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1. Introducao

A andlise do tema em questdo sugere uma pré-compreensio juridica para uma correta co-
relacdo entre as Ordenagdes e o direito privado brasileiro, haja vista aquelas compilagdes
mondrquicas terem existido entre nés desde o periodo do descobrimento até a vigéncia do nosso
primeiro Cédigo Civil em 1917.
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A histéria da origem e da elaboracdo das ordenagdes, especificamente da primeira, que
foram as Ordenagdes Afonsinas, pode ser encontrada em seu proémio no livro I:

No tempo em que mui alto e mui excelente Principe El Rei D.
Jodo de gloriosa memodria, pela for¢a de deus reinou em Estes
reinos, foi requerido algumas vezes em Cortes pelos fidalgos e
povos dos ditos reinos que por bom regimento deles mandasse
prover as leis e ordenagdes feitas pelos reis que ante ele foram,
e acharia que pela multiplicacio delas se recresciam
continuadamente muitas dividas e contendas, em tal guisa que
os julgadores dos feitos eram postos em tdo grande trabalho que
gravemente e com grao dificuldade os podiam direitamente
desembargar.

As Ordenagdes levaram o nome de seus mandantes régios e trés foram essas compilagdes: a
Afonsina de 1447, ordenada por Afonso IV possuia cinco livros que versavam sobre Direito
Administrativo (Livro I), Direito Constitucional (Livro II), Processo Civil (Livro III), Direito Civil
(Livro 1V), e Direito e processo Criminal (Livro V); as Ordenacdes Manuelinas datam de 1521 e
foram elaboradas no reinado de D. Manuel, mantendo a mesma sistematizagdo das Ordenacgdes
Afonsinas; e, finalmente as Ordenacdes Filipinas, que apesar de sua vigéncia ter iniciado em 1603,
no reinado de Filipe II, sua elaboracdo iniciou-se em 1583, sob a égide de Filipe I. Sua
sistematizacdo de assuntos é a mesma das Ordenagdes anteriores, onde encontramos cinco livros,
subdivididos em titulos e pardgrafos.

Desse modo, as Ordenagdes foram compilagdes juridicas organizadas pelos monarcas da
época (séculos XV, XVI e XVII), com o intuito de reunir em um sé corpo legislativo as diversas
leis extravagantes e outras fontes de direito, que por estarem avulsas, tornava-se muito dificil a
correta aplicagdo do direito.

Mas para melhor entendimento do tema, necessario se faz apresentar um esbogo histérico
do direito portugués anterior e posterior as Ordenacdes, para se poder alcancar com maior nitidez e
esclarecimento o direito privado brasileiro.

Assim, o ambiente a ser criado serd o de uma profunda comparacio entre alguns institutos
das Ordenacdes (especificamente das Ordenacdes Filipinas e do seu Livro IV) e o direito privado
brasileiro, analisando as possiveis relagdes existentes no nosso Direito Comercial (Empresarial) e
no Direito Civil.

O Direito Civil representa a grande parte do Direito Privado, sendo constituido por um
conjunto de normas que regulam as relagdes pessoais. Por outro lado temos os direitos privados
especiais, compreendidos como uma acomodacdo do direito privado comum a certas circunstancias
especiais. Desse modo temos o Direito Comercial, que teve sua elaboragcdo histérica baseada
principalmente numa maior celeridade visando a obtengdo de lucro, razdo pela qual separou-se do
formalismo da lei civil.

Apesar do Cdédigo Civil de 1916 ter adotado a sistematizacdo alemd preconizada por
Savigny, que compreende uma Parte Geral (das Pessoas, Coisas, Atos Juridicos, Prescricdo e
Exercicio de Direitos) e uma parte Especial (Direito de Familia, Direito das Coisas, Direito das
Obrigagdes e Direito das Sucessdes) os institutos ali contidos observam uma certa continuidade da
ordem juridica, que para serem conhecidos € necessdrio um estudo cientifico do ordenamento
juridico brasileiro e também do ordenamento juridico portugués, este englobando o direito anterior
aos descobrimentos, como também ao direito anterior a sua formacéo politica, até alcangarmos o
Direito Romano.

E importante ressaltar que a independéncia do Brasil ndo trouxe uma ruptura imediata da
ordem juridica herdada de Portugal nos seus aspectos dominantes. Apesar da criagdo de uma nova
concep¢do politica ap6s a independéncia, o Direito Privado e principalmente o Direito Civil,



permaneceu sofrendo menos alteragdes e conseqiientemente resultando numa maior sensibilidade
ao elemento histdrico, onde pode-se compreender a vigéncia de parte das Ordenacgdes Filipinas até
a segunda década do século XX.

2. Evolucao histérica do Direito portugués até o periodo das Ordenacoes
2.1. Dos povos primitivos a formacao do Estado portugués

Viérios povos primitivos habitavam a Peninsula Ibérica antes da dominacdo romana que se
concretizou em 19 a.C., sendo os principais: os Iberos, Celtas e Celtiberos (onde estavam incluidos
os Lusitanos). Também existiam algumas colonizagdes estrangeiras, entre elas os Fenicios, Gregos
e Cartagineses. De comum desta época era a existéncia de varios ordenamentos juridicos, tendo
como fonte predominante o costume.

Os romanos invadiram a Peninsula em 218 aC., sendo que a conquista total somente se
efetivou em 19 aC., iniciando um periodo de assimila¢io pelos povos ibéricos da cultura romana,
chamado por Mdrio Julio de Almeida Costa como periodo de romanizagao, tendo considerando esta
fase como o produto de trés elementos:

A assimilacdo lenta da cultura e da civilizacdo dos romanos
pelos povos primitivos; a concessdo da latinidade aos habitantes
da Peninsula, devida a Vespasiano (73/74 a. C); e a concessdo
da cidadania romana aos suditos do Império em geral, no tempo
de Caracala (212 d. C.), sendo que os dois tltimos aspectos
referem-se diretamente a esfera juridica.

Cumpre esclarecer que apesar da absor¢do do direito romano na Peninsula, a falta de
cultura juridica desses povos, como certas dificuldades de comunicago de lugares mais distantes, e
até por vezes a auséncia de magistrados, levaram a uma certa vulgarizacdo deste direito, ndo sendo
este 0 mesmo de sua época cldssica, mas sim, justamente o oposto, havendo até a mistura de figuras
juridicas romanas com institui¢cdes primitivas.

E importante relembrar a importincia do direito romano, tendo em vista sua influéncia na
formac@o e evolugdo do direito em diversos paises, podendo ser considerado de ponto comum entre
diversas civilizacoes.

No inicio do século V teve inicio a invasdo da Peninsula Ibérica pelos povos germanicos,
primeiramente com os Alanos e Vandalos, e posteriormente com os Suevos e Visigodos.

Devido as invasdes germanicas terem se manifestado por grupos diferentes é muito dificil
estabelecer critérios uUnicos de assimilacdo e transformacdo trazidos pelos invasores, sendo
incontroverso entre os historiadores que existiam leis populares (preceitos vindos de vdrias
geracdes), leis romanas dos bdrbaros (coletineas de textos de direito romano organizadas nos
estados germanicos), capitulares (normas avulsas de direito publico) e formuldrios (colecdo de
férmulas para celebragdo de contratos.

Em 711 iniciou-se a conquista drabe, alcancando quase a totalidade da Peninsula. No
campo juridico ndo havia diferenca entre o direito e a religido. Era a crenca religiosa que definia a
aplicacdo do direito. Dessa forma, pequena foi a contribui¢do, neste campo, para a evolugdo do
direito ibérico. As fontes do direito advinham principalmente do Alcordo, que € o conjunto de
revelacdes de Ala.

Os mugulmanos adotaram a tolerdncia religiosa, ou seja, os que se convertiam ao islamismo
tinham certos privilégios fiscais, e os escravos alcangcavam a liberdade; os que continuavam
seguindo a religido cristd (mogarabes) pagavam impostos mais altos que o normal da populacgao.



No século XI, a Europa medieval inicia um movimento de exteriorizacdo, que apoiado pela
Igreja Catdlica e pela nobreza feudal, foi revestido, inicialmente, de um cardter religioso,
evoluindo, posteriormente para objetivos politicos e comerciais, que ficou conhecido como
“cruzadas”, tendo uma caracteristica especial de reconquista na Peninsula Ibérica, pois foi
embasado pela luta dos cristdos pela retomada dos territérios ocupados pelos mulgumanos.

O Reino Portugués iniciou-se com o Condado Portucalense, que foram terras recebidas por
D. Henrique de Borgonha como recompensa pela ajuda ao Rei de Castela Afonso VI no movimento
cruzadista. Seu filho Afonso Henriques prossegue a guerra de reconquista contra os drabes obtendo
grande vitéria em 1139. Apds vencer também as forcas de Castela, proclama o Reino de Portugal,
tornando-se um Estado independente na Peninsula Ibérica e dando inicio a dinastia de Borgonha,
sendo o reino Portugués reconhecido pelo Papa Inocéncio III e por Afonso VI de Castela pela
Conferéncia de Samora em 1143.

A dinastia de Borgonha durou até 1383, sendo de destacar neste periodo a fundacdo da
Universidade de Coimbra por D. Diniz em 1290, confirmada por bula do Papa Nicolau IV no
mesmo ano.

2.2. Escolas e correntes do pensamento juridico do século XI ao século XV, que
influenciaram na formacao do direito portugués medieval

2.2.1. Escola dos glosadores

Também chamada de Escola de Bolonha por ter surgido nesta cidade entre o final do século
XTI e o inicio do século XII, deve-se a ela o chamado renascimento do direito romano, que foi assim
designado pelo grande estudo sistemdtico do texto justinianeu e pela sua vasta divulgacdo. Seu
fundador foi Irnério, sendo conhecida por Escola do Glosadores, pelo fato de utilizarem a glosa
como método de trabalho, sendo interpolacdes feitas no préprio texto do Corpus Iuris Civilis.

Nos meados do século XII, j4 em fase de decadéncia, Actrsio elaborou uma coletdnea do
material produzido pelos autores que o precederam, relativa a todas as partes do Corpus luris
Civilis, que alcancou aplicac@o em vdrios paises europeus, tendo sido em Portugal fonte subsididria
de direito com disposi¢@o expressa nas Ordenagdes.

2.2.2. Escola dos comentadores

Foi assim designada por utilizar o comentario como método interpretativo. Também ¢é
conhecida como Escola de Bartolo, por ter sido este o seu expoente mdximo, tendo adquirido
grande prestigio na Europa, ao ponto de seus comentarios tornarem-se fonte subsididria de direito
por intermédio das Ordenacdes do reino de Portugal, tendo aplicagdo supletiva junto com a Glosa
de Acitirsio.

Cumpre salientar que houve, pelos comentadores, um certo afastamento do texto
justinianeu, pois iniciou-se um estudo das glosas ja prontas, partindo num momento posterior, para
comentérios dos préprios comentdrios anteriormente feitos, e assim sucessivamente.

No inicio do século XIV deu-se o periodo de maior criatividade da Escola de Bartolo,
permanecendo esse apogeu até meados do século XV.

2.2.3. O direito canénico
A importancia do direito candnico na sociedade Portuguesa foi muito relevante devido a

sua formac@o cristd, onde aquele direito regulava situacdes da vida social que, atualmente, sdo de
competéncia do Estado.



Pode ser definido como o “o conjunto de normas juridicas que disciplinam as matérias da
competéncia da Igreja Catdlica”.

Devido a organizacdo hierdrquica que sempre possuiu a Igreja, € facil constatar que o
direito candnico foi favorecido, por ndo haver na época Estados com a concepc¢do politica e
organizacdo administrativa que temos hoje. Assim, as leis emanadas pelos monarcas de pequenos
reinos ficavam sujeitas a uma pequena faixa territorial, sendo que o direito candnico (junto com o
direito romano renovado) era utilizado em todos os reinos catdlicos como fonte de direito.

Em Portugal o direito candnico sempre foi objeto de estudo e aplicacdo, tendo o Estudo
Geral Dionisiano, o colocado, em 1290, junto com o direito romano, como sendo de carater
obrigatdrio para a formacdo de juristas em leis e Canones.

Pode-se afirmar que o direito candnico influenciou o direito romano e o germanico, sendo
considerado como base do direito privado moderno. Sua formacéo foi devida aos grandes padres da
Igreja, como Santo Agostinho. A doutrina da Igreja foi se consolidando através dos concilios,
formando regras (cdnones), que serviam de orientacio para os cristaos.

Com o tempo a Igreja passou a redigir regras que marcavam sua atuacdo no campo do
direito civil, passando os tribunais eclesidsticos a decidir sobre anulagdo e celebracdo do
casamento, reconhecimento de filhos, testamento, etc. também a teoria contratual sofreu certa
influéncia deste direito, pois a quebra de um contrato significava um ato indigno, sendo cometida
uma falta grave. Foi criado o vicio da vontade na existéncia do dolo, porque era pecado o fato de
querer mal a outra pessoa.

No campo do direito das coisas temos a orientagdo seguida pelo direito candnico em
relacdo a boa-fé da posse, pois, desse modo, o possuidor teria direito a indenizacdo pelas
benfeitorias e pelos frutos produzidos pela coisa.

2.2.4. O direito comum

O direito comum foi o direito de cunho romano que iniciou-se com a renovacao efetuada no
estudo do direito romano pela Escola dos Glosadores, e consolidou-se com a Escola dos
Comentadores, constituindo, desse modo, a base da ciéncia juridica da Europa até a época do
Iluminismo.

Cumpre destacar que a expressdo “direito Comum” foi adotada pela autoridade alcancada
pela Escola de Bartolo, conquistando respeito em toda Europa e sendo utilizada como fonte
subsididria de direito em diversos paises.

Em sendo diverso do “direito comum” estavam os “direitos proprios”, que eram os
ordenamentos juridicos de origem de cada reino, tendo como fonte geralmente o costume, mas que
assumiam grande relevancia, face as circunstincias locais de cada reino.

3. As Ordenacoes
3.1. Ordenacoes Afonsinas

Publicada entre os anos de 1446 e 1447, e entitulada de “Ordenacdes” em nome de D.
Afonso V, esta obra foi iniciada no reino de D. Jodo I, atendendo a pedidos feitos em cortes para
elaboracdo do Direito que estivesse vigente naquela época, evitando desse modo, confusdes
normativas que prejudicavam o andamento e a administrag@o da justiga.

Nesse sentido, D. Jodo I encarregou Jodo Mendes para preparar a dita coletanea. Ocorreu
que ambos faleceram, tendo o monarca seguinte (D. Duarte) ordenado a continuagdo dos trabalhos
ao Doutor Rui Fernandes.



Com o falecimento de D. Duarte coube ao Infante D. Pedro, regente de D. Afonso V
durante a sua menoridade, o impulso necessdrio para o término da tarefa, o que ocorreu em julho de
1446. Esse projeto foi submetido a uma revisdo e publicado, provavelmente, em 1447.

E dificil determinar o momento exato da entrada em vigor das Ordenagdes Afonsinas, pois
ainda ndo existia nenhuma norma ou prética que desse publicidade aos atos legislativos e mesmo a
sua vigéncia.

Com relacdo a sua sistematizaciio, as Ordenacdes Afonsinas foram divididas em cinco
livros, estes em titulos que, com frequéncia, se subdividiam em pardgrafos. O livro I, com 72 titulos
trata de Direito Administrativo, compreendendo os cargos publicos, o governo, a justica € o
exército. O livro II, com 123 titulos versa sobre os bens da Igreja, Direitos régios e da nobreza. Ja o
livro III trata de Processo Civil, possuindo 128 titulos. Em seguida temos o livro IV que disciplina
o Direito Civil e tem 112 titulos. Por fim o livro V contém 121 titulos e trata de Direito e Processo
Criminal.

O objetivo principal das Ordena¢des Afonsinas era reunir em uma tnica fonte, atualizada, o
Direito vigente da época. Desse modo foram utilizadas as fontes que deram origem a esse direito
(direito romano, direito germéanico, direito candnico, leis das sete partidas e os costumes nacionais),
sendo notdrio os preceitos de direito romano e de direito canonico. As lacunas eram resolvidas pela
glosa de Actrsio depois pela opinido de Bartolo.

Dentro desta conjuntura, assumiu esta obra um grande valor no direito portugués, pois
consolidou-se o sistema juridico lusitano, dando margem a sua posterior evolucdo. Além disso
esteve na vanguarda de outras compilacdes com semelhantes propdsitos em outros paises.

3.2. Ordenacoes Manuelinas

Durante o reinado de D. Manuel, mais especificamente em 1505, encarregou este monarca
trés juristas importantes da época para atualizacdo das Ordenacdes Afonsinas. Diversos fatores o
levaram a ordenar essa revisdo, entre eles a introducio da imprensa em Portugal no final do século
XV, como também o interesse que o proprio rei deveria ter em ver seu nome ligado a uma obra
juridica de grande envergadura.

A edig@o definitiva dessa obra foi realizada em 1521, impondo-se (em carta régia de 15 de
mar¢o do mesmo ano) a destruicdo de exemplares de edicdes anteriores, que foram impressos entre
1512 e 1514.

Nessa obra definitiva mantém-se a sistematizacdo e estrutura das Ordenagdes Afonsinas,
onde encontramos a mesma distribuicdo de matérias nos seus cinco livros, também divididos em
titulos e estes em pardgrafos. Apenas temos de considerar algumas diferencas de contetdo,
principalmente “em matéria de direito subsididrio, além da interpretacdo vinculativa da lei, através
de assentos da Casa da Suplicacio”'. Também as disposicGes que tracavam a diferenca social entre
mouros, cristdos e judeus foram superadas.

3.3. Ordenacoes Filipinas

Antes de analisarmos as Ordenacdes Filipinas € necessdrio colocar que entre o periodo de
D. Manuel e o de Filipe II (1521/1603), diversos diplomas avulsos foram expedidos e que, além de
revogar preceitos manuelinos também legislavam sobre novas matérias. Somando tudo isso, enorme
quantidade de interpretacdes da Casa da Suplicacdo faziam com que os assentos possuissem forca
vinculativa. Por esse motivo o Cardeal D. Henrique, regente de D. Sebastiio, ordenou a
organizacdo de todos os diplomas extravagantes, tarefa esta que coube a Duarte Nunes de Lido,

! Mirio Julio de Almeida Costa (ob. cit.).



tendo esta coletanea entrado em vigor em 1569, sendo composta de seis partes, onde cada uma
possuia titulos designados por leis.

Mas esta obra de organizagdo das leis extravagantes simplesmente compilou em um tnico
texto os diversos diplomas legais, ndo sendo feita, portanto, nenhuma reforma do texto manuelino,
que necessitava cada vez mais de uma modificagdo para tornar mais eficaz o direito da época.
Nesse sentido Filipe I, rei de Espanha e Portugal ,impulsionou os trabalhos de uma nova
compilacdo entre 1583 e 1585, ficando esta concluida em 1595. Entretanto somente em 1603, no
reinado de Filipe II, € que iniciou-se a sua vigéncia.

Ap6s a revolugdo de 1640 onde Portugal tornou-se independente do reino espanhol , D.
Jodo IV confirmou o texto filipino em Lei de 1643.

Diversas foram as suas edigdes, sendo a primeira de 1603. Importante serd frisar a edicdo
feita no Brasil em 1870 por Candido Mendes de Oliveira.

3.4. Caracteristicas gerais

Como fatores imediatos para a criacdo das Ordenacdes Afonsinas temos além da
necessidade de se obter uma maior seguranca na obtencdo da justica, compilando todas as normas
em um tnico corpo legislativo, temos também o fator da afirmac¢ao nacional.

Na compilagdo manuelina destacou-se a ambicdo de D. Manuel, conciliada com a
necessidade de aumentar o seu poder, acrescentando doutrinas romanistas sobre o poder absoluto
dos monarcas, esmagando assim o poder local e diminuindo o poder que exercia os forais.

As Ordenacdes Filipinas n@o alteraram a sistematizacdo adotada pelas Ordenagdes
anteriores, sendo composta de cinco livros, subdivididos em titulos e pardgrafos, ndo havendo
grandes diferencas em relacdo ao conteido dos livros.

Desse modo, poucas foram as introdugdes de origem castelhana no texto portugués, devido
principalmente pelo fato de ndo querer Filipe I criar nenhuma espécie de contrariedade ou
determinadas imposi¢cdes que pudessem ter resultados revoluciondrios, ndo dando margem a
possiveis levantes motivados por certas decisdes que pudessem contrariar ou afrontar a sociedade
portuguesa da época. Por esse motivo tentou-se simplesmente fazer uma atualizacdo do texto
manuelino inserindo as leis extravagantes surgidas nesse periodo.

4. O direito portugués moderno

Apés o estudo do direito portugués até a época das ordenacdes, € importante continuar essa
cronologia, pois, de modo diverso, ficaria sem sentido para fornecer o entendimento histérico-
juridico necessdrio no direito brasileiro.

Um dos periodos mais importantes para a evolugdo do direito portugués moderno deu-se na
época do Marqués de Pombal (sec. XVII), que ocorreu dentro da “época jusracionalista”, assim
denominada pelos historiadores e juristas portugueses, pelas orientacdes no plano da filosofia e do
direito que foram tracadas em todo continente europeu.

Desse modo € importante destacar algumas escolas ou linhas do pensamento juridico que
influenciaram diretamente as reformas pombalinas:

a) Escola Racionalista do Direito Natural - também chamada de segunda escoldstica, pode
ser dividida em duas frentes de pensamento. Uma delas corresponde a Escola Espanhola do Direito
Natural; a outra desenvolvida principalmente na Holanda e Alemanha, costuma ser conhecida como
Escola Racionalista do Direito Natural. O principal ponto de encontro das duas escolas é com
relacdo ao Direito Internacional Publico. Seu principal representante foi Hugo Grocio (1583/1645),
tendo como obras mais valiosas Mare Liberum ( versando sobre Direito internacional Publico e
combatendo as exploracdes de Portugal e Espanha nas suas coldnias); e De Iure Belli ac Pacis,
onde o autor vincula todos os homens ao Direito Internacional Piblico.



b) Uso Moderno - Surgida na Alemanha, essa metodologia foi necessdria para a
compreensdo das idéias jusracionalistas, pois a sua principal caracteristica era a sua orientacio
pratica, ou seja, possuia uma visdo do Direito romano voltada para a realidade social. Tentava-se
separar as normas do Corpus Iuris Civilis para serem usadas modernamente, adaptadas as
necessidades da época. Difere-se da Escola Racionalista por ser esta, extremamente tedrica e
filosdfica, enquanto a primeira possuia orientacgio prética.

¢) lluminismo - Abrangendo todo século XVIII, o Iluminismo, no seu aspecto filoséfico-
juridico, fez novas colocacgdes tedricas baseado numa visdo individualista, em que o homem era
senhor de si mesmo, possuindo uma razdo subjetiva. Portanto foi uma linha de pensamento que
influenciou de alguma forma as reformas pombalinas

Cumpre destacar a importincia que teve o pensamento moderno-iluminista europeu no
campo juridico. Esta linha de pensamento trouxe como conseqiiéncia imediata o retorno de uma
filosofia pratica voltada para o campo politico. Com isso procurou-se colocar o direito como
conseqiiéncia da legitimacao politica. Deixou o direito de ser pensado como uma validade material
“bastando-se como uma validade meramente formal que viria a identificar-se com a legalidade”,
nas palavras de Castanheira Neves.”

Dessa forma passou a haver uma compreensdo do direito como prescricao legislativa
determinada por certas condi¢des sociais, politicas, filoséficas, culturais e juridicas.

Como resultado desta linha de pensamento tivemos o aparecimento do positivismo juridico,
que apoiado pela Escola Histérica (Savigny), trouxe a compreensdo da vida social como histdria. O
direito passa a ser entidade cultural, conhecido através das instituicdes histéricas de uma
comunidade. Assim, o direito deixou de ser um principio da razdo, passando a ser um objeto de
conhecimento histérico (direito positivo).

4.1. Reformas Pombalinas

Do ponto de vista juridico, as reformas efetuadas pelo Marqués de Pombal foram de
extrema importancia para a ci€ncia do direito, pois, além de estarem voltadas para interpretacdo das
normas juridicas, objetizava também a formacao dos juristas.

A Lei de 18 de agosto de 1769 foi identificada posteriormente como “Lei da Boa Razao”
pelo apelo que faz A razdo jusnaturalista. Segundo Madrio Jilio de Almeida Costa’:

A Lei da Boa Razdo visou, ndo apenas impedir irregularidades em
matéria de assentos e quanto a utilizag@o do direito subsidiario, mas
também fixou normas precisas sobre a validade dos costumes e 0s
elementos a que o intérprete podia recorrer para o preenchimento
das lacunas.

Na época, havia grande divergéncia nas interpretacdes de Bartolo e Acursio, além do
grande ndmero de julgados que criaram for¢a vinculativa, ndo pelo valor qualitativo da decisdo,
mas sim pelo quantitativo de decisdes. Foi nesse momento histérico que surgiu a “Lei da Boa
Razdo”, carregada pelo racionalismo em voga, recomendava que fossem revistas as opinides dos
doutores, desmoralizando assim a autoridade que possuiam, sendo sentido plenamente na
interpretacdo das lacunas, onde proibiu que alegasse em juizo as glosas e os comentdrios de
Actirsio e Bartolo, respectivamente.

Também mandava que se procurasse, no caso de ddvidas, a inteligéncia da lei e que o
costume fosse conforme a boa razio e as leis do reino que possuissem mais de cem anos.

2 In “O Pensamento Moderno Iluminista Como Fator Determinante do Positivismo Juridico”. Coimbra, 1976.
3 .
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Em 28 de agosto de 1772 ocorreu a reforma pombalina com relagdo aos estudos
universitarios, que ficou conhecida como Novos Estatutos da Universidade de Coimbra. Estes
“Estatutos Novos” completaram, em alguns aspectos, a Lei da Boa Razdo, pois voltou-se para uma
orientagdo do estudo do préprio direito portugués.

4.2. Positivismo juridico

No final do século XVIII e inicio do século XIX surge, na Europa, o Positivismo juridico,
onde o direito identifica-se com a lei. A juridicidade é reconhecida como legalidade materializada
no direito de inspirac@o racionalista. Neste aspecto o direito passa a ser as normas emanadas pelo
Estado, negando o costume como fonte de direito e diminuindo o papel da doutrina e da
jurisprudéncia.

Podemos identificar vérias coordenadas do positivismo. Primeiramente temos as ideologias
liberal e democratica da época, que acentuavam os valores de liberdade, igualdade e propriedade
como direitos naturais do homem. A lei era o reflexo da igualdade politica, pois era entendida
como norma geral e abstrata.

Outra coordenada fundamental foi a politica, que com a separa¢do dos poderes, cada um
deles teve fungdo especifica, sendo que o poder legislativo ocupou papel principal, pois, ao criar as
leis definia e limitava os outros poderes.

No campo estritamente juridico tinha-se uma igualdade perante a lei, que era traduzida na
aplicacdo da lei, sendo o direito um sistema prévia e logicamente definido, originando desta forma
a seguranca juridica.

O positivismo juridico foi definido pela Escola da Exegese francesa, que foi uma corrente
do pensamento juridico que iniciou-se no comecgo do século XIX, e que influenciou o legalismo da
codificacdo pés-revoluciondria. Para essa escola o direito era visto como o conjunto dos textos
legais sistematizados nos codigos, traduzindo uma concepgdo estatista do direito, sendo a lei
suficiente para solucionar todos os casos juridicos, excluindo assim as lacunas no sistema
codificado.

Esta concepc¢do do positivismo juridico encontrou forte oposi¢do na Escola do Direito
Livre, difundida por Gény, que combateu os seus postulados fundamentais. Primeiramente o
legalismo estatista, sustentando a existéncia de fontes extra-legais, como o costume, as decisdes
judiciais e a doutrina. Portanto o direito livre concorria com o direito legal.

A visdo exegética de um sistema logicamente fechado e suficiente normativamente,
negando a existéncia de lacunas contrapde-se ao modo de ser do direito livre que defendia um
sistema aberto, de constante evolucdo histérica, podendo, desse modo acontecer inovagdes que nao
acarretariam a estagnacfo juridica.

A superagdo do positivismo juridico ocorreu devido a uma série de fatores: o positivismo
ndo possuia historicidade, era contra o desenvolvimento histdrico; a igualdade geral fracassou, pois
ndo funcionava para todos, ndo alcangando a justi¢a social; o pensamento juridico deixou de ser
visto pela sua forma, aumentando assim a inten¢ao de realizacdo.

Hoje, o direito ndo se identifica com a lei. Esta possui uma intencdo normativa, uma
intencionalidade prética, sendo um instrumento usado para concretizagdo dessa normatividade. Os
Estados modernos sdo de direito material, sendo que o poder legislativo ndo possui mais a
titularidade exclusiva do direito.

4.3. As codificacoes portuguesas no campo do direito privado
O movimento codificador europeu do século XIX também atingiu Portugal, que iniciou-se

com o direito mercantil. Aprovado pelo Decreto de 18 de setembro de 1833, surgiu o Cdédigo
Comercial portugués, de autoria de Ferreira Borges, que utilizou o direito comparado para



elaboracdo do projeto, sendo utilizado o Cédigo Comercial francés e o espanhol, assim como o
projeto do Cédigo Comercial italiano.

O grande defeito dessa obra, segundo Almeida Costa’, é o exagero em definicdes e
qualificacdes. Também o fato de ser a primeira codificacdo resultou na incursdo de normas de
direito civil e processual.

Em 1888 foi promulgado um novo cédigo mercantil, pela Carta de Lei de 28 de junho do
mesmo ano, encontrando-se ainda em vigor, apesar de profundamente alterado por um grande
numero de leis avulsas que disciplinam as sociedades comerciais, propriedade industrial, etc..

Em Carta de Lei de 1° de julho de 1867, foi aprovado o Cddigo Civil portugués que
resultou do projeto de Anténio Luis de Seabra.

Sua divisdo sistemdtica afastou-se das grandes obras da época, sendo dividido em quatro
partes essenciais: 1° “Da capacidade civil”; 2° “Da aquisi¢cdo dos direitos”; 3° “Do direito de
propriedade; e 4° “Da ofensa dos direitos e da sua reparagcdo”.

Este codigo perdurou por quase um século, quando da aprovagdo, pelo Decreto-Lei n°
47.344 de 25 de novembro de 1966, do novo cddigo civil, tendo comegado a vigorar em 1° de julho
de 1967 (art. 2°). Estd dividido sistematicamente em cinco livros, a saber: Livro 1 - Parte geral;
Livro Il - Direito das obrigacdes; Livro Il - Direito das coisas; Livro IV - Direito de familia;
Livro V - Direito das sucessdes.

5. A influéncia das Ordenacoes Filipinas no direito privado brasileiro e sua evolucao
historica

A Cultura dos povos indigenas que habitavam o Brasil na época do descobrimento ndo
influenciou na formagao do nosso direito. Seus costumes nao deixaram marcas na nossa formacao
juridica.

O direito portugués, por tudo que foi exposto, se sobrepds de maneira autoritdria, do
mesmo modo que foi a prépria colonizagao.

Quando o Brasil foi descoberto vigorava em Portugal as Ordenacdes Afonsinas. A par
dessa compilacdo (e posteriormente a compilacio manuelina), vigoravam também diversas leis
extravagantes, assim como outras fontes normativas como os alvards e cartas régias. Desse modo as
fontes que vigoravam em Portugal também aqui possuiam vigéncia, devendo acrescentar que foram
criadas fontes especiais para organizar e disciplinar situagdes especificas da colonia. Nesse sentido
encontramos as cartas de doacdo, os forais e os regimentos dos governadores.

As cartas de doacdo e os forais foram mecanismos criados pelos monarcas da época para
reger o povoamento e a exploracdo da colonia. Os primeiros estabeleciam a legitimidade, direitos e
privilégios dos donatdrios, ou seja, através delas que criaram-se as capitanias hereditdrias; enquanto
os forais complementavam a doacio feita anteriormente, determinando os tributos que deveriam ser
pagos a coroa.

Portanto, os forais completavam a carta de doacdo, formalizando na figura do donatario o
grande senhor das terras doadas, devendo obediéncia ao rei, nos mesmos moldes do feudo
medieval, onde este donatdrio era chefe dessas terras doadas, possuindo poder militar e devendo
decidir os conflitos de interesse.

Em 1548, D.Jodo III retirou os poderes concedidos aos donatdrios, implantando o sistema
dos “governadores-gerais”, surgindo assim uma nova legislacao especial para instituir e disciplinar
essa nova relacdo de poder, que foi constituida pelos “regimentos do governo-geral”, tendo como
primeiro governador geral Thomé de Souza. Paralelamente o monarca criava regimentos parciais
para disciplinar os auxiliares diretos do governador como o ouvidor-mor e o provedor-mor.

4 0b. Cit.



A partir de 1603 comecgou a vigorar no reino as Ordenacgdes Filipinas, sendo esta a grande
fonte de direito privado também da col6nia. Mas as normas especiais continuaram em grande
nimero através de alvards e cartas régias, regendo principalmente direito publico de cunho
administrativo.

Com a independéncia do Brasil em relacdo a Portugal em 1822, ndo houve uma ruptura
imediata do nosso sistema juridico. S6 no campo politico essa ruptura foi quase que imediata com a
Constituicdo outorgada de 1824.

Nesta transi¢do de poder do Reino Portugués para o Império Brasileiro podemos observar
uma maior democratizacdo das leis, haja vista ter diminuido o despotismo, sendo que as penas
criminais e civis tornaram-se mais brandas, tendo sido revogados os textos que continham castigos
corporais a mulher e filhos.

Com relacdo ao direito privado, as modifica¢des necessdrias para evolucdo e solucdo dos
conflitos que surgiam demoraram um pouco mais, tanto que somente em 1850 foi promulgado o
nosso Cédigo Comercial pela Lei n® 556, de 25/06/1850. A codificacdo mercantil foi fruto de
interesses econdmicos da burguesia da época que necessitava de uma maior agilidade e seguranca
nas relagdes mercantis, haja vista nfo existir na época certezas jurisprudenciais que eram resultado
de uma grande quantidade de diplomas legislativos.

No campo das relagdes estritamente civis somente em 1916 € que foi promulgado o nosso
Cédigo Civil, entrando este em vigéncia no dia 1° de janeiro de 1917. Portanto, as Ordenagdes
Filipinas permaneceram com eficdcia quase plena por quase 315 anos, ou seja, de 1603 até 1916.
Nesse periodo elas regularam as relacdes civis na época colonial, e, apés nossa independéncia,
passando pelos dois governos imperiais, para alcancar a reptiblica e sobreviver até o século XX.

Em 10/01/03 entrou em vigor o novo cddigo civil brasileiro, através da Lei n° 10/406 de 10
de janeiro de 2002, revogando o cédigo anterior (Lei n° 3.071/16) e a parte primeira do Cdédigo
Comercial de 1850 (Lei n° 556).

5.1. A influéncia das Ordenacoes Filipinas no direito comercial brasileiro

O direito comercial brasileiro pode ser estudado em trés fases: antes e depois da vigéncia
do nosso Cédigo Comercial, sancionado pela Lei 556, de 25 de junho de 1850, e mais recentemente
apds o advento do novo cddigo civil brasileiro, que unificou o direito obrigacional, sem distingdo
entre obrigacdes civis e mercantis.

Na primeira fase temos as relacdes comerciais desde o periodo colonial, onde ndo existia
uma codificagdo especifica voltada para as relagdes mercantis, sendo este tipo de relacdo
disciplinada pelas Ordenacgdes (especificamente nos primeiros titulos do livro IV, que tratava do
direito das obrigacdes) e leis extravagantes, assim como alvards, dos quais podemos citar o alvard
de 21 de abril de 1751 que expressava: “Devem-se facilitar meios ao comércio para este florecer e
dilatar-se”.

Com a vinda da familia real para o Brasil em 1808, deu-se a abertura, espandindo-se assim
as relacdes mercantis.

Também a criagdo do Banco do Brasil impulsionou as operagdes de crédito favorecendo o
crescimento e desenvolvimento das relagdes comerciais, assim como a criagdo da Real Junta de
Comércio, Agricultura, fabricas e Navegacdes, estimulando novas atividades que surgiam.

Apbs a proclamacdo da independéncia em 1822, a Assembléia Constituinte de 1823
autorizou que vigorassem no Império as leis portuguesas vigentes até 23/04/1821.

Em 1832 iniciou-se os preparos para elaboracdo do Cédigo Comercial Brasileiro, que apds
dezoito anos de tramitacdo do projeto, foi sancionada a Lei n® 556, de 25/06/1850, promulgando
assim o nosso Codigo Mercantil, que teve como fontes de inspiragdo os Codigos Francés de 1807,
Espanhol de 1829 e Portugués de 1833.



No mesmo ano surgiu o regulamento n°® 737, que regulamentava o Cédigo Comercial, sendo
considerado por muitos como uma obra magnifica de respeitavel valor juridico.

Com referéncia as Ordenacdes Filipinas encontramos apenas no Titulo XLIV (Livro IV) -
“Do contrato da sociedade e companhia : E aquele que duas pessoas ou mais fazem entre si,
ajuntando todos os seus bens, ou parte delles para melhor negocio e maior ganho”. Desse modo,
ja existia a intenc¢do de regularizar a obtengdo de lucro, pois o mesmo titulo esclarece sobre a
limitacdo do tempo da “companhia”, seus bens e a comunicacdo desses bens pelos contratantes,
bens particulares, rentncia e suas dividas.

Portanto, com relag@o ao direito comercial, no Livro IV das Ordenagdes Filipinas, além do
titulo supracitado, apenas encontramos institutos de natureza comum ao direito civil.

Com a vigéncia do novo Cddigo Civil, conforme ja foi dito, houve uma unifica¢do do
direito obrigacional, sem distin¢@o entre obrigagdes civis e mercantis, sendo que o artigo 2.045 das
Disposi¢des Finais e Transitorias revoga, além do Cdédigo Civil de 1916, a parte primeira do
Coédigo Comercial. Em seu lugar encontraremos no Livro II o Direito de Empresa, que pela
primeira vez numa codificagdo civil brasileira regula a atividade negocial, tracando, do conceito de
empresario ao de sociedade, os diversos tipos dessa formagao e tracando o seu perfil.

Cumpre colocar que as normas sobre Direito de Empresa, além de amplas e flexiveis
deverdo ser interpretadas de acordo com diversificacdo da atividade negocial, as condig¢des
econdmicas e os costumes existentes. Os principios doutrindrios também contribuem na formacao
das instituicdes empresariais. O direito positivo, igualmente, reflete as tendéncias culturais,
devendo disciplinar e racionalizar de forma objetiva as intimeras relacdes que poderdo surgir a
margem da lei.

5.2. A influéncia das Ordenacoes Filipinas no direito civil brasileiro

A primeira Constitui¢do brasileira, com data de 25 de marco de 1824, no seu artigo 179,
XVIII, fez referéncia a organizacdo de um cédigo civil. Mas somente na década de quarenta
daquele século, iniciou-se estudos para elaboracdo da nova codificacdo civil e processual, que
foram devidas a Carvalho de Moreira.

Em 1855 foi encarregado Teixeira de Freitas para elaboracdo desse trabalho preparatério,
que ao seu término ficou conhecido como “esbo¢o”. Esta tentativa de codificacdo da lei civil ndo
obteve éxito devido a comissdo revisora que priorizou discussdes prolongadas sobre o projeto, nao
alcancando, desse modo, conclusdes satisfatérias. Cumpre colocar que o “esbo¢o” de Teixeira de
Freitas foi reconhecido internacionalmente, tendo sido aproveitado na elaboragdo do Cédigo Civil
Argentino.

Até o projeto de Clévis Bevildqua, que foi apresentado ao Presidente da Republica e
remetido ao Congresso Nacional em 17 de novembro de 1900, outras tentativas ndo obtiveram
éxito, como a de Joaquim Felicio dos Santos e da comissdao formada por Antonio Joaquim Ribas,
Antonio Ferreira Viana, Antonio Coelho Rodrigués, Francisco Gongalves de Andrade, Lafayette
Rodrigués Pereira e também por Felicio dos Santos.

O projeto de Clévis Bevildqua ficou anos sem avancar no Congresso Nacional, até ser
aprovado, com 1736 emendas, convertendo-se na Lei 3.071, de 01 de janeiro de 1916, e entrando
em vigor em 1° de janeiro de 1917.

A sistematizacdo do codigo civil de 1916 seguiu a orientacdo adotada pelo Cédigo Civil
Alemao, ou seja, o método cientifico-racional, elaborado por Savigny, onde encontramos uma Parte
Geral e uma Parte Especial. Desse modo encontramos na primeira parte (geral) disposigdes sobre
pessoas, bens e fatos juridicos; na Parte Especial temos normas sobre direito de familia, direito das
coisas, direito das obrigacdes e direito das sucessdes.

O novo cdédigo civil (Lei n° 10.406/02) manteve o método cientifico-racional, sendo
dividido em uma parte geral e outra especial. Com relag@o a esta, a disposi¢do das matérias foi



alterada, sendo acrescentado ainda o direito de Empresa, sendo adotada entdo a seguinte ordem:
Livro I — Do Direito das Obrigag¢des; Livro II — Do Direito de Empresa; Livro III — Do Direito das
Coisas; Livro IV — Do Direito de Familia; Livro V — Direito das Sucessoes; além do Livro
Complementar que trata de Direito Intertemporal, Das Disposi¢des Finais e Transitorias.

Se fizermos uma andlise direta das Ordenacdes Filipinas com relacio ao nosso cédigo civil,
veremos que houve uma ruptura sistemadtica e isto € explicado pela evolugido juridica codificadora,
que nos foi dada pelo positivismo juridico no final do século X VIII e inicio do século XIX.

As Ordenagdes do Reino seguiram uma sistematizacdo confusa, em que se misturam
normas de direito de familia, direito das sucessdes e direitos obrigacionais, sem uma prévia
separacao dessas matérias, estando tudo isso incorporado no seu livro IV.

Mas o legado juridico que recebemos de Portugal ndo pode ser abandonado, sob pena de
perdermos nossas raizes histéricas e culturais, provenientes de séculos de evolucdo juridica, que
foram absorvidos desde a ocupacdo da Peninsula Ibérica pelos romanos, barbaros e mulgumanos, e,
é claro, sem esquecer do Direito Candnico, que humanizou diversas situacdes.

Assim, temos de reconhecer que apesar do cédigo civil de 1916 ter adotado sistematizacao
diversa do direito civil anterior, alguns institutos nele vigentes nunca poderiam ser retirados ou
colocados sem eficdcia, pois ja faziam parte da sociedade brasileira. Ocorreu sim uma evolucio
desses institutos, e o surgimento de novas disposicdes sobre assuntos que ao tempo das Ordenagdes
ndo possuiam realidade fética para serem normatizados.

Intermindvel seria esta exposi¢do se fosse realizada uma andlise comparativa de todos os
institutos no tempo das Ordenacdes e comparados com os institutos vigentes no novo cédigo civil e
no cédigo de 1916. Desse modo tentaremos abordar somente alguns institutos com relagdo ao
direito das obrigacdes, direito de familia e direito sucessério, para que possamos compreender
melhor a vida social no século XVI e XVII e a necessidade de aperfeicoamento desses institutos no
mundo atual.

5.2.1. Direito de familia

No direito de familia encontramos o conjunto de regras e principios sobre o casamento, sua
celebracdo, validade, efeitos, regime de bens, sua dissolugdo, parentesco, relagdes entre pais e
filhos, tutela, curatela e auséncia.

O Livro I da parte especial do Cédigo Civil Brasileiro de 1916 regia a matéria referente ao
direito de familia, diferentemente do Cédigo Civil Alemao que inicia a parte especial com direito
das obrigacdes. Essa orientagdo seguida pelo nosso legislador foi conseqiiéncia do pensamento
nacional da época que “obedece, no Brasil, a certo sentimentalismo de sociedade em que o maximo
de organizacio ainda se acha no circulo social da familia””. O novo cédigo civil brasileiro adequou-
se a nova realidade social, sendo inserido em seu Livro I da Parte Especial o direito obrigacional.

Poucas sdo as disposicdes especificas sobre direito de familia no Livro IV da Ordenacdes.
As referéncias encontradas sdo em sua maior parte reguladoras de obrigacdes entre marido e
mulher, como a Doagdo de bens moveis, feita pelo marido sem outorga da mulher (Tit. LXIV).
Mas apesar deste Livro das Ordenacdes tratar de direito privado, encontramos disposicdes
concernentes ao direito de familia em outros Livros desse corpo legislativo, demonstrando bem a
falta de sistematizagdo legislativa da época.

Sabiamente colocou Pontes de Miranda:°

Mas ndo fez mais do que aparar o seiscentismo das Ordenagdes
Filipinas... A multissecularidade de uma pratica quase exclusiva da

5 In Pontes de Miranda. Histéria e evolugdo do direito civil brasileiro. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
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comunhdo universal de bens, de tipo germanico e o patriarcalismo
romano deixaram nos pais portugueses, €, menos, porém muito, nos
brasileiros, a no¢do de que a familia € o pai, de que os bens sdo do
pai, do marido, do “chefe de familia”. Morta a mulher, ndo fazem
inventdrios, e s6 o fazem por intimagdo do juiz. Dessa mentalidade,
em que se misturaram as desvantagens da dureza da patria potestas
e os inconvenientes (certamente menores que as conveniéncias
morais), da completa comunhao de bens entre conjuges, resultava a
absor¢@o do patrimdnio da mulher e dos filhos pelo marido e pelo

pai.

Do exposto acima podemos ver a heranca que nos foi passada e que fortemente é
encontrada no cédigo civil de 1916. Como exemplo, temos o artigo 233, IV que dispunha (antes da
redacdo determinada pela Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962) sobre a autorizagdo do marido
para o exercicio da profissdo pela mulher.

Portanto dificil tarefa € a de fazer uma comparacio direta de institutos de direito de familia
das Ordenacdes e os existentes no nosso codigo civil. Necessdrio seria buscar outras fontes da
época (como o direito candnico) para uma melhor clareza na evolucdo desse direito onde € notdrio
a disputa que sempre existiu entre o Estado e a Igreja, como na disputa sobre a celebracdo do
matrimdnio.

De certo é que somente com a Constitui¢do de 1988 houve a plena equiparacdo entre
homem e mulher dentro da sociedade conjugal. Nessa evolucdo foram reconhecidos direitos e
deveres aos concubinos que antes s6 eram reconhecidos aos conjuges.

O Titulo XLVI do Livro IV das Ordenacdes filipinas especifica “como marido e mulher
sdo meeiros em seus bens”:

Todos os casamentos feitos em nossos Reinos e senhorios se entendem
serem feitos per carta de ametade: salvo quando entre as partes outra cousa
for acordada e contractada, porque entdo se guardard o que entre elles for
contractado.

1- E quando o marido e mulher forem casados per palavras de presente 4
porta da Igreja, ou per licenca de prelado fora della, havendo copula
carnal, serdo meeiros em seus bens e fazenda. E posto que elles queiram
provar e provem que foram recebidos per palavras de presente, e que
tiveram copula, se ndo provarem que foram recebiso 4 porta da Igreja, ou
fora della com licenca do Prelado, ndo serdo meeiros.

2- outrosi serdo meeiros, provando que stiveram em casa teuda e
mantetida, ou em casa de seu pai, ou em outra, em publica voz e fama de
marido e mulher per tanto tempo, que segundo Direito baste para se
presumir Matrimé6nio antre elles, posto que se ndo provem as palavras do
presente.

3- E acontecendo, que o marido, ou a mulher venham a ser condenados por
crime de heresia, por que seus bens sejam confiscados, queremos que
comuniquen entre si todos os bens, que tiverem ao tempo do contracto do
Matrimonio, e todos os mais, que depois adquirirem, como se ambos
fossem Catholicos. O que assi havemos por bem, por se acusarem conluios
e falsidades, que se poderiam commeter sobre a prova dos bens, que cada
hum delles comsigo trouxe.

Desta forma, a compilagdo filipina dispensava especial atencdo a protencdo dos bens do
casal, constituido perante a Igreja Catélica, sendo que o pecado poderia ser punido com a perda dos
bens constituidos pelo casal.



Cumpre colocar que o texto filipino expde o matrimonio como contrato, ndo se importando
com o credo de cada individuo, pois todos deveriam estar sob a autoridade da igreja catdlica, sob
pena de perda dos bens.

A importancia deste instituto pode ser vista com relacdo a sua evolug@o para as modernas
disposi¢des sobre o Direito de Familia, que atualmente dispensam espaco relevante sobre o tema,
como fez o codigo de 1916, e atualmente o novo civil, que dispde em seu Livro IV, Titulo II, Do
Direito Patrimonial, tragando os regimes de bens entre os conjuges.

Outro ponto importante, sendo necessdrio fazer uma breve exposicdo, € sobre a tutela e
curatela, haja vista existir disposi¢des expressas sobre estes institutos no texto das Ordenagdes.

Os Titulos CII e CIII do texto filipino fazem mencao, respectivamente, sobre “Dos Tutores
e Curadores, que ddo aos Orfdos” e “Dos Curadores que se dio aos prodigos e mentecaptos”.
Portanto ja existia naquela época a intengdo, no caso da tutela, de substituir o poder familiar diante
das pessoas cujos pais faleceram, ndo se fazendo referéncia ainda sobre a destituicao ou suspensiao
desse poder.

Nas disposi¢des constantes no supracitado Titulo CII, ndo encontramos clareza entre a
perfeita distin¢do entre tutela e curatela, sendo esta dltima encontrada tanto para os 6rfaos como
para os incapazes, sendo certo que, o “Juiz dos Orfdos” deveria nomear tutor ou curador dentro de
um meés, entregando a estes todos os bens que pertenciam ao orfao para adminsitra-los, caso nio
tenha ocorrido nenhuma disposicdo de vontade deixada por testamento.

No nosso atual Cédigo Civil encontramos que a nomeacdo de tutor deve constar de
testamento ou qualquer documento auténtico e compete aos pais, em conjunto, sendo nula a
nomeacao de tutor pelo pai ou pela mae se um destes, ou ambos, ndo possuem o poder familiar. Na
falta de nomeacdo feita pelos pais, o magistrado deverd seguir a seguinte ordem: aos ascendentes,
preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto; aos colaterais até terceiro grau, também
havendo preferéncia entre os mais proximos aos mais remotos.

5.2.2. Direito das obrigacoes

O direito das obrigacdes constitui um dos mais extensos capitulos do direito civil, onde a
prépria idéia de direito envolve a de obrigacdo, pois as obrigacdes surgem da lei, do contrato, dos
atos ilicitos e das declaragdes unilaterais de vontade, podendo ser considerado ainda, como uma
relacdo juridica entre credor e devedor em torno de uma prestacao.

No corpo das Ordenagdes, no que tange ao direito obrigacional, ndo encontramos uma
sistematizacdo especifica como na atualidade, mas sim diversos tipos de contratos que estipulam
direitos e deveres, consoante quem esteja no polo ativo ou passivo da relacdo juridica.

No Titulo I do Livro IV das Ordenagdes Filipinas encontramos “Das compras e vendas, que
se devem fazer por preco certo”. As disposicdes referentes a compra e venda estdo dispostas nos
titulos subseqiientes até o titulo XXI, que diz “Em que moedas se fardo os pagamentos do que se
compra ou deve”.

O cédigo civil de 1916, em seu Livro III (Direito das Obrigacdes), dispde em seu Titulo V
(Das virias espécies de contratos), o contrato de compra e venda (artigos 1.122 a 1163). O cédigo
de 2002 focaliza este tema no Livro I, Titulo VI, Capitulo I.

O que deve ser analisado sobre um prisma mais aprofundado € a eficacia obrigacional que
possui o contrato de compra e venda, tanto nas Ordenacdes Filipinas, como também no Cdédigo
Civil Brasileiro, ou seja, a aquisicdo da propriedade da coisa comprada ndo é adquirida pelo
simples contrato de compra e venda, sendo necessdrio a tradicdo do objeto para a efetiva
concretizagdo do negdcio juridico. Desse modo temos o artigo 1.122 do C.C. de 1916, que “Pelo
contrato de compra e venda, um dos contraentes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e o
outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro”. Esta disposi¢do foi mantida no cédigo de 2002.



Ja nas Ordenag¢des ndo encontramos, como no Cédigo Civil brasileiro, um titulo especifico
sobre a obrigacdo de transferir o dominio, mas sim diversos trechos que nos levam a uma
interpretacdo de todo o corpo legislativo nesse sentido.

O Cdédigo Civil Portugués de 1966, em seu artigo 874 dd a nocdo de compra e venda: “é o
contrato pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um prego”.
Assim sendo, pode-se notar que o legislador brasileiro seguiu rumo diferente do que foi adotado
pelo legislador portugués contemporineo, que no antigo cdédigo civil de 1867, ja havia optado em
atribuir efeitos reais ao contrato de compra e venda, como também a outros negdécios translativos
do dominio.

No Titulo XXIII e seguintes das Ordenacdes encontramos “Dos alugueres das casas”, que
disciplina o consentimento do locador a conseqiiente proibicdo de qualquer pessoa “reter casa
alhea” sem tal permissdo; o Titulo XXIV expde os casos de despejo, que sdo quatro:

Se o alugador ndo pagar a pensdo, ao tempo que prometteo’;
“quando o alugador usa mal da casa, assi como danificando-a”;
“quando o senhor a quer renovar ou repairar de adubios
necessarios”; e “Quando o senhor da casa por algum caso, que de
novo lhe sobreveio, a ha mister para morar nella, ou para algum
seu filho, filha, irmdo, ou irma.

O nosso cddigo civil disciplina a locac@o de prédios nos artigos 1.200 e seguintes, sendo
que a locacdo de imdveis urbanos é regulamentada pela Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1.991.
Neste diploma legal encontramos disposicdes que evidenciam uma certa influéncia das normas
contidas nas Ordenagdes, pois no artigo 47, III, temos que o locador pode pedir a desocupacgio do
imével, além de outros motivos enumerados, para : uso proprio, de seu conjuge ou companheiro,
ou para uso residencial de ascendente ou descendente que ndo disponha de imével residencial
proprio”.

E de notar que, em ambos os diplomas legais, a ordem de despejo terd que ser proferida
pelo poder competente para isso, pois, ja no século XVII, o locador tinha de requerer o pedido ao
“alcaide da villa”.

Portanto, o direito obrigacional nas Ordenagdes é encontrado sem nenhuma sistematizacao
especifica, pois mistura disposi¢des de direito de familia, sucessdes e obrigacdes. Estas sdo, em
geral, encontradas nos contratos, como: “Das arras e camera fechada” (Tit. XLVII) e “Do
emprestido que se chama miituo”.

5.2.3. Direito das sucessoes

O direito sucessério pode ser compreendido como o conjunto de regras que disciplina a
transmissdo do patriménio de uma pessoa falecida para uma ou mais pessoas vivas, podendo ser
legitima, quando o acervo deixado deve ser recolhido pelos herdeiros em conformidade com a
ordem estabelecida ou testamentdria, quando existe disposi¢do de dltima vontade do testador por
ato manifestado em vida.

O direito sucessdrio ¢ disciplinado nas Ordenagdes Filipinas em vinte e seis titulos (do
Titulo LXX ao CVII), regulando a sucessdo legitima e testamentaria.

Primeiramente a matéria é tratada sobre a sucessdo testamentdria - Dos testamentos e em
que forma se fardo - perseguindo vdrios titulos que regulam a legitimidade de quem pode testar,
receber heranca, codicilos, substituicao, etc.

O codicilo ¢ um bom exemplo de um instituto que permaneceu até os nossos dias. Nas
Ordenagdes encontramos o seu conceito no Titulo LXXXVI, onde encontramos em seu caput:



Codicillo he uma disposic¢do de tltima vontade sem institui¢do de
herdeiro. E por isso se chama codicillo, ou cedula, per diminuigao,
que quer dizer, pequeno testamento, quando huma pessoa dispde
de alguma cousa, que se faca depois de sua morte, sem tratar nelle
de direitamente instituir, ou desherdar a algum, como se faz nos
testamentos.

Carlos Roberto Gongalves’ conceitua o codicilo como sendo “ato de dltima vontade,
destinado porém a disposi¢do de pequeno valor”. Dessa forma este instituto permaneceu em nosso
ordenamento juridico e € encontrado no artigo 1.651 e seguintes do Cédigo Civil de 1916. Mas o
mesmo ndo ocorreu em Portugal, onde o codigo civil de 1.966 ndo faz men¢do ao codicilo, porém
trata com grande pormenorizacao os legados.

Outro instituto que permanece em nosso ordenamento civil e que estava disposto nas
Ordenacdes € a substituicdo dos herdeiros, que é um dos titulos mais extensos do Livro IV, tendo
cinco espécies de substitui¢do: vulgar, reciproca, pupilar exemplar e compendiosa.

No cddigo civil de 1916 também encontramos a substitui¢do vulgar (art. 1.731), além da
substituicdo fideicomissdria, que pode ser compendiosa se combinada com a vulgar, ou seja, o
substituto s6 herdard se o fideicomissario nio tiver condi¢des de aceitar a heranga, ou ndo possuir a
vontade de aceitar, razao pela qual passara diretamente do fiducidrio ao fideicomissario. O cédigo
de 2002 adotou ainda a substiticdo reciproca, em seu Titulo IX, arts. 1947 e seguintes.

O Cdédigo Civil Portugués possui quatro modalidades de substituicdo: direta (art. 2.281),
fideicomissaria (2.286), pupilar e quase pupilar (arts 2.297 e 2.298).

6. Conclusao

Um dos objetivos principais que foram colocados no inicio deste trabalho monografico nao
foi alcancado pela sua dimensdo e complexidade, que era a comparacdo plena dos institutos
existentes no Livro IV das Ordenagdes Filipinas com os institutos de Direito Privado Brasileiro.

Mas, apesar de todos os objetivos ndo terem sido finalizados, a situag@o problema pode ter
uma resposta satisfatéria, se combinada com a evolugao histérica exposta.

Como vimos, o direito portugués na época das Ordenagdes era fruto da congruéncia do
direito romano, germanico e candnico, que nas palavras de Pontes de Miranda® representava “um
mais politico do que moral e religioso, o romano,; outro mais moral do que politico e religioso, o
germdnico; e outro, mais religioso do que politico e moral, o candnico”.

Herdamos do direito portugués esse legado histérico, assim como quase todos os paises
latino-americanos. Dai a importancia colocada no estudo da histéria do direito, onde é mostrada a
evolucdo juridica dos povos como forma de esclarecer o tempo presente, em que vivemos.

As Ordenagoes alcancaram o século XX acumuladas com leis extravagantes que foram
promulgadas ao longo dos anos para solucionar novos conflitos. Deste modo, era cada vez maior a
necessidade de uma nova legislacdo civil que atendesse as necessidades da época.

O nosso legislador civil sentiu fortemente a influéncia das tendéncias de sistematizacdo
codificadora do século XIX, tendo como pontos de referéncia o cédigo civil francés (code civil) e o
alemdo (BGB).

Mas a sistematizac@o € o corpo do cédigo. No seu interior é que encontramos 0s institutos.
E aqui € que encontramos resposta ao problema colocado.

O direito dos paises continentais da Europa, em sua maioria, é fruto de origem idéntica ao
do direito portugués, sendo o elemento nacional o fator diferenciador de uma maior ou menor
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evolucdo de certos institutos. Cada pais assimilou em maior ou menor grau o fator politico moral
ou religioso, mas a origem provém das mesmas fontes: romanas, germanicas ou candnicas.

Também os fatos histéricos influenciaram, de alguma forma, na formacdo de certos
institutos. Portugal e Espanha sofreram uma certa influéncia drabe, assim como cada pais teve a sua
particularidade.

Portanto, os institutos de direito privado brasileiro sofreram as alteracdes necessérias para
dar seguranca juridica as relacdes sociais da época. O Coédigo Comercial de 1850 surgiu para
regular relacdes juridicas que praticamente ndo existiam nas Ordenag¢des; o Cédigo Civil de 1916
trouxe uma maior clareza na exposi¢do das matérias, usando uma sistematizacio positivista em
voga no periodo, mas sem ruptura plena do direito anterior. Houve sim uma evolucdo desses
institutos, que pela prépria sistematizacdo adotada, foram colocados com uma maior clareza,
facilitando o seu entendimento, diminuindo os seus conceitos (que ficaram a cargo da doutrina),
aumentando desse modo o campo de regulamentacdo normativa.
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