt sich dieser Satz als eine SchluBfolgerung
aus der Behauptung dar, die Urteile seien von besonders beféhigten
Juristen gefillt, insbesondere «non unius, sed plurium oculis, huius,
alterius perspicatius videntur, et revidentur, et acerrima censura
Doctorum traditiones, quasi aurum igne, purgantur» (2¢°). Es kann
dieser Frage hier nicht nachgegangen werden. Aber es ist auffillig,
daB im gleichen Moment, in dem die Dominanz der Rechtsprechung
immer deutlicher zutage trat, sich die Kritik an Urteilen von Einzel-
richtern héufte und dieser Schelte ein Lob auf die gerechter urtei-
lenden Richterkollegien auf dem FuBl folgte. So wuBlite der Chronist
von der Grindung der Audienda de Mallorca im Jahre 1571 zu
berichten: «Y 1la vida de cualquier hombre, asi principal como
plebeyo, dependia de la voluntad de un hombre solo, pudiendo
el tan facilmente enganarse; pero ahora se logra el descanso de
cada cual, por juzgarse las causas con tanta solemnidad y no teme-
rariamente como en otro tiempo se hacia, sino con maduro consejo

(267) Ascheri, [ltalien (N. 10), Abschnitt I A 4, verweist auf: Johannes
Baptista de Luca, De indiciis et de praxi Curiae Komanae, in: de Luca, Theatrum
veritatis et iustitiae sive decisivi discursus per materias, lib. XV, pars I, discursus 35,
Romae 1673,n 73 und 79.

(268) Juan Pablo Xammar, Kerum iudicatarum in Sacro Kegio Senatu Catha-
loniae sub diversis definitionibus cum rationalibus seu ... allegationibus a Joanne Paulo
Xammar ... I, Barcinone 1657, fol. IV.

(259) Leon, Decisiones (N. 83) I fol. VIF.

(26°) Leon, ibidem.
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y voto de muchos, por términos y processos de Justicia, y segun
las réglas de derecho, en un Consejo Real, donde siempre concurren
dos Oidores naturales del Reino» (?¢!). Die hier anklingenden
Hochschdtzung eines mit mehreren Richtern besetzten Gerichts
entspricht gewissen Beobachtungen Gehrkes an dem im alten
deutschen Reich {blichen Aktenversendungsverfahren. Dort baten
die Gerichte im Laufe des 17. Jahrhunderts immer seltener einzelne
Rechtskonsulenten um ein Gutachten, «weil die einzelne Dd. ofters
verkehrte Urtheile gemachet haben, welches man von ganzen Colle-
giis nicht so leicht zu besorgen hat» (202) — so der deutsche Publizist
Severin Theodor Neurod im Jahr 1752.

Wie der Verlauf der Dinge zeigt, trogen die Hoffnungen, war
dem Problem der Rechtssicherheit und Gerechtigkeit auch auf
diesem Weg nicht beizukommen. Die Lei da Boa Ra%ao vom
18. August 1769 und die Statuten der Universitit Coimbra von 1772
sind als ein erneuter Versuch zu werten, dieses wohl letztlich unlos-
bare Problem in den Griff zu bekommen. Beide legislativen Akte
standen nach dem Urteil von Cabral de Moncada(?®®) in einem
tiefen Gegensatz zu der bisherigen forensischen Praxis. Genédhrt
von den Gedanken der juristischen Aufkldrung sollte hiermit ein
Schlullstrich unter eine arbitrdre, die Freiheit des einzelnen tan-
gierende Rechtsprechung gezogen werden. Dabei bediente man
sich eines altbekannten Instrumentariums (2¢4). Die Lei da Boa Raf(do
sah einmal vor, den Kanon anwendbarer Normen drastisch zu
beschrinken; aus diesem Grund wurden die Richter zum wieder-
holten Mal auf die Applikation der «Ordenagdes do Reino, Leis
Patrias e Usos dos Meus Reinos» verpflichtet (26%); der Rekurs auf
das Corpus iuris civilis war nur noch subsididr zur Ermittlung der

(281) Cf. Carlos Alvarez-Novoa, La Justicia en el antiguo Reino de Mallorca,
Palma de Mallorca 1971, p. 62.

(262)  Gehrke, Rechtsprechungs- und Konsilienliteratur Deutschlands (N. 10),
p- 110 Note 319.

(263) cf Cabral de Moncada, Legislagdo de Pombal (N. 250), p. 100.

(2%%) Cf. Gottfried Teipel, Zitiergesete in der romanistischen Tradition, in:
Zeitschrifi der Savigny-Stiftung  fiir Rechtsgeschichte ~(Romanistische ~Abteilung) T2
(1955) 245-287; soweit Teipel auf Portugal eingeht (pp. 276-280), sind eine
Reihe von Korrekturen anzubringen (insbesondere: der Autor bemerkte nicht,
daf3 es sich bei der sogenannten Vicentina um die sechste Auflage der Ordenagoes
Filipinas von 1603, nicht jedoch um ein neues Gesetz handelt).

(266) Cf. Lei da Boa Ra,io (N. 69) § 9.
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naturrechtlichen recta ratio {boa razdo) erlaubt (2¢). Weiterhin war
es untersagt, in Zukunft gemdB Accursius oder Bartolus zu richten,
es sei denn, ihre Ansichten stimmten mit der Boa Razdo iiberein:

«Mando, que as Glossas, e Opinides dos sobreditos Acurcio,
e Bartholo, ndo possio mais ser allegadas em juizo, nem
seguidas na pratica dos Julgadores; e que antes muito pelo
contrario em hum, e outro caso sejdo sempre as boas razdes
acima declaradas, e ndo as authoridades daquelles, ou de outros
similhantes Doutores da mesma eschola, as que hajdo de
decidir no foro os casos occorrentes; revogando nesta parte
a mesma Ordenac¢do, que o contrario determina.» (267).

Wie der Marqués de Pombal richtig erkannte, kann eine so
tiefgreifende Reform nur dann von Erfolg gekront sein, wenn sie
eine Erneuerung des Rechtsunterrichts einschlieBt. Analog den
Statuten aus dem Jahr 1729 fiir die Universitdit Turin (26%) hielt er
eine praktische Ausbildung der Studenten im Rahmen des Unter-
richts — abweichend von bisherigen Gepflogenheiten (26°) — fiir uner-
1aBlich :

«A Instrucgdo da Pratica do Direito foi até agora reputada
por impropria das Escolas; por se entender vulgarmente, que
a Jurisprudéncia Pratica somente se péde aprender no Foro

(28«) Cf. Cruz, Formagao histérica (N. 4), p. 39.

(267)  Ibidem, § 13.

(268) Kegolamenti dei Magis trato delia riforma per V Universita di Torino,
(Torino 1729), angebunden an: Costitutioni di sua Maesta per VUniversita di Torino,
Torino 1729, V 12: «Leurs Legons devront aussi contenir les matiéres des Roiales
Constitutions, suivant Tordre des Titres, en faisant voir en quoi elles s’accor-
dent avec le Droit commun, en quoi elles Iui servent de Déclaration, et en qui
elles le corrigent; ils donneront de méme une connoissance des Arréts des
Magistrats de ce Pais.» Wir entschieden uns fiir die franzdsische Fassung, da
hier deutlicher anklingt, in welchem MaBl die Judikatur im Rechtsunterricht
beriicksichtigt werden sollte.

(269) Eine praktische Ausbildung auBlerhalb des Universitdtsunterrichts
war bereits mit Decreto vom 19.6.1649 gefordert worden (Text: Freitas (ed.),
Collec¢do (N. 19) IV 115); der Despacho vom 31.8.1723 erneuerte und prézisierte
diese Vorschrift: einjdhriges Praktikum fiir Legisten, zweijdhriges fiir Kano-
nisten (Text: Freitas (ed.), Collec¢io (N. 19) V 309-310).
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com o uso, e exercicio de applicar as Leis; e entre a expedicdo
dos negocios, e das causas, que nelle se agitam. (2) Sendo
porém necessario, para que os exercicios da Pratica possam ser
uteis; e para que as experiencias do Foro possam ser provei-
tosas; que os Juristas antes de sahirem das Aulas aprendam
ndo s6 as Regras, que constituem a Theorica da mesma Pra-
tica; mas também fagcam nellas o tyrocinio dessa mesma Pratica:
Se observara ao dito respeito o seguinte.» {Estatutos von
1772 11 6.4.1) (37°).

Der mit der «Instruccdo e Exercicios da Pratica do Direito»
betraute Professor do Direito Patrio hatte im flinften Studienjahr
neben der Geschichte der portugiesischen Gerichtsverfassung die
oben erwidhnte Vorlesung iiber die drei Zeitalter forensischer Juris-
prudenz zu halten — nachdem bereits im ersten Jahr das Aktenver-
sendungsverfahren in Deutschland bei der Darstellung der «diversos
methodos, que para o mesmo fim se seguem, e¢ observam hoje na
Rota Romana, e nos Tribunaes, e nos Auditorios mais célebres das
Nagdes mais polidas, e illuminadas do Mundo» (?7!) behandelt
worden war. Das Schwergewicht lag bei den schriftlichen Ubungen.
Es muBten Schriftsidtze angefertigt und Voten sowie Urteile abge-
faft werden (Estatutos II 6.4.11 ss.). Auflerdem waren die Studen-
ten anzuweisen, wie sie als Richter oder Anwalt vor Gericht auf-
zutreten haben. Zu diesem Zweck mufiten sich die Horer in die
Rolle einer bestimmten Gerichtsperson versetzen und an Pro-
zelspielen unter Aufsicht dieses Professors teilnehmen (?72). Der
auf diese Weise geschulte Richter oder Advokat war nach der

(270) Cf. Estatutos (N 245).

(271)  Cf. Estatutos (N. 245) 11 3.8.7.

(372)  Cf. Estatutos (N. 245) 11 6.4.16-17: «(16) Depois de examinar, e corrigir
os Libellos, mandara: Que se autuem por hum Ouvinte, que sirva de Escrivao:
Que se facam conclusos a outro, que sirva de Juiz para processallos : Que outros
sirvam de Advogados para contrariar, replicar, treplicar: propdr, e contrariar
excepgdes; formar os artigos necessarios; deduzir o Direito nas Allegagdes
Juridicas; examinar as testemunhas, e documentos authenticos; e proferir a
Sentenga final. (17) Deste modo fard seguir este Processo na Aula ndo s6 na
Primeira instancia, mas também na Segunda. A qual ordenara, como se fosse
de Relagdo; para exercitar também os Ouvintes em tencionarem, e relatarem os
Feitos: Examinando, corrigindo, ¢ emendando todas as Composi¢des, que Elles
forem formando: E pedindo-lhes sempre as razdes do que nellas executarem.y
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Meinung der Zeit in der Lage, an einer Rechtsprechung mitzuar-
beiten, die zum Wohle der Untertanen die Gerechtigkeit garantiert.
Sieht man {iberdies die Neuorganisation des Rechtsunterrichts im
Zusammenhang mit der seit 1778 begonnen Arbeit an einem Novo
Cédigo (?3), so erweist sich die geschilderte portugiesische Entwick-
lung vom Ende des 18. Jahrhunderts als Musterfall konkretisierter
Aufklarungsphilosophie. Indem man das Konfliktfeld juristischer
Argumentation eindeutig determinierte und die angehenden Praktiker
in diesem Sinn auf ihr Amt vorbereitete, glaubte man hier wie
anderswo, eine Ara kontrollierbarer und damit gerechterer Judi-
katur einzuleiten.

JOHANNES-MICHAEL SCHOLZ

(3)  Cf. Cruz, Histéria (N. 47) Nr. 70.



