A formacio histérica do moderno direito
privado portugués e brasileiro (1)

Guilherme Braga da Cruz

(Professor na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra)

Quem queira compreender, cientificamente, as seme-
lhancas e diferengas que atualmente existem entre o direi-
to portugués e o direito brasileiro, tem que remontar a
época em que, nas duas patrias irmé&s, ndo vigorava senio
um mesmo sistema juridico, e acompanhar, passo por pas-
s0, desde entio até os nossos dias, a evolucdo que as insti-
tuicbes juridicas de Portugal e do Brasil foram sofrendo,
ora acompanhando-se numa trajetdria idéntica, ora diver-
sificando-se em trajetérias diferentes, mais apegadas ou
mais afastadas da tradicdo juridica que lhes serviu de pon-
to de partida comum.

Propomo-nos, justamente, focar alguns aspectos dessa
evolucdo, limitando, porém, o ambito das nossas considera-
coes ao campo do direito privado. E ésse, sem duvida, o
ramo do direito em que o problema oferece maior interés-
se historico-juridico, pois é no dominio do direito privado
que o péso da tradicdo se faz sempre sentir mais inten-
samente, resistindo com maior eficacia aos embates das
inovacdes propostas pelas novas correntes doutrinarias: —
O direito constitucional, o direito administrativo, o proprio
direito penal, tanto em Portugal como no Brasil, puderam

(*) Comunica¢ido ao IL* “Colloquium Internacional de Estu-
dos Luso-Brasileiros”, realizado em setembro de 1954, em comemo-
racio do IV.o Centenario da cidade de Sdo Paulo.



— 33 —

facilmente ser objeto duma completa renovacdo, introduzi-
da ex abrupto pelas reformas da época liberal, sem que,
na execucao de tais reformas, se suscitassem dificuldades
de maior. A vitéria de novas idéias politicas e econdémi-
cas, ou de novas correntes doutrinais, foi suficiente e para
garantir, perante a quase total indiferenca do povo, o éxi-
to de radicais transformacdes introduzidas pelos poderes
constituidos, nesses ramos do direito.

No campo do direito privado, pelo contrario, a pene-
tracdo das novas idéias teve que defrontar uma tradicdo
juridica fortemente arraigada no espirito do povo, e nem
sempre lhe foi facil levar de vencida a resisténcia oposta
por essa tradicdo. Algumas reformas mais arrojadas, que
os legisladores precipitadamente introduziram, viram-se
forcadas a arrepiar caminho e a deixar-se suplantar pelas
velhas instituicdes juridicas, que a breve trecho eram de
novo postas em vigor, remocadas e revitalizadas, como fé-
nix renascida das proéprias cinzas. Outras reformas de
vulto s6 poéde o legislador abalancar-se a fazé-las ao cabo
de intensa preparacio doutrinal, levada a efeito, durante
dezenas de anos, pelos jurisconsultos, que conseguiram,
assim, através dum trabalho persistente e lento, criar para
elas o ambiente propicio. Outras alteracges, finalmente,
nédo se aventurou sequer o legislador a introduzi-las, apesar
de insistentemente recomendadas por certos jurisconsultos
progressistas, por verificar que nao se adaptariam facil-
mente ao sentir unidnime do povo.

Nada disto causa estranhesa se nos lembrarmos que
o direito privado é, de todos os ramos do direito, o que
mais ligado se encontra as realidades sociais, porque é a
sombra déle que se desenrola téda a existéncia do homem,
na sua luta pela vida e pela realizacdo plena da sua perso-
nalidade. Os outros ramos do direito pode o homem senti-
los e vivé-los, com maior ou menor intensidade; mas tera
sempre, perante éle, a sensacdo de se tratar de algo de
artificial e exterior a si mesmo, que lhe é imposto de fora
para dentro, a bem da coletividade, isto é, a bem duma
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entidade abstrata, cujas exigéncias, muitas vézes, nio che-
ga rigorosamente a compreender. O direito privado pelo
contrario, sente-o sempre o homem, ligado ao mais intimo
da sua vida e do seu ser; compreende-o como alguma coisa
que brota naturalmente, de dentro de si mesmo, porque
representa uma disciplina de vida, sem a qual nido lhe sera
possivel o convivio pacifico com os seus semelhantes, e sem
a qual, portanto, nio encontrara sequer a necessaria prote-
¢do dos seus proprios interésses.

E no campo do direito privado, por isso mesmo, que
melhor se pode apreciar a presenca do passado, dentro dos
codigos modernos, pois nfo é facil desenraizar do espirito
do povo certas instituicGes seculares, ou modifica-las ra-
pidamente, ao sabor de novas .concepcdes politicas, econd-
micas ou filosoficas. E é nesse dominio, portanto, que o
historiador do direito pode prestar mais largo contributo
para o bom entendimento das leis vigentes, mostrando o
que nelas ha de tradicional e de inovador, e qual a razao
de ser dessas inovacgdes ou désse respeito pela tradicao.

O direito privado portugués ao fim de setecentos

A formacdo do moderno direito privado portugués e
brasileiro é o produto dum longo processo evolutivo, cujo
ponto de partida se pode fixar, com bastante rigor, nos
meados do séc. XVIII. Para compreendermos o que foi
ésse processo evolutivo, e para medirmos o verdadeiro al-
cance da luta travada, desde ésse momento, entre a tradi-
cdo e as correntes inovadoras, procuraremos esbocar, antes
de mais nada, a tragos largos, o que era o direito privado
portugués, no fim do segundo quartel de setecentos:

— Na base do sistema juridico em vigor, encontravam-
se a essa data, as velhas OrdenacGes Filipinas, que consti-
tuiam, pelo menos teoricamente, a primeira de entre tédas
as fontes de direito. Divididas em 5 livros, &4 semelhanca
das anteriores OrdenacGes de D. AroNso V e de D. MANUEL,
consagravam expressamente ao direito privado o livro IV,
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além de preceitos isolados, esporadicamente contidos nos
restantes livros. '

Promulgadas em 1603, durante o dominio castelhano
em Portugal, e confirmadas por D. Jodo IV em 1643, depois
da Restauracdo da Independéncia, estas Ordenagdes apre-
sentavam-se, porém, mais antiquadas e defeituosas do que
poderia indica-lo a sua “certiddao de idade”

Apresentavam-se antiquadas, porque a preocupacio de
respeitar a tradicdo juridica portuguésa absorveu de tal
forma o espirito dos seus compiladores — a fim de evitar
possiveis descontentamentos que elas nasceram, pode di-
zer-se, ja envelhecidas: em vez duma codificacdo progres-
siva e totalmente refundida, como as necessidades da época
exigiam, as Ordenacdes Filipinas surgiram para a historia
como uma simples versdo atualizada das Manuelinas, como
estas ja tinham sido uma simples atualizacdo das Afonsi-
nas. Modificadas na redacao e na forma, as Ordenacoes de
FiLipE II conservam, assim, em toda a sua estrutura, o espi-
rito das anteriores, constituindo, verdadeiramente, uma pre-
senca da Idade Média nos Tempos Modernos.

Mas, além de antiquadas, as Ordenacoes eram, sobre-
tudo, defeituosas — A falta de clareza da linguagem, as
contradicdes frequentes, a prolixidade dos preceitos legis-
lativos, eram ainda, e apesar de tudo, os menores dos seus
defeitos, pois a todos éles se vinha juntar — e ésse sim de
enorme gravidade — o carater extremamente lacunoso das
suas disposicdes. REsse defeito, patente em todos os cinco
livros do nosso Cddigo fundamental, é sobretudo notédrio
no campo do direito privado: ha capitulos inteiros do di-
reito civil em que as Ordenacdes sdo totalmente omissas, e
outros em que, s6 através de alguma disposicdo esporadi-
ca, se pode vislumbrar quais as idéias mestras que o legis-
lador teve em mente.

A legislacio extravagante complementar das Ordena-
coes, padecendo dos mesmos defeitos da legislacdo codifi-
cada, longe de remediar éste mal, s6 contribuia para o
agravar. E dai a necessidade dum larguissimo recurso ao
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direito subsidiario — o mesmo é que dizer, praticamente,
ao direito romano — para o preenchimento dessas lacunas
e para o proprio entendimento das defeituosas disposi¢oes
das leis patrias.

O recurso ao direito romano, como fonte subsidiaria,
estava, alids, autorizado pelas proprias Ordenag¢bdes, que
para éle remetiam expressamente a resolucdo dos casos
omissos, com excecio daqueles que envolvessem matéria
de pecado, e que deveriam, de preferéncia, ser resolvidos
pelo direito candnico. E, como complemento do recurso
ao direito romano, autorizavam ainda as OrdenacGes a uti-
lizacdo da Glosa de AcUrsio e das Opinies de BArroLo,
desde que ndo fossem contrariadas pela opinido comum
dos doutores.

O quadro que acabamos de tracar era completado por
uma literatura juridica rotineira, e despida de elevacio,
integrada nos velhos moldes da escola dos comentadores,
onde predominavam as obras de casuistica, que mais pa-
reciam destinadas a complicar os problemas que a escla-
recé-los. Essa literatura juridica usava e abusava do recur-
so ao direifo romano, consentido pelas Ordenagées, chegan-
do abusivamente a invoca-lo contra o texto expresso das
leis péatrias, ou forcando a interpretacio destas num sen-
tido mais consentineo com a tradicdo romanista. Uma
atitude dessas era, de resto, facilitada pelo principio, que
as proprias Ordenacdes nio condenavam, da possibilidade
de a lei ser revogada pelo seu desuso, ou, o que vale o mes-
mo, ser substituida por um costume de sentido contrario.

As bases iniciais do moderno direito portugués

E sobre esta base que vai iniciar-se, a partir de meados
do séc. XVIII, a formacdo do moderno direito patrio. A
obra de Luis ANTONIo VERNEY — o Verdadeiro Método de
Estudar — saida & luz da publicidade em 1746, marca, por
assim dizer, a abertura dessa nova era, pois é a partir de
entio que comecam a difundir-se em Portugal, em larga
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escala, as novas idéias do jusnaturalismo e do usus moder-
nus pandectarum, que tio acentuados reflexos iriam ter na
legislacao do Marqués de Pombal, e que tdo intensamente
iriam desviar o rumo da evolucdo do direito privado por-
tugués, dai em diante.

E a essas correntes jurisprudenciais vem depois acres-
centar-se, a partir de fins do séc. XVIII e comecos do séc.
XIX, o individualismo critico, que foi a expressio, no cam-
po juridico, do liberalismo politico e do liberalismo econd-
mico, difundidos por téda a Europa a partir da Revolucédo
Francesa, num “crescendo” avassalador de simpatia e de
prestigio. Ora reforcando posi¢des juridicas ja conquista-
das pela escola do direito natural, ora cortando cerce al-
guns dogmas doutrinarios dessa corrente juridica, ora des-
virtuando e interpretando em sentido diverso alguns dos
seus principios basilares, o individualismo liberal represen-
ta uma espécie de segunda camada de inovacdo, que, sobre-
posta as do jusnaturalismo, ha-de operar, como “resultan-
te”, a formacdo do direito privado moderno.

O jusnaturalismo e o individualismo dos fins do século XVIII
e do comeco do século XIX.

Do que deixamos dito, ja se infere que podemos distin-
guir dois periodos dentro do campo histérico que nos pro-
pomos analisar: um primeiro periodo, a que chamaremos
do jusnaturalismo, que vai de meados do séc. XVIII até
comecos do séc. XIX; e um segundo periodo, a que cha-
mamos do individualismo, que se inicia com a penetracdo
das idéias liberais em Portugal, e que, verdadeiramente, so
ganha vulto a partir de 1820, depois da primeira revolta
liberal vitoriosa. Por curiosa coincidéncia, o primeiro des-
tes periodos é comum A histéria juridica de Portugal e do
Brasil; e o segundo corresponde a separacdo politica das
duas patrias irmis e & formacio de rumos diversos na evo-
lucdo das respectivas instituicées juridico-privadas. Esta
coincidéncia histérica de datas entre a diversificacdo poli-
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tica das duas nag¢bes e a vitéria de novas idéias politicas,
econdémicas e juridicas, iria ter, como adiante demonstra-
remos, muito maior importancia do que pode parecer a
primeira vista, na formacdo do moderno direito privado de
Portugal e do Brasil.

A introducio em Portugal das correntes doutrinarias de
direito natural e do “usus modernus pandectarum?”

O primeiro dos dois periodos apontados, comum & his-
toria juridica das duas nagdes lusiadas, é caracterizado pe-
la introducdo, em Portugal, das correntes doutrinarias do
direito natural e do usus modernus pandectarum. Estas
duas correntes encontravam-se, alias, estreitamente ligadas
entre si, podendo afirmar-se que a segunda néo era mais
do que um reflexo da aplicacdo da primeira ao campo dos
estudos romanisticos. Se a escola do direito natural pre-
conizava a existéncia dum direito eterno e imutavel, estru-
turado na razio humana, e igual, por isso mesmo, para
todos os homens e para tdodas as épocas, a escola do usus
modernus pandectarum preconizava um estudo do direito
romano feito 4 luz désse direito natural de fundo racio-
nalista.

Do velho direito contido no Corpus Juris Civilis, s6 de-
via aproveitar-se, como subsidiario das leis patrias ou como
elemento de interpretacdo das mesmas, aquilo que, por ser
conforme ao direito natural, se revelava ser a expressio de
principios imutaveis e eternos, e manter, por isso mesmo,
perene atualidade. Tudo o mais, deveria ser despresado,
como expressio dum condicionalismo histérico para sem-
pre desaparecido, e deveria ceder o passo as normas ditadas
pelo condicionalismo politico, econémico e social da época.

Isto equivale a dizer que o direito romano, ao contrario
do que até entdio acontecia, ndo deveria ter, de per si, qual-
quer autoridade intrinseca, nem como elemento de interpre-
tacio, nem como elemento integrador de lacunas. Essa au-
toridade personificar-se-ia agora no direito natural, na
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recta ratio ou boa razdo, onde o intérprete das leis ou o
julgador deveriam ir inspirar-se para a resolucdo dos casos
duvidosos ou omissos. O Corpus Juris Civilis seria simples-
mente um dos recursos, ao alcance do intérprete, para a
determinacio dessa recta ratio, mas sem maior autoridade
do que qualquer outro, capaz de o encaminhar nesse mesmo
sentido, como, por exemplo, a tradicdo juridica nacional,
o direito internacional ou das gentes, ou o proéprio direito
positivo vigente nas nacGes estrangeiras.

Foi desta linha de pensamento que derivaram as idéias
mestras que iriam nortear tdéda a evolucdo do direito pri-
vado nacional, na segunda metade do séc. XVIII: hostili-
dade, ou, pelo menos, prudente desconfianca perante o di-
reito romano; sua utilizacdo, como elemento de interpreta-
c¢do e integracdo das leis patrias, nos restritos moldes pre-
conizados pela escola do uso moderno; exaltacdo das tra-
dicoes juridicas nacionais, ou, que, pelo menos, se julgavam
sé-lo; e recurso constante 4 licdo dos direitos estrangeiros,
especialmente nas matérias que exigiam uma regulamenta-
cdo nova, por virtude do progresso econdémico da época.

Para obrigar o direito nacional e enveredar por éste
novo caminho, houve necessidade, por vézes, de modificar
diretamente, por via legislativa, as instituicdes vigentes.
Mas, para a generalidade dos casos nio foi preciso ir tao
longe: bastou impor, legislativamente, novos critérios de
interpretacdo e integracdo das lacunas da lei, e imprimir
novas diretrizes ao ensino universitario da ciéncia do di-
reito.

O primeiro sistema foi aquéle a que teve de recorrer-se
quando houve necessidade de vencer a barreira oposta pela
letra expressa das Ordenacédes ou da legislacdo extravagan-
te que lhe servia de complemento. Foi assim que surgiram,
durante o consulado do Marqués de Pombal, algumas leis
francamente inovadoras, totalmente dominadas pelo espi-
rito do século. Algumas introduziram inovacdes que iriam
criar raizes definitivas no direito privado portugués; outras
ficaram condenadas a uma vida efémera, tendo sido sus-
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pensa, total ou parcialmente, ainda antes do fim do século
XVIII, logo no reinado de D. Maria 1.

De entre as numerosas reformas legislativas assim in-
troduzidas, cumpre destacar a que aboliu a escraviddo dos
negros no ‘Continente, declarando livres todos os individuos
nascidos em Portugal; a que sancionou a chamada equidade
bartolina, por via da qual todos os prazos em vidas se de-
viam considerar automaticamente renovados, por morte do
ultimo enfiteuta, em favor dos seus legitimos herdeiros; a
que cerceou a amplitude dos emprazamentos eclesiasticos;
a que mandou submeter s regras do contrato de locacido os
emprezamentos modernos, de bens ja cultivados; a que san-
cionou a admissibilidade dos contratos de usura, despre-
sando a antiga condena¢io candnica de tais negdcios e proi-
bindo apenas os juros superiores a 6% ; a que fixou a ordem
de preferéncias no concurso de credores; a que modificou
toda a regulamentacio juridica dos vinculos; e muitas mais,
que nao é possivel totalmente enumerar.

Nenhuma dessas reformas, porém, adquiriu tanto vulto
como aquela que atingiu a regulamentacdo juridica do di-
reito sucessorio e que forma o contetido de varias leis pom-
balinas que se tornaram famosas, dominadas, tdédas elas,
pela idéia de hostilidade & sucessido testamentaria e endeu-
samento da sucessdo legitima, como tnica forma de suces-
sdo consentinea com a razio natural: — Pela lei de 25 de
Junho de 1766, estabeleceram-se numerosos entraves a li-
berdade de testar, considerando-se nulos os testamentos fei-
tos durante doenca grave, excepto se os contemplados eram
parentes préximos do testador, e considerando-se nulas,
igualmente, tddas as deixas testamentarias feitas em favor
de quem redigiu o testamento ou de qualquer parente seu
até o quarto grau, ou da Ordem religiosa ou corporacio
eclesiastica a que o mesmo escriba do testamento perten-
cesse.

— Pela famosa lei de 9 de Setembro de 1769, novas
restricdes se impunham & liberdade testamentaria, restau-
rando-se a velha distincio medieval entre bens herdados
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dos antepassados e bens adquiridos pelo proprio trabalho
ou industria, e estabelecendo-se, quanto aos primeiros, uma
indisponibilidade quase total, cujos beneficiarios seriam os
parentes proximos, até ao 4.° grau inclusive, contado se-
gundo o direito candnico.

Na verdade, o testador s6 poderia dispor désses bens
dentro do quadro restrito désses parentes: — Se tivesse
filhos ou outros descendentes, poderia dispor dum terco,
mas soOmente para contemplar um desses filhos ou descen-
dentes; se os ndo tivesse, podia dispor da totalidade, mas
também tio somente para “escolher entre os ditos paren-
tes aquele, ou aqueles, que lhe fossem mais gratos”. A
favor de estranhos, s poderia dispor com expresso con-
sentimento désses parentes até o quarto grau — o mesmo
¢ que dizer, com expressa rentuncia déstes aos seus proprios
direitos. Apenas sdbre os bens de ganhadia a liberdade de
testar subsistiria em moldes mais largos, podendo o tes-
tador dispor livremente da térca parte, mesmo em favor
de estranhos, se tivesse filhos ou outros descendentes, e
dispor da totalidade de tais bens se apenas tivesse ascen-
dentes ou colaterais.

Por férga ainda da mesma lei, ficariam privados de
direitos sucessorios ab intestato — inclusive na prépria he-
ranca paterna ou materna -— todos os que professassem
em qualquer comunidade religiosa; seriam nulas e de ne-
nhum efeito tddas as disposicOes ou convencdes destinadas
a instituir a alma por herdeira; e estabelecia-se, para o
pai de familia, que contraisse segundas nupcias, a obriga-
cdo de prestar caucio de indenidade, relativamente as
legitimas dos filhos do primeiro matrimdnio.

Pelo alvara de 9 de novembro de 1754, introduzia-se
a importante inovacdo de que a posse civil dos bens cons-
titutivos da massa hereditaria passaria automaticamente
aos herdeiros testamentarios ou legitimos, logo no momen-
to da morte do de cujus, e independentemente de qualquer
aceitacdo. FEra a famosa regra le mort saisit le vif que o
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direito francés sempre conhecera, mas que o nosso direito,
na esteira do direito romano, tinha rejeitado até entio.

E, finalmente, pelas leis de 17 de agosto de 1761 e de
4 de fevereiro de 1765, restabelecia-se o velho principio
germanico do direito de masculinidade, embora limitado
a linha reta descendente, e apenas a respeito de certas su-
cessoes nas casas fidalgas do Reino, ordenando-se a total
pretericio das filhas pelos filhos, na partilha da heranca
paterna.

Na sua maior parte, éstes preceitos das leis pombali-
nas sobre direito sucessério eram de tal forma avessos a
tradicdo juridica portuguésa, que tinham fatalmente de
sossobrar, como sossobraram, logo que terminou o Consu-
lado do Marqués; mas déles, contudo, alguma coisa ficou
de definitivo, como melhor veremos adiante. A regra le
mort saisit le vif, por exemplo, com tddas as importantes
consequéncias que dela derivam, nunca mais foi abandona-
da pelo direito portugués e brasileiro; e o fetichismo ro-
mano da sucessido testamentaria, pelo menos no dominio
dos principios gerais, ficou para sempre abalado, desde
entao, tanto em Portugal como no Brasil.

O marco miliario da Lei da Boa Razio e as reformas
pombalinas

Se a adaptacdo da letra expressa das Ordenacbes ou
das leis extravagantes 4 nova linha de pensamento exigiu,
como acabamos de ver, a introducdo de importantes refor-
mas legislativas, a tarefa tornou-se, porém, muito mais fa-
cil, naquele vastissimo dominio onde pontificavam, pela
deficiéncia das leis nacionais, o recurso ao direito subsidia-
Tio, ou onde a atividade interpretativa era chamada a atuar,
com ampla liberdade de movimentos. Aqui, para que tudo
‘sofresse uma radical transformacéio, bastava que uma pro-
vidéncia legislativa viesse impor novos critérios de interpre-
tacdo e de integracdo das lacunas da lei, inspirados nas mo-
dernas correntes doutrinarias. E foi o que veio a ser feito,
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no auge do dominio pombalino, com a promulgacio da fa-
mosa lei de 18 de agosto de 1769, que havia de ser crismada,
na época liberal, com o nome, ainda hoje consagrado, de
“Lei da Boa Razao”.

Verdadeiro marco miliario na historia juridica de Por-
tugal e do Brasil, a Lei da Boa Razio comeca por fixar
doutrina sébre a interpretacio auténtica das leis, dizendo
em que casos pode e deve a Casa da Suplicac¢do, tribunal
supremo do Reino, proferir assentos com valor normativo,
e pondo cobro ao abuso, que se tinha generalizado, de atri-
buir idéntico valor aos assentos de outros tribunais supe-
riores.

Logo em seguida, a lei de 18 de agosto de 1769, fixa
as normas a que deve obedecer a integracdo das lacunas
da lei, indicando quais as fontes subsidiarias que ¢ licito
utilizar nos casos omissos. O seu primeiro cuidado, a éste
respeito, é o de reprimir o abuso, até ai tdo vulgarizado, de
recorrer aos textos de direito romano ou a outros textos
doutrinais, com despreso do disposto, em sentido diverso,
pelo direito nacional. Proibe-se, com efeito, que nas alega-
coes ou decisdes judiciais, se faca uso de quaisquer textos,
ou se invoque a autoridade de algum escritor, enquanto
houver determinacdo expressa das Ordenacdes, das leis pa-
trias, ou dos usos do Reino legitimamente aprovados.

So6 perante a insuficiéncia dessas fontes é licito o re-
curso ao direito subsidiario. Mas éste direito subsidiario
ja ndo sera agora, como era anteriormente, o direito roma-
no em si mesmo considerado: sera antes a boa razdo (a
recta ratio da escola jusnaturalista) onde quer que ela se
encontre, seja nas leis romanas, seja no direito das gentes,
seja nas proprias leis positivas das nacdes estrangeiras.

Essa boa razdo pode ir procurar-se, sem duvida, e antes
de mais nada, aos textos do direito romano, ou melhor —
e para nos servirmos das proprias palavras da lei — aquelas
“verdades essenciais, intrinsecas e inalteraveis, que a ética
dos mesmos romanos havia estabelecido, e que os direitos
divinos e humanos formalizaram, para servirem de regras
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morais e civis entre o Cristianismo”. Mas podera ir buscar-
se, igualmente, acrescenta logo a lei, aquelas “outras regras,
que, de undnime consentimento, estabeleceu o direito das
gentes, para direcdo e govérno de téda as nacdes civiliza-
das”. E nada impede, por gltimo, que a mesma boa razio
se va procurar aquilo “que se estabelece nas leis politicas,
econdmicas, mercantis e maritimas, que as mesmas nacoes
cristds tém promulgado!”.

Neste ultimo ponto, a lei da Boa Razdo é mais enérgica
ainda, pois ndo contente em colocar essas leis estrangeiras
a par do direito romano e do direito das gentes, como uma
das possiveis expressbes da recta ratio, volta com elas a
carga, para dizer que, nessas matérias politicas, econdmi-
cas, mercantis e maritimas, ¢ “muito mais racional e muito
mais coerente” que se recorra ao subsidio “das sobreditas
leis das nacdes cristds, iluminadas e polidas” do que ao
subsidio das leis romanas. E esta disposi¢io sempre foi
entendida pelos intérpretes, dai em diante, como totalmen-
te impeditiva da aplica¢do subsidiaria do direito romano,
em tais matérias.

Em complemento destas disposicoes, a famosa lei de
1769 determina ainda que o direito canénico, como tal, dei-
xe de ter aplicacdo subsidiaria nos tribunais civis, revogan-
do, assim, aquéle preceito das Ordenacdes que mandava
preferir o direito candnico ao direito romano, como fonte
subsidiaria, quando a aplicacio déste acarretava pecado.
E, do mesmo modo, manda banir, para sempre, a aplicacido
da Glosa de ActUrsio e dos Comentarios de BArToLo, que as
Ordenacdes consideravam também fontes subsidiarias, ao
lado do direito romano e do direito canoénico.

Nio menos interessantes que estas regras, relativas &
integracdo das lacunas da lei, so as disposi¢des que a Lei
da Boa Razdo consagrou & fixacdo dos critérios para a in-
terpretacdo das leis patrias. Condena a lei, em longo arra-
zoado, o critério de interpretacdo que na pratica se tinha
estabelecido — por fér¢ca do qual as leis patrias se deviam
interpretar restritivamente, quando fbssem contrarias ao



— 45

disposto nos textos romanos, e se deviam alargar ou inter-
pretar extensivamente, quando lhes fossem favoraveis. E
declara, em seguida, que o disposto nas leis nacionais pode,
na verdade, ampliar-se ou restringir-se, por via interpreta-
tiva, mas com base noutros critérios, substancialmente
diversos daquele. Podem considerar-se licitas, por
exemplo “as restricoes e ampliacoes que necessariamente
se deduzem do espirito das leis, significado pelas pala-
vras delas tomadas no seu genuino e natural sentido”. Li-
citas serdo ainda, em segundo lugar, as interpretacées ex-
tensivas ou restritivas “que se reduzirem aos principios
acima declarados”, isto é, que se fundamentarem nos prin-
cipios da boa razdo tal como a lei anteriormente os definiu,
ao abordar o problema da integracdo de lacunas. E, final-
mente, serao admitidas também as ampliacGes e restricoes
deduzidas “por identidade de razdo ou por forca de com-
preensido”, ou seja, como hoje diriamos, por analogia ou
a fortiori.

A obra reformadora da Lei da Boa Razio, neste do-
minio da interpretacdo das leis e integracdo das suas la-
cunas, seria completada, trés anos mais tarde, com a Gran-
de Reforma do ensino universitario, que é a mais perfeita
expressdo, no campo pedagégico, do despotismo esclareci-
do, que entdo nos governava., Os Novos Estatutos da Uni-
versidade, publicado em 1772 sob a inspiracio do Marqués
de Pombal, sdo realmente, no que toca ao ensino juridico,
o natural complemento do disposto na famosa lei de 18
de agosto. Sdo ésses Estatutos que, introduzindo no ensino
universitario as idéias do jusnaturalismo e do usus moder-
nus pandectarum, hido-de tornar possivel o que a Lei da
Boa Razdo, s6 por si, ndo conseguiria facilmente: a criacio
duma mentalidade diferente, nas novas geracdes de juris-
tas — duma mentalidade devidamente adaptada a com-
preensdo do novo espirito que dominava a legislacdo por-
tuguésa, e, sobretudo, adaptada aos novos métodos de in-
terpretacio e integracio das lacunas da lei, que se desejava
fazer vingar na jurisprudéncia e na doutrina.
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Compreende-se, assim, que os Estatutos Pombalinos
da Universidade tenham tido um cuidado extremo em por-
menorizar os critérios a que o ensino do direito romano
devia agora obedecer, no sentido de sé se aproveitar déle
0 que pudesse ser uma expressio da recta ratio. As dispo-
sicoes dos Estatutos tiveram, neste aspecto, um enorme
alcance pratico, pois foram sempre consideradas como ver-
dadeiros esclarecimentos, de valor normativo, colocados ao
dispor dos juristas e dos praticos do direito, para o bom
entendimento dos preceitos da Lei da Boa Razédo. Fixa-se
ai, na verdade, uma série de regras, cuja observancia po-
dera ajudar o intérprete a determinar se os preceitos do
direito romano estdo ou nio de acéordo com a boa razdo,
e se, portanto, so ou ndo suscetiveis de aplicacao pratica,
em subsidio das leis nacionais. E, depois disso, para a hi-
potese de tais regras, apesar de tudo, ndo serem suficien-
tes, e ficarem ainda duvidas, no espirito dos intérpretes,
a respeito da conformidade entre as leis romanas e a boa
razdo, fornecem os Estatutos um ultimo critério de ordem
pratica: “Indagardo — lé-se neles expressamente — o
uso moderno das mesmas leis romanas entre as sobreditas
nacdes, que hoje habitam a Europa. E descobrindo que
elas as observam e guardam ainda no tempo presente, terdo
as mesmas leis por aplicaveis”. E “para se instruirem no
dito uso moderno — acrescenta-se ainda — se aproveitariao
os professores do 1til e apreciavel trabalho, que para o
mesmo fim se acha ja feito por grande niumero de juris-
consultos, em diferentes livros”.

Isto equivalia, numa palavra, a dar valor normativo,
como fontes subsidiarias, para esclarecimento e entendi-
mento das leis romanas, a4s obras doutrinais dos grandes
corifeus da escola do uso moderno das pandectas, como
Carpzov, HEINEcCIUS, THOMASIUS, STRUVE, STRYCK, BOHMER,
etc. Tratava-se, por isso mesmo, duma disposi¢do de certo
modo perigosa, porque, sendo muitas vézes divergentes as
opinides déstes autores, corria-se o risco de introduzir um
grau acentuado de incerteza e instabilidade na jurispru-
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déncia dos tribunais portuguéses. Mas, apesar de tudo, va-
leu a pena correr o risco, pois foi a utilizacdo dessas grandes
obras doutirinais que permitiu dar realizacdo pratica ao so-
pro de renovacdo jurisprudencial insuflado pela Lei da Boa
Razdo e pelos Estatutos da Universidade.

Quem queira certificar-se de como essa renovacio efe-
tivamente se operou — renovacido profunda, substanciat,
por vézes até totalmente inovadora — percorra com aten-
cdo a literatura juridica da época e a nova jurisprudéncia
dos tribunais. Néo o poderemos fazer nds aqui, com o cui-
dado que o assunto requer, dados os limites que proposi-
tadamente desejamos impor a éste trabalho. Apenas a
uma ou outra inovacdo de maior vulto nos referiremos
adiante, para melhor nos apercebermos das relacdes entre-
esta época e a que imediatamente se segue, na formacio
do moderno direito privado portugués e brasileiro. Nio
queremos, no entanto, deixar de chamar a atencio para dois
expoentes, bem expressivos, desta renovacdo a que estamos
a referir-nos: a obra de MELo FREIRE, no dominio da litera-
tura juridica, e os assentos da Casa da Suplicacdo, no do-
minio da atividade jurisprudencial.

Nas Institutiones Juris Civilis Lusitani, de PAScoAL JoSE
DE MELo FREIRE — verdadeiro padrio duma época, na his-
toria do direito portugués — dificil sera encontrar um ca-
pitulo onde o espirito do direito natural e do usus moder-
nus pandectarum ndo se encontre presente. E essa obra,
pelo prestigio alcancado na catedra universitaria e na praxe
dos tribunais, havia de contribuir, mais que nenhuma outra
obra doutrinal, para a difusdo e a aceitacdo daquela nova
linha de pensamento.

Nos assentos da Casa da Suplicacdo — que tinham, niao
se esqueca, verdadeiro valor de leis — vamos encontrar,
por seu turno, uma expressio eloquente do franco acolhi-
mento que as novas idéias conseguiam conquistar, na ati-
vidade dos tribunais. O Tribunal Supremo do Reino, na
delicada tarefa da interpretacido auténtica das leis, nao
cessa de subordinar-se aos principios jusnaturalistas e pan-
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dectistas ditados pela lei da Boa Razio e pelos Estatutos
Pombalinos.

Num assento de 23 de novembro de 1769, por exemplo,
apressa-se a Casa da Suplicacdo a fixar doutrina sbébre o
preceito das Ordenacdes que exigia escritura publica para
os contratos de divida que excedessem a quantia de sessen-
ta mil réis, dizendo que tal exigéncia nio tem que aplicar-
se aos mercadores e homens de negdcio, porque “as suas
obrigacGes, procuracées e formas delas, ndo havendo sido
tratadas, reguladas e decididas pelas leis deste Reino, se de-
vem somente regular pelas leis maritimas e comerciais da
Europa iluminada, pelo direito das gentes, e costumes lou-
vaveis e geralmente praticados pelas nacbes comerciais da
mesma Europa”.

Num outro assento, de 1772, para fixar doutrina sobre
o direito de alimentos, recorre a Casa da Suplicacdo a um
longo arrazoado de consideracdes jusnaturalistas. O direito
de exigir alimentos é apresentado como uma excecio a
regra de que “cada um se deve alimentar e sustentar a si
mesmo” — regra que ai se diz ser “um preceito geral de
todos os direitos, natural, divino e humano”. Quanto aos
filhos e demais descendentes, a excepc¢io deriva diretamen-
te do direito natural, “porque, como os pais lhe deram o
o ser e a vida, dita a razdo natural que sejam obrigados
a conservarem-lha”. Mas, quanto aos ascendentes, ja nio
sucede assim: o assento entende que a obrigacdo de os ali-
mentar ndo é “obrigacdo perfeita e de rigorosa justica”,
“nos puros térmos do direito natural”, mas tdo sOmente
uma obrigacdo imposta “pela forca e vigor que uniforme-
mente lhe deram as leis civis”, e que s6 por ésse motivo deve
continuar a respeitar-se. E a respeito dos irmfos, menos
ainda o direito natural impde qualquer obrigacdo “que ndo
seja de pura caridade”. O assento reconhece que a obri-
gacio de alimentos, quanto a éles, foi uma criacdo da Glosa,
logo seguida depois por BArToLo “e pelo comum dos douto-
res”, e, se acaba por ordenar que tal obrigacio continui a
respeitar-se, ndo é porque seja devido qualquer acatamento
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aquelas autoridades, mas apenas porque essa doutrina con-
seguiu, apesar de tudo, “prevalecer geralmente em tddas
as nacoes civilizadas dos Ultimos séculos” e se encontra,
portanto, “munida com o uso moderno e geral das ditas
Nacoes”.

Num outro assento de 1780, a Casa da Suplicacdo invo-
ca o direito natural para dizer que s6 por sentenca passada
em julgado, e nunca por efeito automatico, pode ter lugar
a pena de desercio que as OrdenacGes impunham ao con-
juge que, tendo descendentes menores, deixasse de fazer
inventarios por morte do outro céonjuge. E em 1786, fixa-se,
por meio dum assento, uma interpretacio extensiva da leij,
invocando-se “identidade de razdo e forca de compreensio”,
nos precisos térmos que a Lei de 18 de agdsto de 1769 ti-
nha estabelecido.

Nao menos curioso, também, é um assento de 2 de
marco de 1786, onde se afirma que a constitui¢io imperial
de ZENAo, relativa aos embargos de obra nova, nio pode
limitar o disposto em certo passo das Ordenacoes, porque
a lei de 18 de agdsto de 1769 “aboliu tddas as restricdes
que se deduzem dos textos do direito civil dos romanos”,

Além da resolucdo de casos concretos, dentro da nova
orientacio doutrinaria do jusnaturalismo e do usus moder-
nus pandectarum, nota-se, nos Assentos desta época, uma
grande preocupacido de formular principios gerais, relati-
vos 4 interpretacdo e aplicacio das leis vigentes. Na sua
maior parte, ésses principios nio constituiam novidade, pois
eram seguidos, de ha muito, pelos nossos tribunais; e alguns
déles eram até de procedéncia romana. Mas o que é digno
de registo, apesar de tudo, é o cuidado que o Tribunal Su-
premo agora tem em os formular através de assentos dou-
trinais, dando-lhes, portanto, valor normativo, e formando
com éles um precioso quadro de regras de interpretacio,
em complemento das que se achavam fixadas na lei da
Boa Razio e nos Estatutos da Universidade.

Assim, por exemplo, o principio da néo retroatividade
das leis seria definido expressamente por um assento de .
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23 de novembre de 1769 e confirmado depois por um outro
assento do ano imediato.

Nesse mesmo ano de 1770, aparece definida em assen-
to normativo a velha regra de que o intérprete nao deve
distinguir onde as leis ndo distinguem, regra que ha-de ser
novamente formulada num assento de 23 de juho de 1811.

Vem em seguida, na ordem cronoldgica, a regra —
alias ja implicita na lei da Boa Razdo — de que “a lei
compreende todos aquéles casos que cabem na sua razio e
no seu espirito”, definida expressamente nestes térmos por
um assento de 1774.

Um outro assento, de 1778, estabelece a doutrina de
que “a graca do Principe sempre se entende sem prejuizo
de terceiro”, sancionando, assim, um antigo principio de
procedéncia romana.

E, finalmente, em 1786, assentava-se na Casa da Supli-
cacao a doutrina de que “o bem publico atrai a si os casos
omissos” e que deve, portanto, ser interpretada extensiva-
mente “a lei ou constituicdo do principe que tem por objeto
o maior comodo da Republica”.

A diversificacio evolutiva das instituicdes juridico-privadas
de Portugal e do Brasil.

Cremos ter esbocado assim, tanto quanto o permitem
as reduzidas proporcoes déste trabalho, o que foi a evolucido
do nosso direito, na ultima época em que Portugal e o Bra-
sil tiveram uma histéria juridica comum. Se alguma coisa
ha de caracteristico nesse periodo, é a subordinacido de
todas as inovacdes de ordem legislativa ou de ordem dou-
trinal a uma linha de pensamento filos6fico bem definida
e inequivocamente formulada. Nem sempre, ¢ certo, se
marchou com absoluta seguranca, pois houve necessidade,
por vézes, de ir tateando o terreno, e ir emendando erros
antes cometidos, na precipitacdo das inovacées. Mas, quan-
do houve sinuosidades na linha evolutiva das instituicGes

juridicas, ndo se ficaram elas devendo a qualquer falta de
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firmeza dos principios, mas antes a hesitacées ou dificul-
dades na sua interpretacdo ou na sua aplicacdo pratica.

Neste aspecto, a época do jusnaturalismo contrasta en-
tre nos, abertamente, com a que vai seguir-se: — com a
difusdo das idéias liberais, e sobretudo com a sua primeira
vitoria no dominio politico, abre-se uma nova era na his-
toria do nosso direito, que coincide cronologicamente —
como ja dissemos atras — com a separac@o politica das
duas nacoes lusiadas. Direito portugués e direito brasileiro
comecardao agora a trilhar caminhos diferentes, partindo
do substrato comum gue a época anterior lhes legara. Mas
nesses novos e diferentes caminhos, terdo ambos de sofrer
as consequéncias dum condicionalismo histérico deveras
ingrato, onde se faz sentir a falta duma firme orientacao
filosofica, capaz de disciplinar a luta que se travava entre
as novas idéias politicas, sociais e econdmicas e as institui-
¢Oes tradicionais.

As primeiras décadas da época liberal foram, na ver-
dade, para a evolucido das instituicGes juridicas, uma época
de desorientagdo, em que as reformas se sucederam um
pouco ao sabor dos acontecimentos, e em que os juristas
procuraram adalitar ao direito nacional preceitos e idéias
novas, que encontravam nos ‘Cédigos estrangeiros de recen-
te promulgacéo, e cuja inspiracao filosofica, muitas vézes,
nao chegavam a compreender. “Lutavam entre si — diz
expressivamente o professor CABRAL DE MONCADA —, numa
batalha em que nao intervinha a mais leve disciplina filo-
sofica, idéias revolucionarias espalhadas pela Revolugio
Francesa, tradicdes escolasticas, reminiscéncias jusnatura-
listas do séc. XVIII, racionalistas e sensualistas, crencas re-
ligiosas, novas idéias econdmicas, e até um certo bom-senso
de condescendéncias praticas, inspirado algumas vézes em
idéias inglésas, que pretendia harmonizar com a tradicdo
histérica determinadas reivindicacdes dos tempos moder-
nos”.
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Esta desorientag¢do, no entanto, iria produzir-se muito
mais intensamente em Portugal que no Brasil, o que, alias,
¢ perfeitamente compreensivel: — Situado na velha Europa,
na vizinhanga imediata dos paises donde sopravam'as dou-
trinas inovadoras, Portugal tinha fof(;bsamente que sentir,
mais enérgicamente que o Brasil, a influéncia dessas dou-
trinas. Vitima por outro lado, de agitacGes politicas muito
mais intensas e muito mais graves que as verificadas na
jovem nacdo irma, o velho tronco lusitano tinha que sofrer
também mais fortemente as consequéncias da luta apaixo-
nada entre a tradi¢do historica e as novas idéias doutrinais.
E, para o quadro ser completo, ndo faltou até, nesta época,
uma diferenca sensivel entre a formagio cientifica dos ju-
ristas dos dois paises, que se traduziu num maior irrequie-
tismo e febre de inovacdo por parte dos jurisconsultos
portuguéses.

E nesta diversidade de condicionalismos que reside, se-
gundo cremos, a primeira e fundamental explicacdo das
divergéncias que vao fazer-se notar, dai em diante, na evo-
lugdo das instituicdes juridico-privadas de Portugal e do
Brasil.

A inferéncia doutrinal dos jurisconsultos na evolucio do
direito privado portugués

Falemos, primeiramente, do que s¢ passou em Portugal.

A vitéria das idéias liberais, que tdo importantes re-
formas legislativas iria originar no dominio do direito po-
litico e do direito administrativo, na organizacdo judiciaria
e no processo, no direito fiscal e financeiro, e noutros ra-
mos do direito publico, ndo introduziu, em Portugal, refor-
mas de vulto no dominio do direito privado. Houve, sem
davida, importantes reflexos privatisticos de certas refor-
mas administrativas ou processuais, como, por exemplo, os
que. resultaram do decreto de extin¢do dos dizimos, da lei
chamada de extincdo dos forais, que tdo duro golpe vibrou
no regime dos emprezamentos, e das famosas Reformas



Judiciarias de 1832 de 1836 e de 1841. E houve também al-
gumas reformas parciais que afetaram o regime desta ou
daquela institui¢do juridico-privada, como, por exemplo, o
decreto de MOUSINHO DA SILVEIRA, que abriu o caminho para
a -extin¢do dos vinculos, o decreto daquele mesmo estadista
que fixou novas regras quanto a maioridade e emancipacéo,
e quanto a tutela dos menores, o decreto do governo setem-
brista que criou o registo das hipotecas, a lei do duque de
Palmela que reformou e regulamentou os prazos da coroa e
facilitou a respectiva remissio, etc. Mas reformas de vulto,
de amplitude comparavel as do direito publico, nao as houve
em Portugal, no dominio do direito privado, antes do Coé-
digo Civil de 1867. O proprio Codigo Comercial de Ferrei-
ra Borges, promulgado em 1833, nao representa nenhuma
inovacdo profunda, pois como observa judiciosamente
CoELHO pA RocHA, o seu autor apenas “compilou as mais
providentes disposi¢oes dos Codigos das Nacdes Cultas da
Europa, os quais ja pela lei de 18 de agdsto de 1769 tinham
sido declarados subsidiarios, para suprir a falta de legisla-
cdo patria neste objeto”.

Isto significa que a fixacdo de novos rumos, na evolu-
cdo das nossas instituicbes juridico-privadas, no periodo
que vai desde os comec¢os do liberalismo até o Codigo Civil,
vai ser obra, fundamentalmente, da atividade doutrinal dos
jurisconsultos. E o que ha de mais curioso, nessa atividade
doutrinal, ¢, sem duvida nenhuma, a forma habil como
foram aproveitadas as normas de interpretacao e de inte-
gracdo de lacunas, legadas pela época do jusnaturalismo,
para introduzir, com apbio nelas, as inovacdes de fundo
individualista bebidas nos Cddigos posteriores a Revolucio
Francesa.

Efetivamente, se nao houve nesta época — como ja
fizemos notar — e ao contrario do que sucedeu na época
anterior, uma forte disciplina filoséfica para nortear o le-
gislador na tarefa de reformar o direito privado, menos
a houve capaz de determinar a fixacdo de novas regras.
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de interpretacio e de integragio de lacunas, de modo a
imprimir, deliberadamente, um novo rumo a atividade da
jurisprudéncia e da doutrina. Os juristas tiveram de con-
tentar-se, a éste respeito, com as regras de hermenéutica
que a época anterior tinha formulado, e tdda a habilidade
esteve agora em saber dar um sentido novo aos seus dispo-
sitivos, adaptando-os a uma linha de pensamento muito
diferente daquela que presidira a4 sua promulgacéo.

A lei da Boa Razio, os Estatutos pombalinos da Uni-
versidade, os assentos da Casa da Suplicacdo da época jus-
naturalista, continuavam a ditar, em plena época liberal,
as normas relativas 4 interpretacdo das leis e a integracao
das suas lacunas. Recta ratio e usus modernus continua-
vam a ser, portanto, as normas supremas a (que os juristas
deviam submeter-se, na sua atividade doutrinal. Simples-
mente, essas expressbes tinham perdido, quase por com-
pleto, o seu antigo significado, e eram utilizados, por vézes,
para defender pontos de vista novos, que noutros tempos
teriam sido, com base nelas, abertamente condenados: a
boa razdo vestia agora pelo figurine do individualismo li-
beral; e o uso mioderno deixara de ser o jusnaturalismo
dum HEINEECIUS ou dum STRYCK, para passar a ser, sim-
plesmente, o abundante manancial do articulado dos Codi-
gos individualistas, nascidos do ambiente doutrinario da
Revolucao Francesa.

E MANUEL pE ALMEIDA E Sousa — mais conhecido pelo
pseudoénimo de Lobao — o primeiro jurisconsulto a utilizar
os Codigos estrangeiros como expressio do uso moderno,
e a preconizar a sua aplicacdo, em Portugal, como direito
subsidiario, fundando-se na autoridade da lei da Boa Ra-
zd0. A éle se deve, em grande parte, a difusdo, entre nés,
do conhecimento do Cédigo Civil Francés. Gouveia PinNTo,
no Tratado dos Testamentos, utiliza pela primeira vez o
Codigo da Prissia. E Correia TELES, no Digesto Portugués,
faz uso constante désses dois Codigos, o mesmo sucedendo
.com COELHO pA RocHA, nas suas Instituicées, onde igualmen-
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te se utilizaram o Cédigo austriaco, o da Sardenha e varios
outros.

A licitude da utilizacao déstes Codigos estrangeiros co-
mo subsidiario do nosso direito, a ninguém, entio, oferece
duvida. CoeLHo pAa RocHA, — exprimindo, alids, o sentir
uninime da época — justifica-a em tom ingénuo e sim-
plista, dizendo que os Estatutos da Universidade, assim co-
mo permitem averiguar o uso moderno das nacdes nos
escritos dos seus jurisconsultos, por maioria de razio de-
vem permitir procura-lo nas suas leis. E afirma isto em
termos de quem ignora, ou, pelo menos, nenhuma impor-
tancia atribui ao fato de ésse uso moderno, referido nos
Estatutos de 1772, ter um significado doutrinal e filoso-
fico muito proéprio, simbolizando todo o pensamento duma
escola jurisprudencial, de que os Coddigos individualistas
se achavam, por vézes muito distanciados.

Se nos lembrarmos, mais uma wvez, da enorme ampli-
tude que tinha, entre nds, o recurso ao direito subsidiario,
por virtude da deficiéncia das Ordenacdes e da legislacao
complementar, e da enorme importancia que possuiam os
critérios de interpretacdo, perante leis deficientemente re-
digidas, poderemos logo ter uma visdo aprioristica dos re-
sultados praticos que derivaram desta franca aceitagio,
entre nos, do preceituado em Codigos estrangeiros: — Foi
tdda uma nova massa de disposices, que lentamente pe-
netrou nos quadros da Ordem juridica vigente, e que os
nossos jurisconsultos procuravam conciliar, na medida do
possivel, com o direito tradicional, quase sempre sem gran-
de critério filosdéfico, mas com incontestavel mestria de
ordem técnica — ou éles nao fossem, como realmente eram,
juristas de primeira plana.

Importa, porém, nio exagerar o papel inovador que
éstes Codigos estrangeiros desempenharam entre nds. Mui-
tos preceitos tradicionais continuaram de pé, pois a doutri-
na dos cdédigos modernos, s6 por si, nada podia contra a
letra expressa das OrdenacGes ou das leis que lhe serviam
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de complemento. E continuaram de pé, do mesmo modo,
muitas doutrinas que a tradicdo juridica portuguésa tinha
introduzido por via interpretativa ou integrativa das leis
vigentes, ou porque tivessem obtido definitiva consagracio
como costume praeter legem, ou porque niao fossem de todo
divergentes das que os coédigos modernos consagravam,
relativamente aos mesmos assuntos.

O direito privado portugués apresentava-se, assim, nas
vésperas da promulgacido do Cddigo Civil de 1867, como a
“resultante” duma sobreposi¢do ou estratificacido de trés ca-
madas de correntes doutrinais, correspondentes a outras tan-
tas épocas historicas, bastante diferenciadas umas das outras,
mas conciliadas entre si, com bastante perfeicdo técnica,
pelo esforgo e engenho de algumas geracdes de juristas:
— Primeiramente, o fundo tradicional ou escolastico, for-
mado pelas Ordenacdes, pela legislacdo extravagante an-
terior a meados do século XVIII, e pela massa imponente
dos tratados dos nossos velhos praxistas. Em seguida, o
contributo da época jusnaturalista, formado pela legisla-
¢do da segunda metade do século XVIII e pelas inovacdes
doutrinais introduzidas, &4 sombra dela, pelos juristas. E,
finalmente, a legislacao liberal, de inspiracao individua-
lista, e a avalanche dos preceitos importados dos Codigos
estrangeiros, a titulo de direito subsidiario.

O balango da aciio criadora da doutrina e da jurisprudéncia
e seu remate no Codigo Civil de 1867.

Se, no meio disto tudo, quisermos fazer um balanco
do que foi a agfo criadora da jurisprudéncia e da doutrina,
neste espaco dum século que vai desde a lei da Boa Razdo
a promulgacdo do Codigo Civil portugués, e do contributo
assim prestado pelos juristas para a formacio do substra-
to doutrinario em que aquéle Cédigo havia de assentar,
poderemos distinguir, nessa atividade, trés aspectos fun-
damentais: — E o primeiro, o da formulacdo de novas in-
terpretacGes, por vézes antagbonicas das que anteriormente
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dominavam, a respeito de textos legislativos que se man-
tinham plenamente em vigor. E o segundo, o de divulga-
cao de novas doutrinas, em contradicdo aberta com as Or-
denac¢des, ou outras leis do Reino, pretendendo implanta-
las, a pretexto de que ésses textos legislativos tinham caido
em desuso, ou pretendendo, ao menos, defendé-las de iure
constituendo. E é o terceiro, finalmente, o da acdo exer-
cida no vasto campo em que o siléncio da lei remetia para
o direito subsidiario. Mais que em qualquer outro domi-
nio, conseguiam aqui os juristas, com ampla liberdade de
movimentos, condenar idéias, regras e doutrinas que ja
tinham feito voga, e substitui-las por outras, mais consen-
tineas com as novas linhas do pensamento juridico.

Procuremos ilustrar, com alguns exemplos, cada um
déstes aspectos da atividade dos nossos jurisperitos:

O primeiro aspecto que apontamos foi o da atividade
interpretativa. A pretexto de mera interpretacao, e utili-
zando os critérios a ésse propdsito proclamados pela legis-
lacdo pombalina, conseguiram os nossos juristas, por vézes,
introduzir inovacdes profundas no direito vigente.

Assim, por exemplo, a famosa regra romana da essen-
cialidade da instituicdo de herdeiro, chave de todo o direi-
to testamentario, sempre foi considerada pelos velhos pra-
xistas como principio vigente no nosso direito. Entendia-
se que estava consagrada em certo passo das Ordenacdes,
que recorria ao expediente de pressupor uma instituicdo
tacita para considerar valido, em determinado caso con-
creto, um testamento sem instituicio de herdeiro. Se se
sentiu necessidade de recorrer a éste expediente, é porque
— dizia-se — se desejou em principio, considerar essen-
cial aquela instituicdo.

Mas a referida regra caiu em desgraca, com o advento
da escola jusnaturalista; e tanto bastou para que os nossos
juristas passassem a interpretar as avessas a citada passa-
gem das Ordenacdes. Como a norma, agora, era a de
interpretar as leis de acordo com a boa razdo, e como a
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boa razio condenava a essencialidade da instituicio de
herdeiro, passou a entender-se que as Ordenacdes, sancio-
nando, num caso concreto, a validade dum testamento sem
instituicdo, baniam expressamente a velha regra romana.

Algo de semelhante aconteceu com outra conhecida
regra do direito romano: a regra nemo pro parte testatus
pro parte intestatus decedere potest, tio fértil de conse-
quéncias juridicas, em todo o campo do direito sucessorio.
As Ordenacdes diziam que “se um soldado instituisse alguém
por herdeiro numa propriedade, ou noutra cousa”, seria
visto “morrer abintestado no restante de sua fazenda”,
“por ser concedido por privilégio aos soldados, que pos-
sam morrer em parte com testamento e em parte abintes-
tado™ Estas palavras eram a reproduciao fiel da doutrina
romana, que considerava o testamento militar uma excep-
¢ao a regra “nemo pro parte”; e entendia-se, portanto, que
as Ordenacdes, sancionando essa excepcdo, tinham querido
igualmente sancionar a regra.

Condenada, porém, a regra romana pelas doutrinas
jusnaturalistas, houve que forjar aqui uma nova interpre-
tacdo. Comecou a fazer-se finca-pé no preambulo da lei
pombalina de 9 de setembro de 1769, onde a regra “nemo
pro parfe” era censurada, como contraria a boa razio: e,
embora se reconhecesse que essa simples censura, feita
no preambulo ou relatério duma lei, ndo tinha, de per si,
valor legislativo, entendeu-se que obrigava, pelo menos, a
interpretar as Ordenag¢ies em sentido diverso. E assim se
passou a afirmar — numa interpretacio manifestamente
forcada — que o fato de as Ordenacdes terem sancionado
uma excepc¢do a regra “testatus” ndo significava que ti-
vessem querido sancionar a propria regra, pois para isso
seria necessario que o tivessem dito expressamente, e nfo
disseram.

Em matéria de substituicoes fideicomissiarias, também
se deu uma curiosa viragem de interpretacio, no respecti-
vo texto das Ordenagées. Rsse texto parece permitir, com



— 59 —

toda a nitidez, que a substituicdo se faga sem limite de
grau, pois diz expressamente que esta substitui¢cio se cha-
ma compendiosa “porque debaixo dum compéndio de pa-
lavras contém em si muitas substituicoes de diferente na-
tureza”. Mas o individualismo juridico da época liberal
mostra-se adverso a idéia das substitui¢cGes sucessivas, di-
zendo que elas teriam “os inconvenientes dos morgados
irregulares”. E passa a defender-se a doutrina de que essas
substituicbes ndo devem ser permitidas em mais dum grau,
porque aquéle texto legal, ao exemplificar a forma por que
a substituicdo se faz, ndo enumera sendo um substituto,
dizendo: “A forma porque se faz é esta: Instituo por meu
herdeiro a Pedro; e quando quer que éle falecer. seja
herdeiro Paulo”

Se, do campo do direito sucessorio, passarmos ao das
obrigacées, encontraremos habilidades interpretativas con-
géneres. Assim, por exemplo, as nossas Ordenacdes, fa-
lando do contrato de empréstimo, dizem que o devedor fica
constituido em mora se ndo restituir a coisa emprestada
“ao tempo e prazo que lhe for posto. e ndo sendo declarado
tempo, cada vez que o credor lha pedir”. Isto parece ser
a confirmacdo plena da doutrina romana de que a mora se
conta automaticamente, exr re, quando ha prazo assinado
para o pagamento, e que s6 na hipotese de nao haver pra-
zo se conta desde a interpelacdo, ou ex persona. Mas o
Codigo Civil Francés tinha proclamado doutrina diferente,
considerando sempre essencial a interpelacdo, e s6 a dis-
pensando na hipétese de se ter convencionado, expressa-
mente, que a mora se contaria por mero efeito de nao-cum-
primento da obrigacdo, no fim do prazo estabelecido. Os
nossos juristas da época liberal ndo hesitam em aceitar
esta doutrina, argumentando, com manifesta sem-razio,
que a passagem das Ordenacdes nio era bem explicita, e
que se devia interpretar dessa maneira para favorecer os
devedores.
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Néo nos alongaremos em mais exemplos, pois nio faz
ister.

Passamos, assim, a considerar a segunda das formas de
atividade ja apontadas. Agora nido se trata ja de interpre-
tar, de maneira diferente, textos legais cujo vigor se man-
tém; trata-se de defender doutrinas antagdnicas, saltando
por cima désses textos e dando-os como desusados, ou,
quando tal ndo ¢ possivel, proclamando a necessidade de
serem reformados de iure constituendo.

Exemplo bem nitido, a éste respeito, ¢ o da exigéncia
da boa fé na prescricio extintiva. O texto das Ordenacdes
era tdo claro, ao formular ésse requisito, que juristas da
craveira dum MEeLo FReIRE e dum 'CORREIA TELES ndo ousa-
ram investir contra éle, apesar do a-vontade com que ha-
bitualmente sustentavam solucGes arrojadas. Mas COELHO
pa RocHA, seduzido pela doutrina do Cédigo francés, vence
os ultimos escrupulos: como o preceito das Ordenacdes fun-
damentava a exigéncia da boa-fé na razio do pecado, o
-ilustre mestre conimbricense chama em seu apdio a lei da
Boa Razio, para dar ésse fundamento como caduco, e pa-
ra, em face disso, sustentar que o referido preceito se deve
dar por“antiquado e sem execucdo”, na parte em que exige
a boa fé do devedor. E foi essa a doutrina que ficou preva-
lecendo entre nods, até ser expressamente consagrada, al-
guns anos mais tarde, pelo Codigo Civil.

¥ o mesmo ‘COELHO pA RocHA, também, quem considera
antiquada, na esteira de MELo FREIRE — mas contra a opi-
nido comum dos juristas — a exigéncia de juramento para
que os pactos sucessérios renunciativos sejam considera-
dos validos — exigéncia que as Ordenacdes expressamente
formulavam.

Antiquados se consideravam também — mas, aqui, em
plena correspondéncia com as realidades praticas — todos
os preceitos da Ordenacdes relativos a4 adocdo e a adroga-
cdo, apesar dos esfor¢os de BorGes CARNEIRO para demons-
trar que nada obstava a que continuassem a observar-se.
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Nido menos curiosos sdo, porém, aquéles casos em que
os juristas, sem se aventurarem a considerar desusados ou
caducos os preceitos das Ordenacoes, no entanto os criticam
e defendem a necessidade da sua modificacao.

Neste aspecto, uma das inovagdes que mais apaixonava
os juristas portuguéses da época liberal, e a que o Codigo
Civil havia de dar realizacdo, era a da compra e venda com
efeitos reais — doutrinas que o Codigo de NApoLEAoO tinha,
pela primeira vez, sancionado, revogando ostensivamente
a tradicdo romanistica. Segundo o direito romano, o con-
trato de compra e venda (e o mesmo acontecia com os con-
tratos similares) nao operava, por si sd, a transferéncia do
direito de propriedade; essa transferéncia s6 se operaria
pela traditio, isto ¢, pela entrega — real ou simbodlica —
da coisa vendida. E era essa a doutrina seguida explici-
tamente pelas nossas Ordenacdes, e confirmada também
por um alvara de 1810.

Com uma tdo recenle confirmacio expressa, nao ousa-
vam os nossos juristas anteriores ao Coédigo Civil defender
o desuso ou a caducidade de tal doutrina; mas nao cessa-
vam de acentuar a maior justica da doutrina do Codigo
Civil Francés, ao prescrever que o direito de propriedade
se transferiria por mero efeito do contrato, mostrando as
diferentes consequéncias juridicas que desta doutrina ad-
viriam para a resolu¢do de dois importantes problemas: o
da venda da mesma coisa sucessivamente feita a dois com-
pradores e o do risco da destruicio da coisa vendida.

Outra inovacdo em que se fazia finca-pé, e que o Codi-
go Civil também atenderia, era a da manutencdo do arren-
damento, quando havia alienacio do prédio arrendado. As
nossas Ordenacdes consagravam a 'velha doutrina romana
de que o comprador do prédio arrendado ndo seria obri-
gado a manter o arrendamento, podendo, portanto, despe-
dir o locatario. Ninguém ousava considerar em desuso tal
doutrina; mas a opinido dominante era a de que devia ser
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substituida, de iure constituendo, pela doutrina oposta, ja
perfilhada pelo Codigo francés e pelo Cédigo da Prussia.

Em desfavor tinha entrado, igualmente, a doutrina ro-
mana da lesdo nos contratos, e era com relutincia que se
aceitavam os preceitos das Ordenacbes que expressamente
a consignavam.

Outro tanto acontecia com a restitutio in integrum,
procurando-se interpretar, o mais restritivamente possivel,
os preceitos legais que a sancionavam.

E os exemplos poderiam multiplicar-se.

A terceira e ultima forma de atividade inovadora dos
nossos juristas foi aquela que se desenrolou no dominio do
direito subsidiario. Aqui, gozavam éles duma liberdade
muito mais ampla, tornando-se-lhes facil substituir as cor-
rentes tradicionais por aquelas que lhes pareciam mais
aceitaveis.

O dominio do direito sucessorio é um campo fértil de
exemplos déste género. Introduzida, por via legislativa, a
regra le mort saisit le vif, e banidas, por via interpretativa,
as regras romanas da essencialidade da instituicdo de her-
deiro e da incompatibilidade entre sucessdo testada e in-
testada, os juristas ficavam com o campo livre para intro-
duzir outras modificacGes radicais, na tradicdo juridica
portuguésa.

Assim, por exemplo, como consequéncia direta da regra
le mort saisit le vif, que o alvara de 9 de novembro de 1754,
conforme vimos, tinha introduzido entre nds, comecaram
os nossos juristas a defender a transmissibilidade heredi-
taria do direito de adir e bem assim a admissibilidade da
acdo subrogatéria. Num e noutro caso, iam abertamente
contra a tradicdo romana e contra o nosso antigo direito.

Segundo o direito romano, se o herdeiro morria sem
aceitar a heranca, essa faculdade ndo podia transmitir-se
aos respectivos sucessores, precisamente porque a titula-
ridade da heranca sé se adquire pela aceita¢do, e ninguém
podia, portanto, abrir sucessdo sObre direitos de que ndo
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re automaticamente, por morte do de cujus, a posse e pro-
priedade da heranca, a solu¢io a defender deve ser a in-
versa. E assim passou a ser unanimemente entendido des-
de MELo FREIRE a CORREIA TELES, GOUVEIA PINTO ¢ COELHO DA
ROCHA. ‘

Também, segundo o direito romano, nao podiam os
credores impugnar o repudio da heranca, que o devedor
fazia para o prejudicar, A acdo pauliana nao era aqui
aplicavel, porque o devedor ndo empobrecia, neste caso,
o seu patrimodnio, ja que nio tinha, antes da aceitacio,
nenhum direito sébre os bens da heranca. Mas, com a
regra le mort saisit le vif, a escola do usus modernus pan-
dectarim vé-se obrigada a sustentar que os credores ficam
efetivamente prejudicados com o repudio, e que, portanto,
devem poder aceitar a heranca em substituicio do deve-
dor. E assim nasce a ac@o subrogatoria, que o Cédigo fran-
cés, logo em seguida, sancionaria, e que, defendida entre
nés por Losio e Correia TELES, passaria ao art.’ 2040 do
Codigo Civil.

A condenacao da regra “nemo pro parte testatus”
acarretou, por seu turno, importantes inovacées. MELO
FREIRE, por exemplo, sustenta abertamente a validade da
aceitacdo pro parte, ou sub conditione, por entender que
aquela regra romana, agora condenada, constituia o tnico
obice a essas formas de aceitacdo. Mas essa doutrina é ja
combatida por ALMEIDA E Sousa; e COELHO pA RocHA con-
dena-a também, com fundamento no prejuizo que dai po-
deria advir para os credores e para os legatarios. O indivi-
dualismo liberal conseguiu aqui, vencer o jusnaturalismo
do séc. XVIII, e restabelecer a tradicio romana, embora
com novos fundamentos.

A instituicdo de herdeiro a termo, suspensivo ou reso-
lutivo, era também condenada pelo direito romano, com
base na regra “testatus”. A opinido unénime passa agora
a ser, entre os juristas, a de que essa forma de instituicdo
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€ perfeitamente admissivel, doutrina que, no entanto, nio
conseguiu passar, no Codigo Civil.

O direito de acrescer, que a tradi¢do romana funda-
mentava na regra “testatus”, quanto as herancas, e na von-
tade presumida do testador, quanto aos legados, é outra
vitima das novas idéias, que nesta matéria dominavam.
MEeLo FREIRE e GOUVEIA PiNTo condenam-no totalmente, tanto
entre herdeiros ‘como ‘entre legatarios. LoBA0 e CORREIA
‘TELEs rejeitam-no nas herancas, mas ndo nos legados. E
é preciso esperar por CoerLHO DA RocHA para o ver reabili-
tado, ndo com o antigo e absoleto fundamento da regra
“nemo pro parte”, mas com o argumento da vontade pre-
sumida do testador e, sobretudo, com o argumento da sua
consagracdo nos Codigos modernos. Mais uma vez, o indi-
vidualismo juridico da época liberal levava, aqui, de ven-
cida o jusnaturalismo do séc. XVIII, destronando uma das
suas conquistas que aparentavam ser mais definitivas, e
restabelecendo a tradicdo romana — ela propria individua-
lista também.

Outra inovagao dos jusnaturalistas — mas esta inteira-
mente aceite pelos escritores da época liberal — é a que
diz respeito a4 capacidade para ser instituido herdeiro ou
legatario. Segundo o direito romano, exigia-se que essa
capacidade existisse, tanto no momento da abertura da he-
ranca, como na ocasido de o testamento ser feito. Agora,
passa a exigir-se apenas que exista essa capacidade -no
momento da morte do testador.

Nio podemos alongar-nos, indefinidamente, na citacido
de mais exemplos, tanto mais que, noutros ramos do di-
reito, éles sdo talvez mais numerosos ainda que no direito
sucessorio. E o que sucede, nomeadamente, no campo dos
direitos de crédito, onde as inovacgdes, a bem dizer, sdo
em numero interminavel. Sobretudo em pontos de porme-
nor, em que a legislagdo patria normalmente era omissa, .
.0s nossos juristas punham de parte, com grande a-vontade,
as velhas opinides dos praxistas, para adotarem os pre-
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ceitos que encontravam formulados nos Codigos estrangei-
ros de recente promulgacao.

O Cddigo Civil Portugués de 1867 ¢ o remate natural e
logico déste quadro que acabamos de descrever, com a agra-
vante de que, para a sua redacdo, tinha o legislador o
campo totalmente livre, sem encontrar as peias dos textos
legais anteriores, que, até ai, tantas vézes tinham feito
estacar a febre de inovaciio e de progresso que dominava
os nossos jurisconsultos. Redigido em pleno auge do libe-
ralismo politico e econdmico, o Cddigo Civil representa,
-assim, a mais acabada expressao do individualismo juri-
dico em Portugal, consignando a maior parte das inova-
.¢c6es propugnadas pelos juristas da época, e ultrapassando
até, ndo poucas vézes, a expectativa deixada pela obra dés-
ses juristas.

A evolucido do direito privado brasileiro a partir da
independéncia do Brasil

Que se passava, entretanto, no Brasil?

‘Como ja dissemos atras, a evolu¢do do direito privado
brasileiro, depois de consumada a independéncia, teve de
sofrer, em grande parte, a influéncia dum condicionalismo
histérico semelhante aquele que orientou a evolucdo do
direito portugués no mesmo periodo. Mas, mercé de cir-
cunstancias varias, que ja acima procuramos esbocar, a
desorientacdo doutrinal e filos6fica resultante da penetra-
cdo das idéias liberais foi, no Brasil, acentuadamente me-
nor que em Portugal. E a consequéncia mais saliente que
dai resultou foi ter-se feito sentir no Brasil, muito menos
que entre nds, a febre de inovacdes precipitadas, oferecen-
do-nos, ainda hoje, a nacdo brasileira um sistema juridi-
co-privado muito mais préximo da velha tradi¢do portu-
guésa, muito mais liberto de influéncias estrangeiras, que
o proprio sistema juridico vigente em Portugal!

Comeca logo porque, no Brasil, nas primeiras décadas
de independéncia e de liberalismo, ndo houve reformas

5
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legislativas com tdo amplos reflexos juridico-privados como
as que, em Portugal, na mesma época, se levaram a cabo.
Introduziram-se, sem dtivida, importantes e urgentes refor-
mas de direito publico, nomeadamente no campo adminis-
trativo e judicidrio. Em certos ramos désse direito, os le-
gisladores brasileiros marcharam, até, na vangwarda dos
portuguéses, como aconteceu, por exemplo, em matéria de
direito penal, em que o Brasil conseguiu ter um Cddigo,
perfeitissimo para a época, vinte e tal anos mais cedo do
que noés. Mas o direito privado, em si mesmo, nem direta
nem indiretamente recebeu, por via legislativa, alteracoes
de grande vulto, se excetuarmos a importante reforma do
direito comercial, levada a cabo com a promulgacio do
Codigo de 1850.

Conservado, assim, mais preso a tradicdo que o direito
portugués no dominio legislativo, o direito privado brasi-
leiro iria também desprender-se menos dela, no dominio
da jurisprudéncia e da doutrina. Nao quer isto dizer que
o Brasil se mantivesse alheio a influéncia dos novos dou-
trinadores, ou 4 seducdo da novidade dos Codigos euro-
peus de recente data. Tal como entre nos, também as
obras doutrinais e legislativas da moderna Europa iam
no Brasil fazendo voga; e tal como entre nds, nao faltava
quem desvirtuasse o primitivo sentido das regras de inter-
pretacdo e integracdo das leis fixadas na época pombalina,
para dar guarida, através delas, a novas doutrinas de im-
portacdo estrangeira. Alias, a propria divulgacdo das obras
portuguésas dum GOUVEIA PINTO, dum COELHO pA RocHA ou
dum ‘Correia TELES, facilitava as coisas nesse sentido, e fo-
mentava essa corrente, favoravel a introducdo de inovacgdes
juridicas de fundo individualista. A atesta-lo claramente,
esta o fato de ter-se chegado a pensar, em 1851, na adocdo
do “Digesto Portugués”, de Correia TELES, como Cdédigo
.Civil da Nacio brasileira, o que nio foi por diante por
virtude do parecer desfavoravel da Ordem dos Advogados,
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em resposta a4 consulta feita, nesse sentido, pelo Ministro
da Justica MaT0oS0O (CAMARA.

Mas, se tudo isto é certo, ndao é menos certo que se es-
bocou, desde cedo, uma salutar reacao contra ésse critério
de inovacdo indiscriminada, e foi nessa corrente que ter-
caram armas os nomes mais representativos da jurispru-
déncia e da doutrina. A mais expressiva vitoria desta cor-
rente conservadora — vitoria cujos reflexos jamais se apa-
gariam, na posterior evolucdo do direito privado brasileiro
— foi a publicacdo da famosa Consolidacdo das Leis Civis,
da autoria de TEIXerA DE FREITAS, que a aprovacido oficial,
dada em 1858, elevaria quase ao nivel dum verdadeiro
cddigo.

O carater conservador da Consolidacao obedecia, antes
de mais nada, as proprias instrucdes dadas pelo Govérno
brasileiro ao seu autor: “A Consolidacio — dizia-se no
programa do Govérno — sera feita por titulos e artigos,
.em os quais serdo reduzidas as proporcoes claras e sucintas
as disposi¢des em vigor. Em notas correspondentes, devera
citar a lei, que autoriza a disposicao, e declara o costume,
que estiver estabelecido contra, ou além do texto”.

Mas o conservantismo da ordem governamental vinha
ao encontro da propria maneira de pensar de TEIXEIRA DE
‘Frerras. No extenso prefacio da sua obra, critica severa-
mente o abuso, a que tantos juristas se tinham acostumado,
de se desviar, sem grandes escrupulos, dos textos legisla-
tivos vigentes. P&e as culpas, em grande parte, a lei de
18 de agésto de 1769, que expressivamente diz ter dado
“largas ao arbitrio, com o titulo de boa razdo”, e acrescen-
ta, depois, estas palavras significativas: “Tudo concorreu
para que os nossos juristas carregassem suas obras de ma-
térias estranhas, ultrapassando mesmo as raias dos casos
omisos. As cousas chegaram a tal ponto, que menos se
conhece e estuda nosso direito pelas leis, que o constituem,
do que pelos praxistas, que o invadiram”.
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E mais adiante, no mesmo prefacio, expde ele mesmo
o critério que preSidiu ao seu trabalho: “Examinar as
leis em seus proprios textos sem influéncia de alheias opi-
nides, comparar atentamente as leis novas com as antigas,
medir com precisio o alcance de umas e outras; eis o la-
borioso processo, que empregado temos para conhecer a
substancia viva da legislacdao”.

Nao é, de resto, note-se bem, por espirito retrogrado
ou por deficiente conhecimento das mais modernas codi-
ficacbes e obras doutrinarias, que TEIXEIRA DE FREITAS se
mostra tdo ardentemente conservador, mas com base numa
sélida preparacdo cientifica, que reiteradas vézes pde a
prova, ao discutir certas orientacdes inovadoras e ao expor
as razdes por que prefere, contra elas, as solucdes tradicio-
nais. Nem, alias, o seu espirito conservador é to intran-
sigente, que ndo dé guarida, uma vez que outra, a alguma
interpretacdo mais arrojada, ou a alguma inovacao mere-
cedora de ser acolhida por via integrativa.

Que éste conservantismo de TEIXEIRA DE FREITAS ndo
era uma atitude meramente pessoal, mas a expressiao do
sentimento dominante entre os juristas de maior craveira,
nesses meados do séc. XIX, mostra-o claramente o relato-
rio da “Comissdo encarregada de rever a Consolida¢io das
leis civis” pois é essa a nota dominante que aj se pde em
destaque, para declarar que a obra é digna da aprovacio
e do louvor do Govérno imperial.

Goradas as tentativas da segunda metade do séc. XIX
para a feitura dum Cédigo Civil, a Consolidacdo de TEIXEI-
RA DE FREITAs ficou a ser, até comecos do século XX, a ex-
pressdo mais autorizada do direito vigente no Brasil. Res-
peitada quase como um verdadeiro cédigo, ela conseguiu
impor, na jurisprudéncia e na doutrina, o prestigio da cor-
rente conservadora, fazendo cair em desgraca, duma vez
para sempre, varias inovacdes preconizadas pela corrente
progressista, que o direito brasileiro, ao contrario do direi-
to portugués, nunca mais aceitaria.
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Foi o prestigio assim alcancado pela corrente conser-
vadora, que tornou possivel fazer-se ouvir, com tanta auto-
ridade e tanto éxito, a voz da tradicao, nos trabalhos prepa-
ratorios do atual Codigo Civil Brasileiro. Desde a lucida
inteligéncia e cultura do autor do projeto primitivo, que
soube reformar sem demolir — dando realizacdo as mais
prementes aspiracées do século, sem renegar a heranca sa-
grada do passado — até a voz outorizada dum ANDRADE
Ficueira, que soube chefiar, com mao de mestre, na Co-
missdo Revisora, a corrente tradicionalista, contra os par-
tidarios das inovac¢Ges radicais, tudo contribuiu para o Co-
digo Civil Brasileiro pudesse sair a publico como um con-
junto equilibrado e harmonioso, onde a tradicdo juridica
portuguésa se mantém bem viva, embora remo¢ada — li-
berta de velhos anacronismos e de antiquados precon-
ceitos.

Como expressivamente diz PauvLo MEREa, “o legislador
brasileiro ndo teve divida em aproveitar-se largamente
dos elementos que lhe forneciam as legislacGes civis mais
recentes e perfeitas”; mas, “acima de tudo, pairou a preo-
cupacio de consolidar oficialmente, sob uma forma cien-
tifica, a obra do passado — nédo as velhas Ordenagdes e os
seus preceitos absoletos, mas a obra sObre elas lenta e sa-
biamente edificada, gracas, 4 colaboracdo harmoniosa dos
orgios legislativos, da doutrina e da jurisprudéncia”.

A fidelidade do Coédigo Civil Brasileiro a tradicdo juridica
portuguésa

Em consequéncia dos fatos acabados de apontar, o Co-
digo Civil Brasileiro constitui, em pleno século XX, uma
expressio muito mais fiel de tradi¢do juridica pertuguésa,
do que o proéprio Codigo Civil Portugués, promulgado qua-
se 50 anos antes!

Efetivamente, quando se estabelece o paralelo entre os
dois Codigos Civis e se procura fazer o balan¢o da influén-
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cia neles exercida pelo antigo direito portugués, a nota do-
minante que logo salta a vista é a da presenca, no Codigo
Brasileiro, de instituices, idéias e doutrinas de fundo tra-
dicional, que o Cddigo portugués rejeitou, para dar gua-
rida — quantas vézes precipitadamente — a outras, de
Aimportacdo estrangeira.

Sem pretendermos fazer uma enumeracdo completa
— 0 que, além de dificil, tornaria demasiado extenso éste
trabalho — ndo deixaremos de referir alguns dos exemplos
mais elucidativos desta diferenca de atitude entre os dois
codigos lusiadas.

Logo no dominio dos principios gerais, aparece entre
0s dois cédigos uma diferenca importante, quanto a rele-
véancia do érro de direilo. Enquanto o Coédigo portugués,
1no art.’ 659, declara que o érro de direito acerca da causa
produz nulidade”, consagrando assim a opiniao de COELHO
pA RocrA e Correla TELES, o Codigo brasileiro ndo toma em
consideracdo essa modalidade de erro, fixando, sem nenhu-
ma reserva, a doutrina de que “ninguém se escusa de cum-
prir a lei, alegando que ndo a conhece” e dando, assim,
acolhimento 4 velha doutrina romana, que era também a
defendida pelos nessos praxistas, e que parecia ser corro-
borada por certo passo das Ordenacdes.

Outro ponto em que o direito brasileiro manteve sem-
pre uma intransigéncia inflexivel e em que o direito por-
tugués logo cedeu, com o Cddigo Civil, & novidade vinda
de Franca, foi o da insuficiéncia do simples acordo de
vontades para produzir a transferéncia de direitos reais.
O Codigo Civil brasileiro continua a consagrar a velha tra-
dicdo romana, que sempre foi também a tradi¢do portugué-
sa, de que o simples acordo de vontades, na compra e
venda, na doacéo, e em contratos congéneres, apenas tem
efeitos obrigacionais, e ndo pode, s6 por si, produzir a
transferéncia da propriedade, para a qual é necessario que
ao contrato venha acrescentar-se a entrega, real ou simbé-
lica, da coisa que se pretende transferir. Esta regra, ar-



—_ 71 —

dentemente defendida por TEeIxeira pe FREITAS na Consoli-
dacdo, e varias vézes confirmada, depois disso, por diplo-
mas legislativos avulsos, havia de ser reafirmada em todos
os projetos de Codigo Civil, com excepc¢do do de FEeLicio
pos SANTOS, e receberia o mais natural acolhimento no Co-
digo de 1916. O nosso Cddigo Civil, diversamente, dando
realizacdo aos intentos dos juristas da época, que se ha-
viam deixado seduzir pelo Codigo de NAPoLEAo, consigna-
ria a doutrina contraria, despresando, assim, a tradicdo
juridica portuguésa.

Escusado ¢ acrescentar que esta diferenca de atitudes
entre o Cddigo portugués e o Codigo brasileiro da lugar a
importantes diferencas na regulamentacdo concreta de va-
rios problemas, como, por exemplo, o da transferéncia su-
cessiva da mesma coisa a dois adquirentes, o da venda de
coisa alheia, o do risco pela perda ou deterioracio da coisa
transferida, etc.; e em todos ésses problemas se faz sentir
o mesmo apégo da tradicdo por parte do Codigo brasileiro,
a contrastar com o carater inovador do Cddigo portugués.

No dominio concreto do contrato de compra e venda,
ha outras diferencas ainda a assinalar, como, por exemplo,
a que diz respeito 2 chamada retrovenda ou venda a retro.
Condenada pelo art.® 1587 do Cddigo portugués, nunca ela
deixou de ser aceita no direito brasileiro, segundo a tradi-
dicdo das Ordenacdes Filipinas, obtendo consagracdo no
art.° 1141 do Coédigo de 1916.

No contrato de locacdo , o Codigo Civil brasileiro res-
peitou o preceito das Ordenacées, que autorizava o despe-
dimento do locatario quando a coisa era alienada, a nao
ser que o contrario se tivesse convencionado no contrato.
Esta doutrina, que o nosso antigo direito tinha ido buscar
diretamente ao direito romano, foi posta de parte pelo Co-
digo Civil portugués, no art.’ 1619, dando satisfacdo ao
que tinha ja sido proposto por Comrreia TELES, no Digesto
Portugués, na esteira do Cdédigo de Napoledo e do Cédigo
da Prussia.
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Diferenca fundamental entre os dois Cédigos é também
a que se nota, a propdsito da boa fé, na prescri¢io aquisi-
tiva. A doutrina expressa das Ordenacées Filipinas, ins-
pirada diretamente no direito canénico — doutrina essa,
alids, que os nossos escritores da primeira metade do
século XIX ndo contraditavam — era a de que a boa fé se
exigia durante tqdo o tempo da prescrigio. O Coédigo Ci-
vil portugués desviou-se dessa regra, e copiou o preceito
do Codigo francés, que tinha restaurado, neste ponto, a
doutrina romana, exigindo apenas a boa fé no momento
inicial. O Cddigo brasileiro, pelo contrario, no seu art.®
551, continua a respeitar a velha tradicdo portuguésa.

Outro ponto em que o Cddigo brasileiro respeitou a
doutrina das OrdenacGes, que se tinha tornado obsoleta
em Portugal ainda antes do Cédigo Civil, e que éste, por-
tanto, passou em siléncio, foi quanto ao contrato de adocdo
ou filiacao artificial.

Deveras notavel, igualmente, pelos reflexos de or-
dem pratica que tem, é a diferenca de critérios entre o
Codigo brasileiro e o Cdédigo portugués, quanto ao calculo
da quota disponivel, para efeito de reducdao de doagio ou
deixas inoficiosas, matéria em que, mais uma vez, o Co-
digo brasileiro respeita a tradi¢do patria e o Cddigo por-
tugués a renega. Segundo o § 1.° do art.® 1790 do nosso
Codigo Civil, para efetuar aquéle calculo, “somar-se:é o
valor de todos os bens que o autor da heranca houver dei-
xado, feita a deducido das dividas da heranca; ajuntar-se-a
4 soma restante o valor dos bens que o falecido houver
doado, e a quota disponivel sera calculada com relacdo a
esta soma total”. O art.° 1722 do Cddigo Civil brasileiro se-
gue, porém, a velha tradicido portuguésa, estabelecendo que a
metade disponivel se calcula “sobre o total dos bens exis-
tentes ao falecer o testador, abatidas as dividas e as des-
pesas do funeral”. E, para evitar quaisquer dividas, o §
finico do mesmo artigo acrescenta que se calculam as legi-
timas “s6bre a soma, que resultar, adicionando-se 4 metade
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dos bens que entdo possuia o testador, a importancia das
doacdes por éle feitas aos seus descendentes”. As doagdes
feitas a estranhos ndo tem que ser aqui consideradas, dis-
pondo o art.° 1176 que elas s6 serdo nulas na parte “que
exceder a de que o doador, no momento da liberdade, po-
deria dispor em testamento”.

Os institutos juridicos abolidos pela codificacio brasileira e
antes pela portuguésa

Ao lado déstes e de varios outros casos, em que o Co-
digo Civil brasileiro se manteve fiel a tradicdo juridica por-
tuguésa, e em que o Codigo portugués a renegou, nio fal-
tam exemplos de doutrinas e preceitos tradicionais que,
embora banidos pelo Cddigo portugués, conseguiram so-
breviver no Brasil até ao Codigo Civil de 1916, e que sé
éste modificou ou pos de parte. Sdo pontos, portanto, em
que os dois sistemas juridicos hoje coincidem; mas em
que a tradi¢io portuguésa conseguiu sobreviver, no Brasil,
cincoenta anos mais em que Portugal.

Foi o que aconteceu, nomeadamente, com o beneficio
da restitutio in integrum, pelo qual podiam os incapazes,
os ausentes e certas pessoas coletivas requerer a anulacio
dos contratos, embora validamente celebrados, de que
resultasse para éles prejuizo. Esse beneficio, que o Co-
digo Civil portugués totalmente afastara, nos artigos 38 e
297, conseguiu manter-se no direito brasileiro, com a re-
gulamentacido que tinha nas OrdenacGes. Foi s6 o Codigo
Civil de 1916, no seu art.® 8.°, que veio acabar com ¢éle,
satisfazendo, alias, uma instante aspiracdo da jurispru-
déncia e da doutrina.

Nos mesmos térmos, a doutrina romana da lesdo nos
contratos, encarada ja com certo desfavor nas obras dos
nossos juristas da época liberal, e rejeitada ja para os
contratos comerciais pelo Codigo Ferreira Borges, de 1833,
veio a ser banida no Cédigo Civil porlugués, ressalvando-se
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apenas a hipdtese de a lesdo ter envolvido érro, capaz de
ser atendido como vicio do consentimento. No direito bra-
sileiro, pelo contrario, embora afastada,/ também, para os
contratos comerciais pelo Codigo de 1850, essa doutrina
subsistiu até o Codigo Civil, tendo sido rejeitada nos tra-
balhos da comissio revisora, com a supressdo do capitulo
que, no projeto primitivo, se lhe referia.

Foi s, também, com a promulgacdo do Codigo Civil
que o direito brasileiro admitiu a prescri¢do trintenaria de
ma-fé, ja consagrada em Portugal, desde 1867. Segundo as
Ordenacées, o fato de a posse ter atingido 30 anos fazia
presumir a existéncia de justo titulo — presuncio que,
para prazos menores, ndo existia —; mas, quanto a boa fé,
havia apenas, qualquer que fésse o prazo, uma presunciao
tantum juris, que poderia sempre ser elidida por prova em
contrario. Isto significa que o possuidor de ma fé, nem
mesmo ao fim de 30 anos adquiria por prescricdo, desde
que o proprietario da coisa conseguisse provar essa ma-fé.
Foi o Codigo Civil francés, que primeiro estabeleceu juris
et de jure, em favor do possuidor trintenario, uma pre-
sunciao de boa fé, doutrina que o Cddigo Civil portugués
copiaria. No Brasil, porém, subsistiu o direito tradicional,
e foi s6 o Cdédigo Civil, no art.® 550, que fixou uma dou-
trina idéntica 4 do Cdédigo portugués e do Code Napoléon.

Na mesma ordem de idéias, foi so o Codigo Civil que,
no Brasil, afastou a doutrina romana dos pecuilios como
foi s6 éle que acabou com o testamento nuncapativo; e
como foi s6 éle, ainda, que expressamente outorgou a mae
o exercicio do poder paternal, na falta do pai — doutrina
esta, alias, ja consagrada na pratica. Toédas essas inova-
coes tinha-as introduzido, em Portugal, o Coédigo Civil de
1867, afastando a tradicdo das Ordenacdes, que assim con-
seguiu sobreviver no Brasil mais meio século que entre
nés. E os exemplos poderiam ainda prolongar-se.
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O paralelismo das inovacbes e das tradicdes na evolugido do
direito privado de Portugal e do Brasil

Nem tudo, porém, sido diferencas, na evolucio do di-
reito portugués e do direito brasileiro, desde que se auto-
momizaram um do outro. Pelo contrario, ha varias inova-
¢oes, que ambos os sistemas juridicos aceitaram conco-
mitantemente, ha tradicées juridicas a que ambos os di-
reitos se mantiveram e mantém fiéis, apesar dos ventos
adversos que, em determinada altura, por vézes, contra
elas sopraram.

Exemplo frisante do primeiro caso ¢ a doutrina que
dispensa a boa fé na prescri¢do extintiva. Apesar da letra
expressa das OrdenacGes em sentido contrario, a argu-
mentacdo de CoeLHO pa RocHA — ja acima explanada —
‘conseguiu criar adeptos, tanto em Portugal como no Brasil,
‘e o preceito das OrdenacGes passou a ser dado como caduco.
TEIXEIRA DE FREITAS consagra a nova doutrina, na Conso-
lidacdo das Leis Civis, afirmando que ela era ja, nessa data,
a doutrina corrente no Brasil. E o Cddigo portugués, poucos
anos mais tarde, deu-lhe a sancio oficial para o nosso pais.

Evolucao idéntica foi também a que ambos os direitos
sofreram, por virtude do abandono que se faz, desde a
época do jusnaturalismo, das velhas regras romanas de
direito sucessdrio. As consequéncias ja assinaladas da ado-
¢do da regra le mort saisit le vif, e do abandono da regra
“nemo pro parte testatus”, fizeram-se sentir, com uma
evolucdo semelhante, no direito portugués e no direito
brasileiro; e ainda hoje os Cddigos Civis das duas nacoes
lusiadas fixam regras idénticas quanto a determinacido do
momento em que se adquire a titularidade da heranca,
quanto a transmissdo hereditaria do direito de adir, quanto
ao exercicio da acdo subrogatoria, quanto ao momento a
que deve referir-se a capacidade de suceder, etc.

Mais significativas, porém, que estas inovacdes, simul-
tineamente aceites pelo direito portugués e pelo direito
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brasileiro, sdo as institui¢cdes juridicas tradicionais, a que
os dois direitos se mantiveram sempre fiéis. Algumas delas
sdo de tdo transcendente importancia, que seriam suficien-
tes, s0 por si, para individualizar o direito luso-brasileiro
como expressdo dum tronco juridico comum. E o que acon~-
tece com a adogdo do regime da comunhdo absoluta de bens,
como regime matrimonial supletivo — tradicdo portu-
guésa e cristd, hoje abandonada pela legislacdo de quase
todos os paises, mas a que Portugal e o Brasil mantém
plena fidelidade. £ o que acontece, igualmente, com a exi-
géncia da outorga da mulher, para a alienacido de quaisquer
bens imobiliarios do casal, sem excetuar os que sdo pro-
priedade exclusiva do marido — outra tradigido tipicamente
portuguésa, que hoje constitui, que nos sabemos, caso unico
em tdodas as legislacoes do mundo. E é o que acontece,
igualmente, na ordem da sucessdo legitima, sobretudo no
que respeita a preferéncia total dos ascendentes sdbre os
colaterais — tradicdo romana pre-justinianéia, que se con-
servou no direito hispanico através da legislacdo visigotica,
e contra a qual nada pdéde o renascimento do direito romano
justinianeu.

Mas além disto, em muitos outros pontos de menor im-
portancia, ha no direito portugués e no direito brasileiro
um nunca acabar de exemplos de fidelidade a tradicdo, e
alguns déles bem significativos, porque representam uma
vitoria duramente alcancada, em luta contra as inovacgdes,
de inspiracdo estrangeira, que os doutrinadores pretende-
ram introduzir. \

Foi em vao, por exemplo, no campo do direito suces-~
sorio, que os nossos juristas do usus modernus e da época
liberal atacaram o direito de acrescer e sustentaram a
validade da instituicdo a termo e da aceitacdo pro parte.
Direito portugués e direito brasileiro permaneceram fiéis &
tradicio.

Foi em vao, igualmente, que se propugnou pela adocdo
da doutrina do Cédigo Civil francés, quanto a mora no cum-
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primento das obrigacdes. As regras fixadas no Cédigo por-
tugués e no Cddigo brasileiro sdo, ainda hoje, as do direito
romano e do antigo direito das Ordenagdes.

Foi em vdo, do mesmo modo que se pretendeu intro-
duzir, em matéria de reivindicacdo mobiliaria, a regra
francesa “en fait de meuble possession vaut titre”. Direito
portugués e direito. brasileiro continuam a rejeitar essa
regra e a admitir o direito de sequela, tanto em relacdo aos
Jimoéveis como em relacdo aos moveis.

Para qué, citar mais exemplos? A longa exposicdo que
ja fizemos parece-nos suficiente para podermos concluir
que Portugal e Brasil continuam a ser, no direito como em
tudo o mais, duas patrias irmés, que se orgulham da sua
ascendéncia comum, e que o Brasil mais ainda que Por-
‘tugal, soube manter-se sempre fiel 4 velha tradicdo juridica
‘lusitana, dignificando-a e rejuvenescendo-a, e dando, assim,
um admiravel contributo para a sua perenidade no mundo.



