BRASIL 500 ANOS

INFLUENCIA DO DIREITO PORTUGUES
NO DIREITO BRASILEIRO

FRANCISCO AMARAL’

1. Introdugao

Os 500 anos do Brasil constituem significativo evento politico e cultural
que a sociedade brasileira, por suas institui¢des cientificas, dentre elas a Aca-
demia Brasileira de Letras Juridicas, j4 vem promovendo, como processo de
reflexdo coletiva sobre a cultura brasileira, no qual se integra o direito, como
produto e como padrdo de comportamento e de organizagdo social.

Na perspectiva politica, cinco séculos de existéncia, primeiro como coldnia,
depois como Estado independente, marcam a génese e o desenvolvimento de uma
novanagdo, que vem a inserir-se, reconhecidamente, na comunidade internacional,
a partir de sua independéncia em 1822. Na perspectiva cultural, representa esse
tempo um processo de transformacao da heranca social européia que Portugal para
aqui transplantou, com o descobrimento e a colonizagdo, forjando-se, sob a
influéncia de outras circunstancias, de natureza étnica, fisica e social, uma nova
cultura, e uma nova sociedade, agraria na estrutura, escravocrata na técnica de
exploragdo econdmica, hibrida de sangue indio, negro e europeu’.

Contemporaneo da modernidade, ou dos tempos modernos®, o Brasil nasce
como coldnia, no séc. X VI, emancipa-se como Império, no séc. XIX, e desenvol-
ve-se, como Republica, no séc. XX, edificando, ao longo de cinco séculos, uma
experiéncia de vida prépria, de matriz ibérica, mas temperada com as cores do
ambiente sul-americano. Nessa evolucao historico-social, teve o direito funcoes
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relevantes, principalmente no Império, tanto na institucionalizagdo do poder
politico como na organizagdo administrativa e na prépria vida intelectual e politica
da nova sociedade®. Como se reconhece, 0s juristas e magistrados exerceram um
papel de grande importancia na politica e na administragdo portuguesa e posterior-
mente brasileira”* ndo s6 pelo seu desempenho na construgao da nossa experiéncia
juridica como também pela sua importante presenca na formagdo da cultura
brasileira. A educagdo superior, “elemento poderoso de unificagdo ideolégica da
politica imperial”, concentrava-se na formagdo juridica, fornecendo um niicleo
homogéneo de conhecimentos e habilidades’.

A cultura juridica teve dois modos de expressdo. Um, de natureza formal,
é-nos dado pelo notdvel arcabouco juridico edificado por juristas formados, na
grande maioria pela Universidade de Coimbra, que elaboraram os primeiros
sistemas (Constitui¢do, c6digos, leis fundamentais). Em segundo lugar, o surgi-
mento de uma elite prépria e plenamente adequada ao ambiente brasileiro®. Como
j4 assinalado, os juristas foram parte integrante e destacada da elite politica
imperial, e o direito foi elemento bésico na edificagdo do Estado e da ordem politica
e social do Império brasileiro, dando-lhe determinada feicdo e homogeneidade.
Interessa, assim, a histéria juridica e social brasileira avaliar a importincia e a
originalidade dessa contribui¢@o e, no presente caso, a influéncia do patrimonio
espiritual europeu — particularmente o direito portugués.

Quanto ao sistema juridico brasileiro, os primeiros elementos estruturais
foram a Constituigdo de 1824, o Cédigo Criminal de 1830, o Cédigo de Processo
Criminal de 1832, o Cédigo Comercial de 1850, o Regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850 que acompanhou o Cédigo Comercial, verdadeira lei proces-
sual, a Consolidagdo das Leis Civis de 1857 e o Esbogo de Cédigo Civil de 1860/64.
Com a Consolidagdo e o Esboco, Teixeira de Freitas sistematizou a matéria civil
existente, dispersa e desconexa, compreendendo as Ordenagdes, Alvards, Leis.
Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes, preparando-a para o Cdédigo Civil,
publicado ja na Repiiblica, em 1916. Como se verd em seguida, a Consolidagdo
teve inegédvel papel conservador, relativamente ao direito lusfada, do que resultou
importante efeito para o futuro direito brasileiro que foi de guardar, mais do que
o proprio portugués de 1867, a tradi¢do portuguesa. A par dessas fontes legais,
surgia significativa produgdo cientifica e filos6fica na senda ja aberta da tradi¢@o
ocidental do direito, comegando a formar-se o pensamento juridico do Império,
inicialmente com base em idéias e textos importados que iam servir, porém, como
instrumentos de solugdo dos problemas praticos, de natureza politica e social’,
ajudando a forjar, com o tempo, a chamada experiéncia juridica brasileira, do que
o direito do Império foi a base e o principal suporte €, por isso mesmo, objeto de
nosso imediato interesse.

86



2. Historicidade e racionalidade na formacio do direito brasileiro

Considerando-se que um estudo sobre o direito brasileiro contemporaneo,
na sua estrutura, fun¢do e fundamentos, pressupde o conhecimento de sua
génese e evolugdo, neste processo duas fases seria ttil distinguir. A primeira,
do descobrimento (ou achamento) até a Constituicdo de 1824, seria a fase da
historicidade, ou tradigdo, no sentido de que a ciéncia juridica é uma formagio
histérica nos seus aspectos caracteristicas®, que se vem desenvolvendo desde
os primdrdios da civilizagdo ocidental, com a contribui¢do de importantes
elementos espirituais, em que se destacam o pensamento grego, o cristianismo
e o direito romano. Essa primeira fase diz respeito a formagio e translado da
heranga cultural européia, nela inserida o direito, para aqui transplantada pela
colonizag@o portuguesa.

Dizia, com acerto, Pontes de Miranda, que “o direito no Brasil ndo pode
ser estudado desde as sementes; nasceu de galho de planta que o colonizador
portugués trouxe e enxertou no novo continente”’. Constitui isso um desafio
para o jurista historiador, que deve analisar essa cultura trazida de fora, estu-
dando-lhe a natureza, suas institui¢cdes e seu fundamento.

A segunda fase seria a da racionalidade, ou do sistema, referente ao
perfodo de codificagdo determinado pela Constitui¢do brasileira de 25 de mar¢o
de 1824, que, no art. 179 (XVIII), mandava que se organizasse, 0 quanto antes,
um Cédigo Civil e um Criminal, “fundados nas sélidas bases da justica e da
eqiiidade”. Antes disso, a lei de 20 de outubro de 1823 determinava a manu-
tencdo da vigéncia das ordenagdes, leis, regimentos, alvards, decretos e reso-
lugdes dos reis de Portugal em vigor no Brasil até 26 de abril de 1821, data
em que D. Jodo VI regressou a Portugal. Nesta segunda fase desenvolveu-se o
processo de sistematizac@o do direito brasileiro, do que resultaram os C6digos
Criminal de 1830, o de Processo Criminal de 1832, o Comercial de 1850, o
Regulamento 737 de 25 de novembro de 1850, verdadeira lei processual, a
Consolidacdo das Leis Civis de 1857 e o Esbogo de Cédigo Civil de 1860/64
culminando com o Cédigo Civil de 1916. Conclui-se, portanto, que o sistema
juridico brasileiro nasceu, ndo de um processo natural de evolucdo histérica,
mas de um ato voluntdrio de politica legislativa.

Passou-se, assim, da fase histérica de formagdo do nosso direito, o que
se poderia chamar de a experiéncia juridico luso-brasileira, para a fase da razdo
sistematizadora, 16gico-conceitual, iniciando o que podemos chamar de pensa-
mento sistemdtico, Gtil na sua fase inicial, de constru¢io do direito brasileiro,
e de consolidagdo de uma fase histdrica, mas responsavel, depois, pelo pensa-
mento mais exegético do que inventivo dos juristas republicanos, abertos, na
sua maioria, a seducdo do positivismo conservador.
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No que especificamente diz respeito a influéncia do direito portugués no
direito brasileiro, limitar-nos-emos a matéria do direito privado, pois € esse “0
ramo do direito em que o problema oferece maior interesse histérico-juridico,
pois é no dominio do direito privado que o peso da tradi¢do se faz sentir mais
intensamente, resistindo com maior eficacia aos embates das inovagdes pro-
postas pelas novas correntes doutrinarias” '°.

O direito constitucional, o direito administrativo, o direito penal, puderam
ser objeto de uma renovagido completa, introduzida pelas reformas da época
liberal!l,

3. Aspectos da influéncia do direito portugués no direito brasileiro.
Fontes formais e materiais

Para conhecer-se a influéncia do direito portugués, hd que considerar as
respectivas fontes formais e materiais, estas, para nds, as mais importantes
porque, como diz Miguel Reale, “as idéias filos6fico-juridicas sdo o funda-
mento dos esquemas normativos, assim como a relacdo do direito com seu
contexto histérico e ambiental” .

Quanto as fontes formais, fontes de direito civil antes do Cédigo, eram
vigentes no Brasil:

I — A legislagdo portuguesa, compreendendo as Ordenagdes Filipinas,
os Alvaris, as Leis, os Decretos, as Resolugdes, Usos e Costumes.

II — O direito canbnico e o direito romano, subordinado este a politica
juridica da Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769, que fixava normas sobre
a interpretagdo e integracdo da lei e reprimia o abuso no recurso do direito romano,
nao mais subsididrio, salvo no que fosse conforme a boa razao (recta ratio)'%.

III — Os Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772, que davam
valor, como fonte subsididria, ao usus modernus pandectarum, o uso moderno
das Pandectas (Digesto), isto é, a prética atualizada do direito romano.

IV — O direito das nagdes civilizadas e as leis estrangeiras, e as obras
doutrindrias, da escola do usus modernus pandectarum, principalmente as de
J. G. Heinecius (1618 — 1741), Christian Thomasius (1655 — 1728), G. A.
Struve (1619 — 1692), Samuel Stryck (1640 — 1710) e Justus Henning
Bohmer (1674 — 1749).

E importante ainda salientar que contribuiam para esse fundo comum,
formado pelo direito tradicional das Ordenagdes, da legislacdo extravagante e
das obras dos velhos praxistas, o pensamento jusnaturalista, depois iusracio-
nalista, e a filosofia do individualismo, expressdo do liberalismo politico e
econdmico da época moderna.
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Quanto a figuras juridicas especificas, que possam exprimir dogmatica-
mente, a influéncia portuguesa que permaneceu na nossa legislacdo civil, sa-
lientamos as seguintes:

a) a néo consideragdo do erro de direito (error iuris ou ignorantia iuris)
pelo Cédigo Civil brasileiro, em consonancia com a velha doutrina romana,
(D. 22,6,9 pr.) que era a das Ordenagdes (ord. 3,64) e a dos velhos praxistas;
salvo casos especiais, como o do pagamento indevido, C.C. art. 965, e de —
nulidade da partilha (C. C. art. 1805); o erro de direito é o falso conhecimento
ou a ignorancia da regra juridica respectiva;

b) a insuficiéncia do simples acordo de vontades para a transferéncia da
propriedade. O Cédigo Civil brasileiro consagrou a velha tradi¢do romana,
segundo a qual o contrato de compra e venda ndo operava, por, a transferéncia
da propriedade que s6 se daria pela traditio. Foi a doutrina adotada por Teixeira
de Freitas (Consolidagdo, p. CCX e CCXI, da Introdugdo, 3¢ edigdo, e nota do
art. 909) e por Lafayette (Direito das Cousas, par. 43), doutrina essa conforme
o disposto nas Ordenagdes Livro 42, T. 52, par. 1%, e T. 7%

C) a aceitac@o da cldusula de retrovenda no contrato de compra e venda,
conforme a tradi¢do das Ordenagdes Filipinas (Ord. 4,4, pr.), (Ord. 4,67,2),
respeitada no C. C. art. 1140;

d) a resolugdo do contrato de locagdo em caso de venda da coisa, salvo
disposi¢des em contrario. E a doutrina das Ordenagdes, Livro 4, Titulo IX,
depois reproduzida no C. C. art. 1197;

e) a boa-fé na prescrigdo aquisitiva (C.C. art. 550 e 551). As Ordenacdes,
Livro 4, Titulo 3, par. 1¢ referiam-se & prescrigio da agdo real do credor.
Extinguindo-se as ag¢Ges reais em dez ou vinte anos, decorrido esse tempo,
ficava o possuidor em posigéo favordvel frente ao proprietario (Cl6vis, comen-
tarios ao art. 550 do C.C. B.);

f) o instituto da adogdo (C.C. art. 368). Embora ndo o regulasse expres-
samente, o direito reinicola a ele se referia em diversas passagens (Ordenagdes,
2, 35, par. 12; 56, pr.11; 85, par. 2¢ lei de 22 de setembro de 1828, art. 29);

g) o célculo da quota disponivel para o fim da redugio de doacéo inofi-
ciosa (C.C. art. 1.790, Paragrafo dnico). As Ordenagdes tinham disposi¢des
semelhante (Ord. 4, 97, par. 39);

h) a regra de que, aberta a sucessdo, o dominio e a posse da heranga, se
transmitem, desde logo aos herdeiros (le mort saisit le vif), do direito romano
e do direito francés (D. 50, 17, fr. 62) (C.C. art. 1.572). Cfr. Alvari de 9 de
novembro de 1754 e assentua de 16 de fevereiro de 1876;

i) o regime de comunhdo universal de bens como regime matrimonial
supletivo (C.C. art. 258). Era regra de direito anterior (ord. 4, 46 e Decreto n¢
181, de 1890);
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j) aexigéncia de outorga uxoria para alienagdo dos bens do casal (C.C. art. 235).
Idéntica disposi¢do no direito anterior (Ord. 4, 48. pr. e 8% 3, 47, pr; 4, 60 e 64);

k) a preferéncia dos ascendentes sobre os colaterais na sucessao (CC. arti
1603). Idéntica disposigio no Decreto n? 1.839 de 31 de dezembro de 1907;

1) a mora ex-re no cumprimento das obriga¢des (C.C. art.960). Havia
idéntica regra no direito reinicola, quanto ao mituo (Ord. 4, 50, pr. 1°).

Disposicdo vigente, somente até o advento do Cédigo Civil brasileiro: O

beneficio da restitutio in integrum (C.C. art. 8?): As ordenagdes, no Livro 3, Titulo
41, estabelecia o beneficio de restitui¢do em favor dos menores interditos.

Conclusao

O breve enunciado dessas figuras e institutos de direito civil € suficiente
para demonstrar que o direito brasileiro, legatdrio do pensamento ocidental,
manteve-se fiel 4 tradi¢io romano-candnica-lusitana, dignificando-a e rejuve-
nescendo-a, contribuindo, assim, como dizia Braga da Cruz, para sua marcante
presen¢a no mundo contemporaneo.
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