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Zitierweise brasilianischer Rechtsvorschriften
und Gerichtsentscheidungen

Die Redaktion der brasilianischen Rechtsnormen ist fiir den deutschen Leser in einigen
Punkten ungewohnt und bedarf daher einer kurzen Erlduterung: Besteht ein Artikel aus
mehreren Absidtzen, so wird — vergleichbar den Institutionen des Corpus luris Civilis —
erst bei Absatz zwei eine Nummerierung in Paragraphen begonnen. ,,§ 1“ entspricht also
dem ,,Absatz 2* in der deutschen Redaktionstechnik, ,,§ 2“ dem ,,Absatz 3“ usw. Der
erste Absatz der brasilianischen Artikel tragt keine gesonderte Bezeichnung, wird aber
iiblicherweise als caput (Kopf) zitiert. Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass bei
einer Vorschrift, die aus einem caput und nur einem weiteren Absatz besteht, dieser nicht
8 1%, sondern Pardgrafo unico genannt wird, also ,,einziger Paragraph®. Der Einfachheit
halber wird der Pardgrafo unico in dieser Arbeit durch ,,§ un.* abgekiirzt.

Alle im Folgenden genannten deutschen Ubersetzungen brasilianischer Rechtsvor-
schriften sind solche des Verfassers. Von einem Abdruck der Originalvorschriften wurde
aus Platzgriinden abgesehen. Diese konnen am einfachsten iiber die Linkliste der
Deutsch-Brasilianischen Juristenvereinigung e.V. eingesehen werden: <www.dbjv.de/
dbjv-high/links/index.htm>.

Die brasilianischen Gerichtsentscheidungen werden nach der in Brasilien iiblichen
Weise mit Gericht, Datum, Verfahrensart und Prozessnummer zitiert, soweit vorhanden
und bekannt auch mit dem Ort ihrer Verdffentlichung. Mittels der Prozessnummer ist
jede Entscheidung iiber die Webseite des jeweiligen Gerichts einsehbar. Die frei zugéng-
liche Entscheidungsdatenbank des Oberen Bundesgerichts (Superior Tribunal de Justica)
findet sich unter: <www.stj.jus.br/SCON/>.



Einfiihrung und Gang der Darstellung

As codificagdes, além de corresponderem as ne-
cessidades mentaes de clareza e systematizacdo,
constituem, do ponto de vista social, formagdes
organicas do direito, que lhe augmentam o poder
de precisdo e seguranga, estabelecendo a harmo-
nia e a reciproca elucidagio dos dispositivos, fe-
cundando principios e institutos, que, no isola-
mento, se ndo desenvolveriam sufficientemente,
contendo, canalizando e orientando energias, que
se poderiam prejudicar, na sua acg¢do dispersiva.

Clévis Bevilaqua, Cdédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil, Band I, 3. Auflage, Rio de Janeiro 1927, 9.

Das Zivilgesetzbuch gehort zu den Aushingeschildern einer Rechtsord-
nung. Es prisentiert Vorschriften aus zentralen Bereichen des Privatrechts
in leicht zugénglicher Weise und ermédglicht dem Rechtsvergleicher damit
Riickschliisse auf die einer Rechtsordnung zugrunde liegenden Traditio-
nen, Werte und Denkmuster. Die technische Qualitdt eines Zivilgesetz-
buches ist nicht nur fiir seine Funktionsfdhigkeit und Anerkennung im In-
land von Bedeutung, sondern auch fiir seine Ausstrahlungswirkung iiber
die Landesgrenzen hinaus. Seit es Zivilrechtskodifikationen gibt, gehoren
sie zu den wichtigsten Tragern von Rezeptionsvorgiangen.

Das neue brasilianische Zivilgesetzbuch, das 2002 verabschiedet wurde
und 2003 in Kraft getreten ist, ist weltweit die erste Zivilkodifikation des
21. Jahrhunderts. Es weckt damit die Erwartung, dass in seine Entstehung
die modernsten Erkenntnisse iiber das Zivilrecht und die Technik des Ko-
difizierens eingeflossen sind. Die hierbei gemachten Erfahrungen konnen
sich auch im europdischen Kontext als wertvoll erweisen. Eine grundle-
gende Beschiftigung mit dem Privatrecht Brasiliens, dem fldchen- und
bevolkerungsmiBig fiinftgroten Land der Erde, erscheint daneben aber
auch deshalb lohnend, weil sich das internationale rechtsvergleichende
Schrifttum bei seiner Darstellung bislang vornehmlich auf Einzelaspekte
beschrinkt hat.

Die vorliegende Arbeit verfolgt daher drei Ziele: Sie mochte zundchst
einen Uberblick iiber den Verlauf der brasilianischen Privatrechtsge-
schichte geben, von den Anfingen als portugiesische Kolonie im Jahr 1500
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iiber die Schaffung des ersten Zivilgesetzbuches im Jahr 1916 bis zur
Gegenwart und dem neuen Zivilgesetzbuch von 2002. Besondere Beriick-
sichtigung erfihrt dessen Entstehungsgeschichte, weil sie eng verkniipft ist
mit der politischen Geschichte Brasiliens im 20. Jahrhundert und die neue
Kodifikation in vielerlei Hinsicht geprigt hat. Daran angeschlossen ist eine
kurze Auseinandersetzung mit den Erlduterungen des Koordinators der
Entwurfskommission, Miguel Reale, zu den Leitprinzipien des neuen Zivil-
gesetzbuches (Kapitel 1 und 2).

Den Schwerpunkt der Arbeit bildet eine historisch-vergleichende Ana-
lyse struktureller Aspekte der Zivilrechtskodifikation. Hierzu erfolgt zu-
nichst eine kurze Abhandlung tiber Herkunft und Ziele der Kodifika-
tionsidee, die an ihr geduflerte Kritik und die Aufgaben der Kodifikation in
der heutigen Zeit (Kapitel 3). Im Anschluss daran folgt eine Untersuchung
zur Reichweite des neuen brasilianischen Zivilgesetzbuches, die sich
schwerpunktméfBig mit der Einbeziehung des Handelsrechts (Kapitel 4)
und der Ausgliederung des Verbrauchervertragsrechts befasst (Kapitel 5).
Sodann wird die Systematik der neuen Kodifikation, also ihre Anordnung
und Verbindung der verschiedenen Materien, eingehend beleuchtet (Kapi-
tel 6), um sich schlieBlich mit der Rolle zu beschéftigen, die das Gesetz-
buch dem Richter zuweist (Kapitel 7).

Das dritte Ziel dieser Abhandlung besteht darin, so viele Einblicke wie
moglich in konkrete Regelungen des brasilianischen Zivilrechts zu geben.
Im Mittelpunkt stehen dabei Vorschriften des Allgemeinen Teils und des
Schuldrechts, einschlieBlich des Handels- und Verbrauchervertragsrechts.
Eine ausfiihrliche Untersuchung erfahren einige wichtige Generalklauseln
des neuen Zivilgesetzbuches (Kapitel 7 E).



Kapitel 1

Die Entwicklung des brasilianischen Privatrechts von
der Entdeckung Brasiliens bis zum Inkrafttreten des
ersten Zivilgesetzbuches im Jahr 1916

A. Von der Entdeckung im Jahr 1500 bis zur
Unabhéngigkeit im Jahr 1822

1. Der Ursprung des brasilianischen Rechts

Die Wurzeln des brasilianischen Rechts liegen in Portugal. Als der See-
fahrer Pedro Alvares Cabral im Jahre 1500 an der Nordostkiiste des heuti-
gen Brasiliens landete und die entdeckten Gebiete auf der Grundlage des
Vertrags von Tordesillas (1494)" fiir die portugiesische Krone in Besitz
nahm, brachte er auch das portugiesische Recht mit in die Neue Welt.
Nach einer in Brasilien hdufig zitierten Ausdrucksweise entsprang das bra-
silianische Recht somit nicht einer ,Saat“, sondern ,entwuchs dem
Schossling, den die Portugiesen auf den neuen Kontinent verpflanzten®.?
Da die portugiesische Krone in der Folge nur in geringem Umfang ein
koloniales Sonderrecht schuf, verlief die Rechtsgeschichte Brasiliens bis
zur Erlangung seiner Unabhéngigkeit im Jahre 1822 weitgehend identisch
mit der Rechtsgeschichte Portugals.®

' Dazu Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 20; Fausto, Historia,
42 f.

2 Pontes de Miranda, Fontes ¢ Evolucdo, 49; von einer Ltransplantacdo” spricht
Caetano in: Estudos de Direito Civil, 9.

3 Das brasilianische Recht dieser Periode wird deshalb hiufig auch als ,luso-
brasilianisches Recht* bezeichnet, s. etwa Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 49 ff.;
Limongi Franga, Direito Civil I, 105 ff. Auch heute gibt es zwischen Brasilien und Por-
tugal noch enge Verbindungen auf Grundlage dieser gemeinsamen Rechtstradition und
der gemeinsamen Sprache, vgl. in diesem Sinne etwa das Instituto de Direito Comparado
Luso-Brasileiro in Rio de Janeiro und die von ihm herausgegebene Revista Brasileira de
Direito Comparado. Zu diesen Verbindungen auch Geiben, Vorvertrag, 168. Im brasilia-
nischen Schrifttum wird zuweilen auch die Frage diskutiert, ob fiir die Zeit vor 1822
iiberhaupt schon von einer brasilianischen Rechtsgeschichte gesprochen werden kann
oder ob es bis dahin nur eine portugiesische Rechtsgeschichte gibt, s. hierzu den bei
Strenger, Dogmatica, 40 ff., dargestellten Streit.



4 Kapitel 1: Die Entwicklung des brasilianischen Privatrechts

Vollig unbeeinflusst blieb das brasilianische Recht dagegen von der
Kultur der indigenen Vélker. Dies ist insofern bemerkenswert, als es
schon sehr frith zur Vermischung und Zusammenarbeit zwischen Kolo-
nisten und Eingeborenen kam® und der Einfluss der indigenen Stimme auf
die Sprache und die allgemeine Kultur Brasiliens dadurch sehr grofl ge-
wesen ist.° Ebenso wenig haben die afrikanischen Vélker Spuren im bra-
silianischen Recht hinterlassen.” Hierin zeigt sich erneut ein scharfer
Gegensatz zu den gesellschaftlichen Verhiltnissen: Der afrikanische Ein-
fluss auf die brasilianische Kultur ist noch stiarker gewesen als der indigene
und auch deutlicher sichtbar als dieser.® Wihrend die brasilianische Gesell-
schaft also durch eine weltweit einzigartige Vermischung europdischer,
indigener und afrikanischer Kulturelemente geprigt ist,” sind die Wurzeln
der brasilianischen Rechtskultur rein européisch.

* David in: Le Droit Brésilien, 48 f. Die Stammesrechte der verschiedenen indigenen
Volksgruppen Brasiliens (fiir einen Uberblick iiber diese Kayser, Die Rechte der indi-
genen Volker Brasiliens, 56 ff.) waren allerdings auch nur rudimentir entwickelt, ndher
Strenger, Dogmatica, 57; Chaves, RFDUSP 95 (2000), 59 ff.; David in: Le Droit
Brésilien, 48.

5 Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 23 f. Die Zusammenarbeit
und Vermischung der ersten portugiesischen Siedler mit den Eingeborenen gilt vielen
geradezu als das ,,Erfolgsrezept™ der portugiesischen Kolonisierung, Freyre, Herrenhaus
und Sklavenhiitte, 38 ff.

® Ausfiihrlich zum Einfluss der indigenen Vélker Freyre, Herrenhaus und Sklaven-
hiitte, 105 ff. Dieser Einfluss wird riickblickend oft unterschitzt, was moglicherweise
daran liegt, dass im heutigen Brasilien (wenig prizisen Schitzungen zufolge) nur noch
etwa 700.000 Nachkommen der Ureinwohner in Brasilien leben, die meisten davon im
Amazonasgebiet. Was die Zahl der indigenen Bevolkerung im nichtandinen Siidamerika
um das Jahr 1500 angeht, gehen die Schitzungen weit auseinander und reichen von
800.000 bis 20 Millionen, vgl. Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 25.
S. auch Fausto, Histoéria, 37 ff.

’ Der Import afrikanischer Sklaven begann um 1570 und erreichte seinen Hohepunkt
im 18. Jahrhundert. Man schétzt, dass von den 10 bis 15 Millionen verschleppten Afrika-
nern etwa 40% nach Brasilien gelangten, Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Bra-
siliens, 54 ff.; Fausto, Historia, 49 ff. Abgeschafft wurde die Sklaverei in Brasilien erst
1888, dazu unten B.IV.7 d).

¥ Ausfiihrlich Freyre, Herrenhaus und Sklavenhiitte, 317 ff. Im heutigen Brasilien be-
zeichnen sich etwa 45% der Bevolkerung als schwarz oder gemischt, Bernecker/Pietsch-
mann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 325, basierend auf Erhebungen aus dem Jahr 1990.

° Der beriihmte brasilianische Soziologe Gilberto Freyre sah in der beschriebenen
Vermischung sogar eine die brasilianische Kultur durchziehende positive Kraft, s.
Freyre, Herrenhaus und Sklavenhiitte (im Original: ,,Casa Grande e Senzala® (1930)), das
zu den Griindungswerken der brasilianischen Soziologie zéhlt. Zu den Thesen Freyres s.
auch das Vorwort von Gdrgen in: Freyre, Herrenhaus und Sklavenhiitte, 17 ff., ebenso de
Castro Rocha, FAZ vom 29. Dezember 2004, Nr. 304, Seite N 3, der zugleich darauf
hinweist, dass vor Freyre schon der deutsche Naturforscher Carl/ Philipp Martius in sei-
nem 1843 verfassten Essay ,,Wie die Geschichte Brasiliens geschrieben werden soll* die
,Rassenmischung* als besonderes Merkmal der brasilianischen Gesellschaft erkannt und
thematisiert hatte. Eine wichtige Ursache dieser Vermischung wird — neben der geringen
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1. Die Entwicklung des portugiesischen Rechts von der Zeit der
Entdeckung Brasiliens bis zu dessen Unabhdngigkeit

1. Die koniglichen Ordonnanzen

Die wichtigste Quelle des portugiesischen Rechts zum Zeitpunkt der Ent-
deckung Brasiliens waren die Ordenagdes Afonsinas, benannt nach Konig
Afonso V. Diese umfangreiche Gesetzessammlung war mit dem Ziel erar-
beitet worden, das gesamte in Portugal'® geltende Recht zusammenzu-
fassen, zu systematisieren und zu aktualisieren.'' Das genaue Datum des
Inkrafttretens der Ordenagdes Afonsinas ist nicht bekannt. Es wird vermu-
tet, dass sie 1446 von ihren Verfassern dem Koénig {ibergeben und 1447
bekannt gemacht wurden.

Die Ordenagdes Afonsinas speisten sich aus folgenden Quellen: den
koniglichen Rechtsakten in ihren verschiedenen Formen," dem Kirchen-
recht,' der Rechtsprechung der Obergerichte, den Siete Partidas, dem
romischen Recht sowie den Sitten und Gebrduchen der Stiddte und Land-
gemeinden." Thre Gliederung in fiinf Biicher ging moglicherweise auf den
Einfluss der Dekretalensammlung von Papst Gregor LX. (1234) zuriick.'®
Das erste Buch der Ordenagées Afonsinas enthielt Vorschriften iiber den
Staat und die Verwaltung, das zweite iiber die Rechte der Kirche, des Ko-
nigs und des Adels. Im dritten Buch fand sich das Zivilprozessrecht gere-
gelt, im vierten Buch das materielle Zivilrecht. Das fiinfte Buch enthielt
das materielle Strafrecht und das Strafprozessrecht.'” Die Sitten und
Gebriuche (costumes) hatten ihre Position als wichtigste Rechtsquelle
zwar seit Mitte des 13. Jahrhunderts an das staatlich gesetzte Recht verlo-
ren, standen mit diesem aber weiterhin auf einer Rangstufe.'®

Zahl europdischer Frauen in der Kolonie — darin gesehen, dass die portugiesischen Sied-
ler sich durch das Fehlen jeglichen ,,rassischen Stolzes* auszeichneten. Schon zu Zeiten
der Entdeckung Brasiliens seien die Portugiesen infolge der grofen Zahl afrikanischer
Sklaven in Portugal ein ,,Volk von Mischlingen® gewesen, Holanda, Raizes, 53 ff.; s.
auch Freyre, Herrenhaus und Sklavenhiitte, 28 ff.

1% Portugal sagte sich unter Afonso I. im Jahre 1139 vom Kénigreich Castilla y Leén
los und wurde von diesem im Jahre 1143 als unabhdngiges Konigreich anerkannt. Zur
portugiesischen Rechtsgeschichte ab 1140 Caetano, Histéria, 177 ff.

1" 4. Costa, Historia, 273 ff.; Miiller, Portugiesisches Zivilgesetzbuch, 19 ff.

"> A. Costa, Historia, 274.

3 Cartas de lei, alvards etc.; zu den verschiedenen Formen der Rechtssetzung A.
Costa, Historia, 295 ff.

' Dieses bestand vor allem aus den Konkordaten mit der katholischen Kirche und
den pépstlichen Bullen, Caetano, Historia, 544 f.

5 A. Costa, Histéria, 276; Pontes de Miranda, Fontes e Evolugio, 61.

' 4. Costa, Historia, 277.

""" Caetano, Histéria, 538 ff.; 4. Costa, Histéria, 277 f.

'® Ein neu entstandener Brauch konnte deshalb auch eine geschriebene Vorschrift
autheben, A. Costa, Historia, 306 ff.
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Die Ordenagées Afonsinas, die auch als die erste Kodifikation nach
Ende des Mittelalters bezeichnet wurden,'” haben in der portugiesischen
und damit auch der brasilianischen Rechtsgeschichte eine wegweisende
Rolle gespielt. Zunéchst betonten und stédrkten sie die Autonomie des noch
jungen portugiesischen Rechts gegeniiber den Nachbarn auf der iberischen
Halbinsel.’ Sodann fiihrten sie eine Rechtsvereinheitlichung zu Lasten der
Foralrechte herbei®' und legte so die Grundlage fiir den fortan in Portugal
und seinen Kolonien herrschenden rechtlichen Zentralismus.” SchlieBlich
sollten die Ordenagdes Afonsinas hinsichtlich ihrer duBleren Form und ih-
rer inhaltlichen Charakteristika auch fiir die nachfolgenden Gesetzes-
sammlungen bestimmend sein. Auf diese Weise préigten sie nachhaltig die
Rechtsentwicklung der folgenden Jahrhunderte, auch wenn ihre eigentliche
Geltungsdauer nur sehr kurz war: Bereits 1521 wurden sie von den
Ordenac¢bes Manuelinas abgelost,” die ihrerseits 1603 durch die
Ordenagoes Filipinas ersetzt wurden.**

Alle drei Ordenagdes zeichneten sich vor allem durch zwei Eigen-
schaften aus: Zum einen mangelte es ihnen an einer klaren Systematik, was
zu vielen unstimmigen und widerspriichlichen Regelungen fithrte. Zum
anderen enthielten sie zahlreiche Regelungsliicken. Dies galt insbesondere
fir das Zivilrecht.” Eine groBe praktische Bedeutung kam daher den
subsididren Rechtsquellen zu. Hier galt folgende Rangfolge: Zunédchst wa-
ren das romische Recht und das kanonische Recht anzuwenden. Wenn sich
auch hier keine Regelung zu der betreffenden Frage finden liel3, durften die
Glossa Ordinaria des Accursius und die Meinungen des Bartolus herange-
zogen werden. Die Ordenagdes Manuelinas und die Ordenagéoes Filipinas

¥ Coelho de Rocha, zitiert bei Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 62; Valladao,
Historia I, 66.

% 4. Costa, Histéria, 278.

2! Foralrechte waren lokale, vom Konig verlichene Sonderrechte, s. Caetano,
Historia, 235 ff.; A. Costa, Historia, 187 ff.; zu den Foralrechten im spanischen Recht
Becker, ZEuP 1996, 88 ff.

2 Couto e Silva, R. Inf. legis. 97 (1988), 165.

3 Zur Entstehung und Literatur Scholz in: Coing (Hg.), Handbuch der Quellen I1/2,
285 ff.

** Die Ordenagdes Filipinas waren wihrend der Besetzung Portugals durch Spanien
auf Initiative von Felipe II. erarbeitet und von Felipe III. verkiindet worden. Nach
Wiederherstellung der portugiesischen Souverénitdt im Jahre 1640 wurden sie 1643 von
Jodo IV. bestidtigt. Zur Entstehung und Literatur Scholz in: Coing (Hg.), Handbuch der
Quellen 11/2, 289 ff. Zuvor war 1569 noch die Cole¢do de Leis Extravagantes erschienen,
die alle Gesetze enthielt, die nach 1521 ergangen waren, s. Scholz in: Coing (Hg.), Hand-
buch der Quellen 11/2, 293 f.

» 4. Costa, Historia, 308; Fonseca, REDUFPR 44 (2006), 63; Miiller, Portugiesi-
sches Zivilgesetzbuch, 20. Fiir eine Ubersicht iiber die Vorschriften des Schuldrechts in
den Ordenacgdes Filipinas s. Wehling/Wehling, Direito e Justiga, 534 f.
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gestatteten die Berufung auf diese Quellen allerdings nur noch, soweit sie
nicht der communis opinio doctorum widersprachen. *°

Anstatt den Mingeln der Ordenagdes Afonsinas abzuhelfen, behielten
die Ordenagoes Manuelinas und die Ordenagées Filipinas aus Respekt vor
der Tradition widerspriichliche oder lidngst obsolet gewordene Vorschriften
und unklare Sprachregelungen bei.”’ |, Die Ordenacdes Filipinas ... bewahr-
ten in ihrer gesamten Struktur den Geist ihrer Vorgénger und stellten in
den Zeiten der Moderne ein Stiick aus dem Mittelalter dar“.*® Umso
erstaunlicher war die Langlebigkeit, die ihnen beschieden war: In Portugal
wurden die Ordenagdes Filipinas erst im Jahre 1867 durch Erlass des ers-
ten portugiesischen Zivilgesetzbuches auBler Kraft gesetzt. Im unab-
hingigen Brasilien galten sie gar bis 1917.* Bemerkenswert ist dabei
auch, dass die Ordenagées Filipinas zweimal schadlos die politische Tren-
nung von dem Land iiberstanden, das sie geschaffen hatte: Das erste Mal
im Jahre 1640, als Portugal seine Unabhingigkeit von Spanien zuriicker-
langte, unter dessen Fremdherrschaft die Ordenag¢des Filipinas erlassen
worden waren, das zweite Mal im Jahre 1822, als Brasilien sich von Portu-
gal lossagte, die Geltung der Ordenacdes Filipinas aber aufrecht erhielt.*
Die Geltung der Ordenag¢des Filipinas iiber einen Zeitraum von drei Jahr-
hunderten veranschaulicht sehr gut drei Merkmale des brasilianischen
Rechts: zum Ersten seine starke Verwurzelung im portugiesischen Recht,
zum Zweiten seine grofe Kontinuitdt und zum Dritten seinen Zentralis-
mus: Trotz seiner kontinentalen Ausmalle galt in Brasilien — jedenfalls in
formaler Hinsicht — immer einheitliches Recht.”'

Die Existenz der portugiesischen Gesetzessammlungen darf nicht dar-
iiber hinwegtduschen, dass die Rechtslage aufgrund der stetig zuneh-
menden Zahl von Nebengesetzen, die nicht in die Ordenac¢des eingear-
beitet wurden, deren Regelungen aber hdufig modifizierten, sehr uniiber-

%" 4. Costa, Histéria, 308 ff.; Caetano, Histéria, 547 ff.

* 4. Costa, Histéria, 291 f.

2 Cruz, RFDUSP 50 (1955), 35.

* Dazu unten B.I. Moreira Alves in: Estudos de Direito Civil, 38 ff., berichtet (aller-
dings ohne Nachweis) von einem Fall aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung, in
dem die Ordenagdes Filipinas sogar noch nach Inkrafttreten des CC/1916 angewendet
wurden, weil sie fiir die Voraussetzungen der 6ffentlichen Schriftform, um die es dabei
ging, nach wie vor die mafigebliche Rechtsquelle waren.

* Ebenso unberiihrt gelassen wurden die Ordenacées Filipinas von der liberalen
Revolution in Portugal im Jahr 1820 und dem Sturz der brasilianischen Monarchie im
Jahr 1889, vgl. auch Pontes de Miranda, Fontes e Evolugio, 66.

3! Der italienische Handelsrechtler und Rechtshistoriker Tullio Ascarelli bezeichnete
die lange Geltungsdauer der Ordenagdes Filipinas als das prigendste Merkmal des bra-
silianischen Privatrechts, zitiert bei Fonseca, RFEDUFPR 44 (2006), 61.
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sichtlich war.*> Im Jahr 1778 scheiterte der letzte Versuch einer grundle-
genden Reform der Ordenacdes Filipinas. Gesetzessammlungen wie das
Repertorio das Ordenagdes e Leis de Portugal von 1786, das alle nach
1603 ergangenen Gesetze zu erfassen suchte, konnten nur notdiirftig Ab-
hilfe schaffen.** Eine uniibersichtliche Gesetzeslage ist auch heute noch
ein typisches Merkmal des brasilianischen Rechts. Oftmals werden zu ei-
nem Hauptgesetz spiter verschiedene Nebengesetze erlassen, jedoch ohne
dass die aufgehobenen Regelungen ausdriicklich benannt werden. Die
Folge ist, dass schon die Ermittlung der geltenden Vorschriften oftmals mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist.*’

2. Die Lei da Boa Razdo

Der nichste , Meilenstein“’® der portugiesischen Rechtsgeschichte, der
wiederum auch Brasilien betraf, war die stark naturrechtlich geprigte
Reformgesetzgebung des Marquis de Pombal im 18. Jahrhundert, deren
wichtigster Bestandteil die Lei da Boa Razdo (das Gesetz der gesunden
Vernunft) aus dem Jahre 1769 war.’’ Dieses Gesetz versuchte zum einen,
die schlimmsten Ubel der Ordenagées Filipinas zu kurieren, im Wesentli-
chen aber richtete es sich gegen Auswliichse in der Rechtsanwendungs-
praxis, die wihrend der vorangegangenen zwei Jahrhunderte entstanden
waren.® So war es Brauch geworden, das an sich nur im Falle einer
Regelungsliicke anwendbare romische Recht vorrangig und sogar im
Widerspruch zum geschriebenen Recht anzuwenden.” Zudem hatte die
Moglichkeit, bei solchen Regelungsliicken, die nicht durch das rémische
oder kanonische Recht geschlossen werden konnten, die communis opinio

2 Zur legislagdo extravagante s. Scholz in: Coing (Hg.), Handbuch der Quellen 11/2,
292 ff.; fiir Beispiele aus dem Bereich des Schuldrechts Wehling/Wehling, Direito e
Justica, 535 ff.

3 Hierzu 4. Costa, Histéria, 382 ff., Strenger, Dogmatica, 71; Miiller, Portugiesi-
sches Zivilgesetzbuch, 30 f. Es erschienen im Laufe der Zeit allerdings verschiedene
Neuauflagen der Ordenagdes Filipinas, die letzte im Jahr 1870, die immerhin Verweise
auf nachfolgende Gesetze enthielten, durch die einzelne Normen der Ordenagdes gedn-
dert oder aufgehoben worden waren, 4. Costa, Historia, 292.

* Hierzu Valladdo, Histéria 1, 68.

5 Niaher dazu Kapitel 2 B.IV.1.a).

3% Cruz, REDUSP 50 (1955), 43.

’7 Diesen Namen erhielt das Gesetz allerdings erst im 19. Jahrhundert, urspriinglich
wurde es einfach als ,,Gesetz vom 18. August 1769 bezeichnet, s. 4. Costa, Historia,
366. Zum Einsetzen der Aufklarung in Portugal ab Mitte des 18. Jahrhunderts, durch die
der Boden fiir die Pombalinische Gesetzgebung bereitet wurde, Miiller, Portugiesisches
Zivilgesetzbuch, 23 f.

38 Zu den Zielen der Lei da Boa Razéo auch Miiller, Portugiesisches Zivilgesetzbuch,
25 f.; Fonseca, RFDUFPR 44 (2006), 63 f.

% Cruz, REDUSP 50 (1955), 36.
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doctorum anzufiithren, dazu gefiihrt, dass Richter und Rechtsanwilte ihre
Ansichten zunehmend mit der Zitierung vermeintlicher Autoritdten
begriindeten, ohne sich mit dem geschriebenen Recht iiberhaupt zu be-
schiftigen.*

Die Lei da Boa Razdo verpflichtete deshalb den Richter, vorrangig das
geschriebene nationale Recht anzuwenden, wodurch sie aber an sich nur
die geltende Rechtslage bestitigte. Thre entscheidende Regelung betraf die
subsididren Rechtsquellen: Rechtsliicken waren fortan allein mittels der
boa razdo, der gesunden Vernunft, zu schlieBen. Fiir deren Ermittlung
wurden dem Rechtsanwender verschiedene Hilfsmittel an die Hand gege-
ben: Sie konnte entweder im rémischen Recht zu finden sein, soweit dieses
die von den Romern begriindeten ,,essentiellen, innerlichen und unabén-
derlichen Wahrheiten* enthielt, im Vo6lkerrecht, oder, und dies stellte die
wichtigste Quelle der boa razdo dar, in den ,,politischen, wirtschaftlichen,
handelsrechtlichen oder seerechtlichen Bestimmungen, die die christlichen
Nationen aufgestellt haben“.*' Diese Bestimmung wurde von Beginn an so
verstanden, dass fiir das Handels- und das Seerecht nicht mehr auf das ro-
mische Recht und das Volkerrecht zuriickgegriffen werden durfte, sondern
direkt die ,,Gesetze der christlichen Nationen* anzuwenden waren.*? Die
Anwendung anderer subsididrer Rechtsquellen, namentlich des kanoni-
schen Rechts, der Glossa Ordinaria, den Schriften des Bartolus sowie der
communis opinio doctorum, wurde ausdriicklich untersagt.43 Eine wichtige
Anderung traf die Lei da Boa Razdo auch zur Rolle der Sitten und Ge-
brauche: Diese konnten kiinftig nur noch dann herangezogen werden, wenn
sie weder zur boa razdo noch zum geschriebenen Recht im Widerspruch
standen und seit mindestens 100 Jahren gepflegt wurden.*

Die Lei da Boa Razdo sollte also das nationale Recht stirken und
gleichzeitig der Vernunft Eingang in die Gesetzesanwendung verschaffen.
Die Lickenhaftigkeit der Ordenagdes Filipinas ermdoglichte ihr, eine
grundlegende Richtungsinderung vorzunehmen, ohne selbst materiell-
rechtliche Regelungen zu enthalten.

Daneben suchte die Lei de Boa Razdo auch Einheitlichkeit auf dem Ge-
biet der Rechtsprechung herzustellen. Seit dem 16. Jahrhundert konnte die
Casa da Suplicacdo, das Oberste Gericht des Konigreichs Portugal, bin-
dende Entscheidungen iiber die Auslegung bestimmter Normen erlassen

g Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 67 f., wonach sich in dieser Praxis der
Satz von Cicero bewahrheitet habe, dass , keine Ansicht so tdricht ist, dass es nicht einen
Gelehrten gébe, der sie vertritt™ (68).

*1'§ 9 Lei da Boa Razdo; s. auch Scholz in: Coing (Hg.), Handbuch der Quellen I1/2,
303.

2 Cruz, RFDUSP 50 (1955), 44.

#8812, 13 Lei da Boa Razdo.

* § 14 Lei da Boa Razdo.
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(assentos), die gesammelt wurden und alle kiinftigen Fille des gleichen
Sachverhalts prijudizierten.” Da sich im Laufe der Zeit auch einige regio-
nale Obergerichte*® dieser Methode bedient hatten, stirkte die Lei da Boa
Razdo das Auslegungsmonopol der Casa da Suplicagdo, indem sie klar-
stellte, dass diese die ausschlieBliche Kompetenz zum Erlass von assentos
innehatte. Den assentos der Untergerichte kam fortan nur noch dann bin-
dende Kraft zu, wenn sie vom Obersten Gericht bestitigt wurden.*” Die
Tradition der assentos wurde spéter im brasilianischen Kaiserreich fortge-
setzt und erst mit Griindung der Republik im Jahr 1889 abgeschafft.*® Im
20. Jahrhundert lebte sie in Form der sumulas wieder auf, die seit der Jus-
tizreform aus dem Jahre 2004 vom Obersten Bundesgericht (STF) auch mit
bindender Wirkung ausgestattet werden konnen (sumulas vinculantes).*

Flankiert wurde die Lei da Boa Razdo drei Jahre spéter durch die Re-
form des Rechtsunterrichts in Coimbra, der einzigen Universitidt des portu-
giesischen Konigreichs.”® Wihrend deren Statuten von 1598 ausschlieBlich
die Lehre des Corpus Iuris Civilis und des Corpus luris Canonici vorgese-
hen hatten,”’ wurde durch die neuen Statuten von 1772 erstmals das natio-
nale Recht in den Lehrplan aufgenommen und auch ein Lehrstuhl fiir
Natur- und Volkerrecht geschaffen. Das romische Recht sollte fortan nur
noch in Gestalt des usus modernus pandectarum unterrichtet werden, der
als Ausdruck der recta ratio angesehen wurde.’® Die neuen Statuten gaben
dartiber hinaus eine weitere Hilfestellung fiir die Ermittlung der boa razdo
im Rahmen der Rechtsanwendung: Ohne Umwege sollte kiinftig direkt auf
den usus modernus im Recht der ,kultivierten Nationen Europas® zuriick-
gegriffen werden.”

Durch die Reform der Rechtslehre wurde erreicht, wozu die Lei da Boa
Razdo allein nicht imstande gewesen wire: Die Ausbildung einer neuen
Generation von Juristen, die den Geist der Pombalinischen Gesetzgebung
verinnerlichte und die neuen Methoden zur Auslegung der Gesetze und

* 4. Costa, Historia, 301.

* Tribunais de Relagdo, vgl. A. Costa, Histéria, 303 f.

47§ 8 Lei de Boa Razdo. Auch die Fallentscheidungen der Casa da Suplicagdo, die
Estilos da Corte, entfalteten nur noch dann bindende Kraft, wenn gleichzeitig ein ent-
sprechender assento erging, §§ 5 und 14 Lei da Boa Razdo.

*® pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 94 f.

* Nagher hierzu Kapitel 7 C.IIL2.e)(3).

30 Zur Entstehung der Reform Miiller, Portugiesisches Zivilgesetzbuch, 26 f.

*' 4. Costa, Histéria, 338 ff.

52 Niher zur Reform der Rechtslehre 4. Costa, Historia, 47, 450 f.; Miiller, Portugie-
sisches Zivilgesetzbuch, 28 ff.

3 4. Costa, Histéria, 370 f.; s. auch Miiller, Portugiesisches Zivilgesetzbuch, 27 f.
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Ausfiillung ihrer Liicken beherrschte.* Die Rechtsprechung sollte die Lei
da Boa Razdo allerdings auch so schon frithzeitig anwenden.>

Die Lei da Boa Razdo, die auch als die erste groBe Generalklausel des
luso-brasilianischen Rechts bezeichnet wurde,’® gestattete angesichts der
Lickenhaftigkeit der Ordenagdes Filipinas fortan eine erhebliche Flexibi-
litdt bei der Rechtsanwendung und erméglichte auf diese Weise eine stin-
dige Modernisierung des Rechts.”” Nur so diirfte zu erkliren sein, wie die
,mittelalterlichen® Ordena¢des Filipinas so lange in Kraft bleiben konn-
ten.”® Daneben war die Lei da Boa Razdo auch die Geburtsstunde einer
starken rechtsvergleichenden Tradition in Portugal und Brasilien: Gerichte
und Anwilte stiitzten sich fortan massiv auf ausldndische Rechtsnormen
und auslindische Autoren des usus modernus.” Eines der ersten Beispiele
hierfiir war ein assento vom November 1769, also aus dem Jahr des
Inkrafttretens der Lei da Boa Razdo. Darin entschied die Casa da
Suplicagdo, dass bei Darlehensvertrigen zwischen Kaufleuten ungeachtet
der Summe keine 6ffentliche Schriftform erforderlich sei, da diese Rechts-
verhiltnisse nicht vom portugiesischen Recht geregelt wiirden (das ein
solches Erfordernis vorsah), sondern ,allein von den handels- und
seehandelsrechtlichen Bestimmungen des aufgekldrten Europa, vom Vol-
kerrecht und von den ehrenwerten Gebrduchen der Handelsnationen des-

60
selben Europa“.

3. Zusammenfassung: Brasiliens portugiesisches Erbe

Das portugiesische Erbe des brasilianischen Rechts ldsst sich zusammen-
fassend so skizzieren: Formal betrachtet herrschte eine einheitliche Gesetz-
gebung, die aber unsystematisch, uniibersichtlich und liickenhaft war. Es
sollte vor allem dieser rechtliche Flickenteppich sein, der im jungen Brasi-
lien den Wunsch nach einer Zivilrechtskodifikation aufkommen lieB."'
Brasilien war im Zeitpunkt der Erlangung seiner politischen Selbstiandig-
keit zudem mit der Tradition einer zentralistischen Rechtsprechung ver-
traut, die es fortsetzte, und die fiir ein Land von solcher Grof3e von vielen

* Vgl. Cruz, REDUSP 50 (1955), 45; Fonseca, REDUFPR 44 (2006), 64.

* S.u. Fn. 60.

% Couto e Silva, R. Inf. legis. 97 (1988), 171.

°7 vgl. auch Scholz in: Coing (Hg.), Handbuch der Quellen 11/2, 304.

8 0. Gomes, Raizes Historicas, 6; Fonseca, REDUFPR 44 (2006), 63 ff.

* Niher Kleinheisterkamp in: Oxford Handbook, 266 f.; s. auch Couto e Silva, R.
Inf. legis. 97 (1988), 167, 171 f.; Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 97 f.; Bevi-
laqua, Legislagdo Comparada, 26 ff., unterstrich noch 1897 die praktische Bedeutung der
Rechtsvergleichung.

% Dieses und weitere Beispiele bei Cruz, RFDUSP 50 (1955), 47 ff.

' S.u. B.IV.
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auch als notwendig erachtet wird.®> Gleichzeitig wird hierin der Keim fiir
»eine ausgeprigte Liebe® der brasilianischen Juristen zu autoritativen Mei-
nungen und bindenden hochstrichterlichen Entscheidungen gesehen.®

Daneben zeigt sich das Erbe des portugiesischen Rechts in der Rolle,
die der in- und ausldndischen Lehre auch heute noch fiir die Rechtsanwen-
dung zukommt. Die Glossa Ordinaria des Accursius, die Meinungen des
Bartolus und die communis opinio doctorum waren iiber Jahrhunderte hin-
weg subsididre Rechtsquellen, die in der Praxis oftmals sogar im Wider-
spruch zum geschriebenen Recht angefiihrt wurden. Mit der Lei da Boa
Razdo erhielten dann vor allem die europdischen Autoren des wusus
modernus Einzug in die Rechtsprechung. Auch heute ist es in Brasilien
keine Seltenheit, wenn in einer hochstrichterlichen Entscheidung auslidndi-
sches Schrifttum zitiert wird. In ihrer hohen Wertschédtzung der Lehre, fiir
die in Brasilien der Begriff des ,,Bartolismo* geprigt wurde,** unterschei-
det sich die brasilianische Rechtsprechung deutlich von der Judikative in
anderen Lindern des romanischen Rechtskreises, die sich nur selten in
erkennbarer Form mit dem Schrifttum auseinandersetzt.”> Die einfluss-
reiche Rolle der Lehre in der Gerichtspraxis hatte allerdings auch eine
Kehrseite, die ebenfalls bis in die Gegenwart hinein sichtbar ist: die latente
Geringschitzung geschriebener Rechtsnormen. Nicht selten ergehen Ent-
scheidungen ohne jegliche Angabe von Rechtsgrundlagen (was freilich
nicht heilen soll, dass die brasilianischen Gerichte bewusst contra legem
entscheiden).*

Inhaltlich erbte Brasilien von Portugal eine starke Tradition des romi-
schen Rechts. Dieses hatte auf zwei Wegen Eingang in das portugiesische
Recht gefunden: zum einen in Form geschriebener Rechtssétze, zum ande-
ren — und dies war aufgrund der Liickenhaftigkeit des portugiesischen
Rechts noch viel bedeutender — als subsididre Rechtsquelle, seit der Lei da
Boa Razdo in Gestalt des usus modernus. Die romischrechtliche Tradition
wurde in Brasilien immer bewusst fortgesetzt, sie ist auch heute ohne
Schwierigkeit zu erkennen in Literatur, Rechtsprechung und Lehre.

" Marques in: 100 Jahre BGB, 77.

% Marques in: 100 Jahre BGB, 78.

% Martins-Costa/Branco, Diretrizes Tebricas, 193 f.; Couto e Silva, RT 672 (1991),
53 f.; Magalhdes, Da Recodificagdo, 44 ff.

% David in: Le Droit Brésilien, 135 ff.; Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, 121 f.

% zum Stil brasilianischer Gerichtsentscheidungen auch Kapitel 7 C.II1.2.¢)(3).



A. Von der Entdeckung im Jahr 1500 bis zur Unabhdngigkeit im Jahr 1822 13

1I1. Eigenstindige Rechtsentwicklungen in der Kolonie Brasilien
1. Die Jahrhunderte der Vernachldssigung

Anders als die spanischen Kolonien, die von ihrem Mutterland mit einem
dichten Regelwerk iiberzogen wurden,” erfuhr Brasilien nur in geringem
Umfang eine rechtliche Sonderbehandlung. Es schien keine umfangreichen
Gold- und Silbervorkommen wie die spanischen Territorien zu beherber-
gen,®® und selbst die Bestinde des begehrten Brasilholzes® waren schon
nach kurzer Zeit vernichtet. Da die ganze Aufmerksamkeit der portugiesi-
schen Krone deshalb den Schitzen der ostindischen Kolonien galt, blieb
Brasilien besonders im ersten Jahrhundert nach seiner Entdeckung im We-
sentlichen sich selbst iiberlassen.”” Dass die Krone im Jahre 1530 durch
Entsendung einer kleinen Flotte ihr Besitzrecht auch de facto in Anspruch
nahm, hatte vor allem den Zweck, einer Besiedelung des Territoriums
durch die Franzosen zuvorzukommen. Anders als in den spanischen Kolo-
nien fand in Brasilien auch nie eine sog. ,,zweite Eroberung® statt, mit der
die Krone die Kontrolle iiber die von Privatleuten erschlossenen und oft
auch erkidmpften Gebicete iibernahm.”’ Die sog. bandeirantes handelten
vielmehr auf eigene Faust, als sie die Grenzen der Kolonie Brasilien nach
und nach in Richtung Westen schoben, bis weit iiber die im Vertrag von
Tordesillas festgelegte Demarkationslinie hinaus.”

Die erste Sonderrechtsgesetzgebung fiir Brasilien stellte im Jahre 1534
die Vergabe von 15 Kapitanien (Capitanias) an zwolf Donatdrios dar,
durch die eine Art Feudalsystem nach europédischem Vorbild eingefiihrt
wurde.”® Die Donatdrios konnten ihre Stellung vererben, aber nicht verdu-
Bern, und waren gegeniiber der Krone zur Verteidigung und Kolonisierung
der ihnen iibertragenen Gebiete verpflichtet. Sie konnten Land an Siedler
vergeben, Abgaben erheben und iibten auch die Justizgewalt aus.”* Die Do-
natdrios unterstanden allein den Anordnungen des Konigs, was ihnen in

7 Die Kolonialgesetzgebung wurde zusammengefasst in der Recopilacion de las
Leyes de las Indias, ndher Kleinheisterkamp in: Oxford Handbook, 265, 270; Scholl,
Rezeption, 36 ff.; Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 72 ff.

% Umfangreiche Gold- und Diamantenvorkommen wurden in Brasilien erst Ende des
17. Jahrhunderts entdeckt, Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 99 ff.

% Nach verbreiteter Ansicht war diese ,,glutrote Holzart (pau brasil) der Namens-
geber Brasiliens, vgl. Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 31.

" Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 29 ff.

" Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 84.

2 Die Grenzen des heutigen Brasilien wurden im Vertrag von Madrid (1750) festge-
schrieben, Fausto, Historia, 94 ff.; Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 82.

3 Fausto, Historia, 44 ff.; Strenger, Dogmatica, 60.

™ Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 36. Zum Justizsystem in den
Capitanias ausfiuhrlich Wehling/Wehling, Direito e Justica, 25 ff.; Barreto Lima, Staat
und Justiz in Brasilien, 6 ff.; David in: Le Droit Brésilien, 56 ff.; Fausto, Historia, 63 f.
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Anbetracht der GrofBe der von ihnen beherrschten Territorien eine bedeu-
tende Machtfiille einrdumte. Die portugiesischen Gesetze galten nur,
soweit sie nicht den in den Schenkungsurkunden enthaltenen Sonder-
vorschriften widersprachen.” Schon 1548 wurden — als Reaktion auf die
vielerorts gescheiterten Kolonisationsbemithungen und zahlreiche Klagen
iiber Missbrauch — die Machtbefugnisse der Statthalter durch Einsetzung
eines Generalgouverneurs aber wieder eingeschrinkt.”® Mit dem Regimento
de Thomé de Souza, auch als die ,erste Verfassung Brasiliens®
bezeichnet,”” wurde die Grundlage des kolonialen Verwaltungsrechts
geschaffen. Es blieb aber bei dem System der Landschenkungen, durch das
sich bald eine Elite michtiger GroBgrundbesitzer herausbildete.”® Diese
machte die monokulturelle Plantagenbewirtschaftung auf der Grundlage
von Sklavenarbeit zum alles bestimmenden Skonomischen Faktor” und
sicherte sich so fiir die folgenden Jahrhunderte die wirtschaftliche und
politische Macht in Brasilien.*

Die meisten der fiir Brasilien erlassenen Gesetze waren administrativer
Natur.®' Im Bereich des Privatrechts kam es aber auf andere Weise zu
eigenstindigen Rechtsentwicklungen: Da die Kolonisten bei ihrer Ankunft
in Brasilien ,,die Ordena¢des nicht unter dem Arm trugen“,82 oder diese
zumindest nicht auf die dort herrschenden Gegebenheiten zugeschnitten
waren,® konnte das portugiesische Recht nicht unbeeinflusst von den

Valladdo, Historia 1, 71; Strenger, Dogmatica, 61.

Strenger, Dogmatica, 62; Valladdo, Histéria 1, 73; Fausto, Historia, 46 f.

" Valladdo, Histéria I, 73.

Von groBler Bedeutung war dabei auch das portugiesische Rechtsinstitut der
sesmaria, das die Besiedelung von Brachland férdern sollte, s. Cateano in: Estudos de
Direito Civil, 14 ff.; s. auch die Nachweise bei Madlener in: Brasilien — Land der Zu-
kunft?, 290.

" Fausto, Historia, 58 f. Lange Zeit dominierend war der Zuckerrohranbau im Nord-
osten, in geringerer Menge kam auch Tabak dazu, Fausto, Historia, 76 ff.; Bernecker/
Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 54 ff. Im 19. Jahrhundert wurde dann Kaffee
zum fiihrenden Exportprodukt Brasiliens, wodurch die siidlichen Regionen (vor allem
Sao Paulo) deutlich an wirtschaftlicher und politischer Bedeutung gewannen, Bernecker/
Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 180 ff.

8 Amaral, RDCiv 24 (1983), 76.

81 Anfang des 17. Jahrhunderts erhielt der Generalgouverneur die Genehmigung, in
bestimmten Fillen Gesetze im Namen des Koénigs zu erlassen, was seine Verwaltungs-
tatigkeit erheblich erleichterte, Strenger, Dogmatica, 65.

%2 Caetano in: Estudos de Direito Civil, 9.

8 So klagte Pedro Borges in seiner Funktion als Ouvidor-geral schon im Jahre 1550
in einem Brief an Kénig Jodo II1., dass in der Kolonie ,,1000 Félle auftreten, die von den
Ordenagdes nicht erfasst werden”, zitiert bei Caetano in: Estudos de Direito Civil, 10.
Ahnliches schrieb Generalgouverneur Mem de Sd wenige Jahre spiter an Kénigin
Catarina: ,Dieses Land kann und darf nicht durch die Gesetze und Gerichtsent-
scheidungen des Konigreichs [Portugal] regiert werden. Wenn Eure Hoheit nicht leicht
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duBeren sozialen Umstinden bleiben.** Allerdings sind nur wenige Fille
dokumentiert, in denen sich auf diesem Weg neues Recht herausbildete.
Ein Beispiel ist das Gesetz vom 30. Oktober 1793, durch das in Anerken-
nung eines gepflegten Handelsbrauchs die in den Ordenagdes Filipinas
enthaltenen Formerfordernisse fiir in Brasilien geschlossene Vertrige gelo-
ckert wurden.*

Wegen des fehlenden Engagements der Krone war die tatsdchliche
Geltung des portugiesischen Rechts in Brasilien ohnehin sehr beschrinkt.
Vor allem im Hinterland der Kolonie lag die Macht in den Hédnden der
GroBgrundbesitzerfamilien, die ihre Angelegenheiten unter sich regelten.*
Dieses auch als privatismo doméstico bezeichnete®” Fehlen ausgebildeter
staatlicher Strukturen, verbunden mit starker Machtkonzentration in den
Hénden weniger Privatpersonen, hat Brasilien iiber viele Jahrhunderte ge-
prigt, und seine Folgen sind bis in die Gegenwart hinein sichtbar.®
Gleichwohl gab es auch Bemiihungen zum Ausbau des kolonialen Justiz-
wesens: Seit 1549 iibte ein geschulter Berufsrichter als Ouvidor-geral die
Funktion einer Appellationsinstanz aus.® Als Reaktion auf die deutliche
Zunahme von Rechtsstreitigkeiten wurde 1609 in Bahia ein erstes Appel-
lationsgericht (Tribunal de Relacdo) geschaffen,”® dessen Verfahrensord-
nung einige bedeutende Anderungen der Gerichtsverfassung herbeifiihrte.’’
1751 wurde ein weiteres Appellationsgericht in Rio de Janeiro einge-
richtet.’?

Die kulturelle und intellektuelle Entwicklung der Kolonie wurde hinge-
gen nicht nur nicht gefordert, sondern sogar gezielt behindert.” Eine kleine
Druckerei, die in Rio de Janeiro installiert worden war, musste 1747 auf
konigliche Anordnung hin wieder entfernt und nach Portugal zuriickge-
schickt werden.”* Im Unterschied zu den spanischen Territorien wurden in

«

zu vergeben bereit ist, wird es in Brasilien keine Leute geben ...“, zitiert nach ,,0
Cruzeiro®, Edicdo Comemorativa do IV Centendrio, Rio de Janeiro 1965, 6.

84 Vgl. Strenger, Dogmatica, 49 ff.; Caetano in: Estudos de Direito Civil, 9 f.

8 Strenger, Dogmatica, 49; seit der Lei da Boa Razdo standen Gebriuche im Rang
unter dem geschriebenen Recht, vgl. oben A.I1.2.

8 Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 84; Fonseca, RFDUFPR 44 (2006),
71 f.; Holanda, Raizes, 80 ff.; Freyre, Herrenhaus und Sklavenhiitte, 54 ff.

8 0. Gomes, Raizes Historicas, 18 f.

8 Amaral, RDCiv 24 (1983), 76 f.

8 Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 46.

% Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 53; ausfiihrlich Barreto
Lima, Staat und Justiz in Brasilien, 8 ff.

' Strenger, Dogmatica, 65.

%2 4. Costa, Histéria, 303. Ausfithrlich Wehling/Wehling, Direito e Justica, 121 ff.

% Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 83.

% César Tripoli, Histéria do Direito Brasileiro (1936), zitiert bei Meira, Teixeira de
Freitas, 48.
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Brasilien auch keine Universititen gegriindet.”” Lange Zeit waren es des-
halb einzig die Jesuiten, die einen Beitrag zur geistigen Entwicklung der
Kolonie leisteten.”®

2. Die Flucht des portugiesischen Konigs nach Brasilien als
entscheidender Wendepunkt

Wihrend die Kolonie Brasilien also iiber mehrere Jahrhunderte abge-
schottet ,wie der Privatgarten des portugiesischen Konigs®”’ vor sich hin
schlummerte (die 1640 erfolgte Erhebung in den Rang des Vizekonigtums
hatte keine praktischen Konsequenzen),” kam es im Jahr 1808 zu einem
entscheidenden Wendepunkt, der eine Kette von Ereignissen in Gang
setzte, die schlieBlich im Jahre 1822 in die Unabhingigkeit Brasiliens
miindete. Ausloser war die Flucht des portugiesischen Konigs Jodo VI
samt seinem Gefolge vor der Armee Napoleons. Eine etwa 15.000 Perso-
nen umfassende Gruppe aus Adligen, Kirchenleuten, Verwaltungsbeamten
und Militdrs machte sich 1807 auf den Weg iiber den Atlantik, eskortiert
von der englischen Flotte, und landete Anfang 1808 in Rio de Janeiro, wo
sie von jubelnden Volksmassen empfangen wurde.” Der portugiesische
Konig war damit das erste europédische Staatsoberhaupt, das seinen Ful} in
die Neue Welt setzte. Seine Ankunft hatte zahlreiche bedeutende Anderun-
gen fiir Brasilien zur Folge, die zum einen das Ziel hatten, dem portugiesi-
schen Hof den gewohnten Lebensstil zu ermdglichen, zum anderen dem
Druck der Schutzmacht England geschuldet waren.

Die erste MaBnahme mit weitreichenden Folgen, getroffen auf Initiative
des fithrenden portugiesischen Handelsrechtlers der damaligen Zeit, Silva

9 Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 73; schon 1538 wurde die
Universitdt von Santo Domingo gegriindet, 1551 die San Marcos Universitit in Lima;
zum Zeitpunkt ihrer Unabhdngigkeit gab es in den ehemaligen spanischen Kolonien be-
reits 23 Universititen, Fonseca, RFDUFPR 44 (2006), 69 f. Zum Rechtsunterricht in den
Universitdten der spanischen Kolonien Mirow, Latin American Law, 34 ff.

% Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 69 ff. Die Vertreibung der
Jesuiten aus Portugal und seinen Kolonien in den Jahren 1759-60 (eine weitere Maf-
nahme der Reformpolitik des Marquis de Pombal) geschah aber in erster Linie aus
machtpolitischen Griinden, und nicht, um die intellektuelle Entwicklung der Kolonie zu
torpedieren, Bernecker/Pietschmann/Zoller, Geschichte Brasiliens, 113 f.; anders Meira,
Teixeira de Freitas, 48.

7 Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 83: Olavarria, Cddigos de Comercio,
257 (Fn. 2), zitiert aus einem koniglichen Schreiben aus dem Jahr 1800, in dem der Gou-
verneur von Para aufgefordert wurde, den Aufenthalt ,eines gewissen Baron von Hum-
boldt* an diesem Ort unbedingt zu verhindern. Zu den wirtschaftlichen Griinden fiir die
Abschottung der Kolonie Fausto, Historia, 54 ff.

* Valladdo, Histéria 1, 74.

% Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 107 f.
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Lisboa,'"” war die Offnung der brasilianischen Hifen fiir den auslindi-
schen Handel im Jahre 1808.'"°! Die Bedeutung dieses Ereignisses zeigt
sich nicht zuletzt darin, dass die spanischen Kolonien sich die Offnung
ihrer Hifen erst blutig erkimpfen mussten.'” Im gleichen Jahr wurde die
Griindung von Fabriken und Manufakturen erlaubt, eine Handelskammer'®®
und der Banco do Brasil geschaffen.'™ Eine Reform der Gerichtsorganisa-
tion erfolgte durch die Umwandlung des Appellationsgerichts von Rio de
Janeiro in die Casa da Suplica¢do do Brasil, die fortan hochstes Gericht
fiir alle in Brasilien angesiedelten Rechtsstreitigkeiten war.'” Die Flut von
neuen Gesetzen fiir das brasilianische Territorium liel im Jahre 1811 beim
Ko6nig den Wunsch aufkommen, diese in einem Codigo Brasiliense zu-
sammenzufassen. Auch wenn dieser letztlich nicht mehr als einen chrono-
logischen Index darstellte,'® so war er doch ein klares Anzeichen fiir das
Tempo, mit dem die Verdnderungen nun vonstattengingen, und das damit
einhergehende Bediirfnis nach Ordnung und Systematisierung.

Der weitere Aufschwung Brasiliens vollzog sich in raschen Schritten:
Auf dem Wiener Kongress von 1815 war es wegen seiner enormen wirt-
schaftlichen Bedeutung bereits Mitunterzeichner,'”” im gleichen Jahr
wurde es per Gesetz in den Rang eines gleichberechtigten Mitglieds im
,,Verlggignigten Konigreich von Portugal, Brasilien und der Algarve® erho-
ben.

3. Der schmerzlose Weg zur Unabhdingigkeit

Als sich im Jahre 1820 in Portugal eine Revolution ereignete,'” sah sich
der Konig zur eiligen Riickkehr nach Europa gezwungen, um seinen Thron
zu behaupten. Zurilick blieb sein Sohn, Kronprinz Dom Pedro. Die Los-
sagung Brasiliens vom Mutterland erschien nur noch eine Frage der Zeit.
Der kurz darauf von Lissabon aus begonnene Versuch einer Rekolo-
nisierung Brasiliens, verbunden mit der Anordnung fiir den Kronprinzen,

1% Silva Lisboa gilt als erster Handelsrechtler, der auf Portugiesisch schrieb. Seine
Werke ,,Principios de Direito Mercantil® (1798) und ,.Lei de Marinha* (1804) dienten
auch als Ersatz fiir die noch nicht existierenden Handelsgesetzbiicher Portugals und Bra-
siliens, Valladao, Historia 11, 38; Ferreira, Tratado 1, 68 ff.; Swartz, 10 Tex. Int’l L. J.,
350 ff.

11 Requido, Curso 1, 16; Ferreira, Tratado 1, 69 f.

12" Olavarria, Codigos de Comercio, 244.

1% Die Real Junta do Comércio, Agricultura, Fabricas e Navegagdo, s. Ferreira,
Tratado I, 90 f.; Requido, Curso I, 16.

"% Swartz, 10 Tex. Int’l L. J., 348 f.

Zu dieser und weiteren Mallnahmen s. Valladdo, Histéria 1, 75.

Strenger, Dogmatica, 72.

"7 yalladdo, Histéria 1, 77.

Valladdo, Histéria 1, 78; Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 108.
Hierzu Miiller, Portugiesisches Zivilgesetzbuch, 31.



18 Kapitel 1: Die Entwicklung des brasilianischen Privatrechts

nach Portugal zuriickzukehren, gab der Unabhingigkeitsbewegung, die im
Jahre 1776 noch in den Anfidngen niedergeschlagen worden war, neuen
Schwung. Kronprinz Dom Pedro setzte sich kurzerhand an die Spitze der
Separatisten, wodurch die Losldsung weitgehend ohne Blutvergieen von-
stattenging. Am 7. September 1822 liel er sich als Dom Pedro I. zum
Kaiser von Brasilien kronen.''

Dass Brasilien seine Unabhéngigkeit auf friedlichem Wege erlangte,
spielte auch fiir die weitere Rechtsentwicklung eine wichtige Rolle. Denn
bei der Gestaltung des kiinftigen nationalen Rechts wurden hauptsichlich
Erwidgungen praktischer Natur angestellt. Anders als in den ehemaligen
spanischen Kolonien,'"" die sich ihre Unabhingigkeit in langjéhrigen und
verlustreichen Kriegen erkdmpfen mussten, bestand in Brasilien nicht das
Bediirfnis, der neu gewonnenen Selbststindigkeit durch Bruch mit der er-
erbten Rechtstradition Ausdruck zu verleihen.'"” Vielmehr wurde diese
sogar in einer ,treueren” Weise als in Portugal selbst fortgefﬁhrt,113 das ab
den 20er Jahren des 19. Jahrhunderts unter zunehmenden Einfluss des fran-
zsischen Rechts geriet.'

B. Die Rechtsentwicklung bis zum Zivilgesetzbuch von 1916

1. Die Weitergeltung des portugiesischen Rechts und die ersten
eigenen Gesetze

Per Gesetz vom 20. Oktober 1823 wurde im Kaiserreich Brasilien zunichst
die Weitergeltung aller portugiesischen Gesetze angeordnet, insbesondere
der Ordenagdes Filipinas und der Lei da Boa Razdo, soweit nicht eigene
Bestimmungen entgegenstanden. Der Startschuss fiir eine eigene Zivil-
rechtskodifikation wurde durch die Verfassung vom 28. Mirz 1824 gege-
ben. Diese enthielt die Aufforderung an den Gesetzgeber, ,,sobald wie
maglich ein Zivil- und ein Strafgesetzbuch zu schaffen“.''> Im Strafrecht

10" Rehrmann, Lateinamerikanische Geschichte, 108; Bernecker/Pietschmann/Zoller,
Geschichte Brasiliens, 132 ff.

""" Brasilien ist neben der unblutigen Losldsung von Europa noch in zwei anderen
Punkten einen Sonderweg gegeniiber den spanischen Kolonien gegangen: Es wahrte die
territoriale Einheit und hielt an einer monarchischen Regierungsform fest; nidher Brunn
in: Integration in Lateinamerika, 91 ff.

"2 David in: Le Droit Brésilien, 58 f.; Fonseca, RFDUFPR 44 (2006), 62. Zu pau-
schal dagegen v. Rauchhaupt, RabelsZ 20 (1955), 123.

"3 Cruz, REDUSP 50 (1955), 65; Justo, RBDC 20 (2002), 150 ff.

"4 Justo, RBDC 20 (2002), 136 ff.

5 Art. 179 § 18 Verfassung 1824. Die Bestimmung war keineswegs als Auffor-
derung zur Schaffung eines einzigen Gesetzbuches, das beide Materien enthalten sollte,
gemeint, ungenau daher das Zitat ,,um Cddigo Civil e Criminal* bei Strenger, Dogmatica,



B. Die Rechtsentwicklung bis zum Zivilgesetzbuch von 1916 19

war das Reformbediirfnis offenbar am dringendsten, denn schon 1830
konnte das entsprechende Gesetzbuch in Kraft treten.''® Es loste das fiinfte
Buch der Ordenagdes Filipinias ab, das, seiner mittelalterlichen Herkunft
entsprechend, noch drakonische Strafzumessungen enthalten hatte. 1832
folgte eine fir die damalige Zeit sehr fortschrittliche Strafprozessord-
nung.""” Auf dem Gebiet der Zivilrechtskodifikation tat sich dagegen zu-
ndchst nichts. Immerhin ergingen einige wichtige privatrechtliche Einzel-

gesetze, etwa das Grundeigentum betreffend.''®

11. Die Erlangung der kulturellen und intellektuellen Unabhdngigkeit

Parallel zur Erarbeitung der genannten Gesetze vollzog sich ein gewaltiger
intellektueller Aufschwung in Brasilien, der nach der politischen auch zur
Erlangung der kulturellen und intellektuellen Unabhingigkeit von Portugal
fuhrte. Den Beginn dieser Entwicklung markierte im Jahre 1827 die Griin-
dung der Fakultiten fiir Rechts- und Sozialwissenschaften in Olinda''® und
Sdo Paulo.'”® Das geistige Zentrum des portugiesischen Weltreichs war
stets Coimbra gewesen. An der dortigen Universitdt hatten auch Brasilia-
ner studiert, die anschlieBend in die Kolonie zuriickkehrten.'”! Von nun an
konnte sich auch auf eigenem Boden eine Rechtskultur entwickeln.'*
Zwischen den beiden neuen Fakultdten im Norden und Stiden des Lan-
des entwickelte sich schon bald ein fruchtbarer Austausch von Personen
und Ideen, spiter auch ein stimulierender Konkurrenzkampf, der mittelbar
die Verbreitung der deutschen Kultur fordern sollte.'” Der Schwerpunkt
des Unterrichts lag auf dem nationalen Recht; daneben wurde aber zum
Beispiel auch der franzosische Code civil gelehrt.'** 1854 wurde ein erster
Lehrstuhl fiir romisches Recht ins Leben gerufen.'” Die Rechtsverglei-

75, und Ferreira, Tratado 1, 89. Richtig dagegen Moreira Alves, RdA 61 (2000), 24, und
Valladao, Historia 11, 35 (,,um Cddigo Civil, e Criminal®).

"1® Das Strafgesetzbuch erfuhr im In- und Ausland viel Lob vgl. Strenger, Dogmatica,
75; es fand auch Erwidhnung in Mittermaiers ,Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft und Gesetzgebung des Auslandes®, Heft 7 (1835), s. Valladdo, Historia 11, 36.

" Valladdo, Histéria 11, 37 f.

"8 Fonseca, REDUFPR 44 (2006), 66 f.

1854 zog die Fakultit nach Recife um.
120 Valladdo, Histéria 11, 21; Campo Neto/Mendonga, REDUSP 95 (2000), 191 ff.
Strenger, Dogmatica, 45.

122 peixoto, RF 77 (1939), 5; Ferraz Jr. in: Deutsch-Siidamerikanische Rechtstage
1992, 245 ff. Ausfihrlich zur Entwicklung des Rechtsunterrichts in Brasilien Venancio
Filho, Das arcadas ao bacharelismo.

12 S0 insbesondere in der Schule von Recife, dazu unten B.V.4.b).

124 Meira, Teixeira de Freitas, 44.

125 Moreira Alves in: Freitas e il Diritto Latinoamericano, 19. Zur Rolle des romi-
schen Rechts im Brasilien des 19. Jahrhunderts auch F. Pereira in: Freitas e il Diritto
Latinoamericano, 83 ff.; fiir die Rolle des romischen Rechts in der brasilianischen Lehre
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chung spielte ebenfalls eine wichtige Rolle, und von den Studenten wurde
die Kenntnis der Fremdsprachen Englisch und Franzosisch verlangt. 1866
wurde in Recife der erste Lehrstuhl fiir vergleichende Gesetzgebung ge-
griindet.'* Die Ausbildung war stirker auf die Praxis ausgerichtet als noch
in Coimbra und enthielt in beiden Fakultiten auch sozialwissenschaftliche
Elemente.'”’

Ein wichtiges Indiz fiir den Aufschwung des geistigen Lebens war auch
das Erscheinen zahlreicher Druckwerke, nicht nur juristischer, sondern vor
allem literarischer und politischer Art.'”® Olinda (spiter Recife) und Sdo
Paulo wurden zu den Kaderschmieden fiir die hoheren Verwaltungsposten
und waren die geistige Wiege der spiteren sozialen und politischen Re-
formen (die Abschaffung der Sklaverei im Jahre 1888 und die Griindung
der Republik im Jahre 1889)."”’ Die Rechtsfakultiten von Sdo Paulo und
Recife sollten ihre exklusive Stellung erst im Jahr 1891 verlieren, als eine
umfassende Bildungsreform der Griindung weiterer Fakultiten in allen
Landesteilen den Weg ebnete.'*"

Ein weiteres wichtiges Datum fiir die Entwicklung der Rechtskultur der
jungen Monarchie war die Griindung des Anwaltsinstituts im Jahre
1843,"! das fortan der Regierung bei allen wichtigen Gesetzesvorhaben
beratend zur Seite stand.'** Aus seiner Vergangenheit als erster juristischer
Berufsverband Brasiliens erklért sich das noch heute bestehende Selbstver-
stindnis der brasilianischen Rechtsanwilte als Verteidiger und Bewahrer
des Rechtssystems.'*

1Il. Das Handelsgesetzbuch von 1850

Bedingt durch die Bediirfnisse der Praxis wurde zu Beginn der 30er Jahre
des 19. Jahrhunderts die Erarbeitung eines Handelsgesetzbuches eingelei-
tet. Ausloser war die Forderung der Kaufleute von Rio de Janeiro nach der

von der Unabhingigkeit bis in die Gegenwart Villagca de Azevedo, RFDUSP 95 (2000),
207 ff.

%% Valladdo, Histéria 11, 23.

27 yalladao, Histéria 11, 22 ff.

'8 yalladao, Histéria 11, 25.

' Valladao, Histéria 11, 28; Ferraz Jr. in: Deutsch-Siidamerikanische Rechtstage
1992, 247 f.; Villela in: FS Samtleben, 745 f.; Reale, Deutsches Rechtsdenken, 17 ff.

130 Ausfiihrlich Venancio Filho, Das arcadas ao bacharelismo, 179 ff.

B Instituto dos Advogados Brasileiros. Aus diesem ging 1930 die Anwaltskammer
Ordem dos Advogados (OAB) hervor, vgl. S. Cunha in: Anwaltsberuf im Umbruch,
33 ff.; Paul, DBJV-Mitt. 2/2005, 1. Zur Ehrung einiger Mitglieder des OAB anlésslich
des 135. Geburtstags des Instituto dos Advogados Brasileiros s. Meira, RDCiv 9 (1979),
130 ff.

2 Valladao, Histéria 11, 33.

133 paul, DBIV-Mitt. 2/2005, 1; Mateucci in: Anwaltsberuf im Umbruch, 75 f.
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Einrichtung eines Handelsgerichts."** Ein bereits vor Erlangung der Unab-

hiangigkeit begonnener Versuch Silva Lisboas zur Schaffung eines
Handelsgesetzbuches war zu keinem Abschluss gekommen.'*> Mangels
eigener gesetzlicher Regelungen kamen zu dieser Zeit mittels der Lei da
Boa Razdo vor allem das franzosische, das portugiesische und das spani-
sche Handelsrecht zur Anwendung."*®

Da in der Verfassung die Erarbeitung eines Handelsgesetzbuches nicht
explizit vorgesehen war, wurde anfangs noch iiber die VerfassungsmiBig-
keit eines eigenstindigen Kodex nachgedacht. Die Schaffung eines allum-
fassenden Zivilgesetzbuches wurde in jedem Fall fiir unzweckmiBig
gehalten. Es hiel3, das Zivilrecht habe nationalen, das Handelsrecht dage-
gen universellen Charakter.””” Fiir den Entschluss zur Schaffung eines
autonomen Handelsrechtskodex diirfte nicht zuletzt auch die Existenz an-
derer Handelsgesetzbiicher, vor allem des franzosischen Code de
Commerce (1807) und des spanischen Cédigo de Comercio (1829),"*® eine
wichtige Rolle gespielt haben.'*’

Im Jahre 1831 wurde eine vierkopfige Kommission zur Erarbeitung ei-
nes Entwurfs eingesetzt.'** Diesen iibergab sie im Jahre 1834 samt Begriin-
dung der Regierung.'"' Das nun folgende langwierige Verfahren bis zur
Verabschiedung des Handelsgesetzbuches sollte einen Vorgeschmack auf
die spiteren Schwierigkeiten bei der Schaffung des ersten Zivilgesetz-
buches geben. Ungeachtet des Driangens der Handelsverbinde, der An-
waltsakademie, der Behérden und der Parlamentarier verzogerte sich die
Erledigung um viele Jahre, vor allem weil die Abgeordnetenkammer in
dieser Zeit mehrfach aufgeldst und neu gew#hlt wurde. Nachdem der Ent-
wurf verschiedene Male zwischen der Abgeordnetenkammer und dem Se-
nat hin und her gewandert war, wurde er im Mirz 1850 schlielich verab-
schiedet und im Juni desselben Jahres bekanntgemacht. Der Cddigo
Comercial trat als Gesetz Nr. 566 zum 1. Januar 1851 in Kraft.'*?

134 Ferreira, Tratado 1, 91; Moreira Alves in: Einheit des Obligationenrechts, 351 f.

135 Ausfiihrlich Ferreira, Tratado I, 70 ff.; die genauen Umstinde des Beginns und
Scheiterns dieses Unternehmens sind allerdings unklar, Olavarria, Cédigos de Comercio,
245 (Fn. 9, 10).

136 Carvalho de Mendonga, Tratado 1, 77 f.; Coelho, Curso 1, 20 ff.; Requido, Curso 1,
16.

37 Ferreira, Tratado I, 89 f.
Zu diesem Raisch, Abgrenzung, 56 ff.
% Hierzu ausfiihrlich Kapitel 4 D.I.
Zur Entstehungsgeschichte Olavarria, Cdodigos de Comercio, 245 ff.; Ferreira,
Tratado I, 101 ff.; Swartz, 10 Tex. Int’l L. J., 350 ff.

M1 7ur Arbeitsweise der Kommission ausfiihrlich Ferreira, Tratado I, 93 ff,

42 Eine deutsche Ubersetzung findet sich in Borchardt (Begr.), Handelsgesetze des
Erdballs V, 32 ff.
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Der Codigo Comercial bestand aus drei Teilen mit insgesamt 913 Arti-
keln. Der erste ging tiber den Handel im Allgemeinen, der zweite tiber den
Seehandel, der dritte iiber den Konkurs. Als Anhang wurde das Gesetz
iiber die Handelsgerichtsbarkeit erlassen.'*® Wie zahlreiche andere Han-
delsgesetzbiicher Lateinamerikas'** war der brasilianische Cddigo
Comercial deutlich von den Handelsgesetzbiichern Frankreichs (1807),
Spaniens (1829) und Portugals (1833)'* inspiriert.'*® In Teilen wies er
aber auch eigenstindigen Charakter auf.'’ Der Cédigo Comercial sollte
seinerseits die Handelsgesetzbiicher Argentiniens (1857), Uruguays (1866)
und Paraguays (1870) beeinflussen.'*

Da ein Zivilgesetzbuch zu diesem Zeitpunkt noch nicht existierte und
die bestehenden zivilrechtlichen Normen zum Schuldrecht duflerst liicken-
haft waren, traf das Handelsgesetzbuch jedenfalls punktuelle Regelungen
auch zu zahlreichen Fragen des allgemeinen Schuldrechts,'”’ so z.B. zum
Vertragsschluss, zu Formvorschriften, zur Auslegung,lso zur Erﬁillung151
und zur Verjihrung.'”> Dazu enthielt es Regelungen iiber einzelne Ver-
tragstypen'> wie den Handelskauf."* Es waren diese schuldrechtlichen
Regelungen des Handelsgesetzbuches, die Augusto Teixeira de Freitas
spéter als ,,Eindringlinge in das Zivilrecht” empfinden sollte und in ihm
den Wunsch nach einer Vereinigung von Zivil- und Handelsgesetzbuch

Gesetz vom 25.6.1850. Fiir einen Uberblick s. auch David in: Le Droit Brésilien,

Fiir eine Ubersicht bis 1961 Olavarrria, Cédigos de Comercio, 61 ff.

Zu diesem Raisch, Abgrenzung, 66 ff.

Moreira Alves in: Einheit des Obligationenrechts, 352. Nach Olavarria, Cédigos
de Comercio, 245 f. folgte der Codigo Comercial iberwiegend dem spanischen Vorbild,
das auch das portugiesische Handelsgesetzbuch stark beeinflusst hatte. Fiir den Bereich
des Seehandels hatte sich die Entwurfskommission daneben auf die englischen Autoren
Samuel Marshall, A Treatise on the Law of Insurance, 3. Auflage, London 1823, und
James Alan Park, A System of the Law of Marine Insurance, 7. Auflage, London 1817,
gestiitzt, Olavarrria, Coédigos de Comercio, 246.

"7 Im brasilianischen Schrifttum wurde dem Céddigo Comercial bisweilen sogar ein
sehr origineller Charakter bescheinigt, vgl. Carvalho de Mendonga, Tratado 1, 103 f;
schon seine Verfasser hatten allerdings das weitgehende Fehlen eigener Ideen einge-
rdumt, Ferreira, Tratado I, 98; kritisch zur genannten Einschidtzung auch Olavarria,
Cédigos de Comercio, 247. Eder in: Law — A Century of Progress, 59, hielt den Cédigo
Comercial immerhin fiir deutlich gelungener als die Handelsgesetzbiicher anderer Staaten
Lateinamerikas.

8 Olavarria, Cdédigos de Comercio, 247.

Fiir eine Ubersicht Bulgarelli, Contratos Mercantis, 37 ff.
130§ die Art. 121-139 CCom in der bis 2002 giiltigen Fassung.
15T Art. 428-440 CCom in der bis 2002 giiltigen Fassung.

152 Art. 441-456 CCom in der bis 2002 giiltigen Fassung.

'3 Titel VI-XIV CCom in der bis 2002 giiltigen Fassung.
%S, Titel VIII CCom in der bis 2002 giiltigen Fassung.
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weckten.”® Das Handelsgesetzbuch strebte im Bereich des Schuldrechts
aber keine Vollstindigkeit an, sondern erkldrte in Art. 121 CCom die
»Zzivilrechtlichen Bestimmungen iiber Vertréige“156 und in Art. 428 CCom
die ,,zivilrechtlichen Vorschriften iiber das Erloschen der Schuldverhilt-
nisse* fiir subsidiir anwendbar.””’ Gemeint waren damit vor allem die
Regelungen der Ordenagdes Filipinas.

Der Codigo Comercial von 1850 markierte den Beginn der spéteren Di-
chotomie von Zivilgesetzbuch und Handelsgesetzbuch, die schon bald ein
»Lieblingsthema* der brasilianischen Rechtswissenschaft werden sollte
und auch bei Schaffung des CC/2002 eine zentrale Rolle spielte.'>® Gegen-
wirtig ist nur noch das zweite Buch des Codigo Comercial iiber den See-
handel in Kraft. Das dritte Buch iiber den Konkurs wurde schon 1890 auf-
gehoben,'” das erste Buch iiber den Handel im Allgemeinen mit Inkrafttre-
ten des CC/2002.'°

1V. Der Kodifikationsversuch von Teixeira de Freitas und Freitas’
Bedeutung fiir die brasilianische Rechtswissenschaft

1. Die Wiederaufnahme der Idee eines eigenen Zivilgesetzbuches

Der Plan, ein Zivilgesetzbuch zu schaffen, wurde erst iiber 20 Jahre nach
seiner Postulierung durch die Verfassung wieder aufgegriffen. Rechtsan-
walt Carvalho Moreira forderte 1845 in einem berithmt gewordenen Auf-
satz die Revision und Kodifizierung des Zivilrechts, um endlich einem
Rechtszustand ein Ende zu bereiten, der ,zerstiickelt, widerspriichlich,
verworren und mit iiberfliissigem Ballast beladen war.'®" Seine Verzweif-
lung lésst sich leicht nachvollziehen, ruft man sich die damalige Gesetzes-
lage auf dem Gebiet des Privatrechts in Erinnerung: Die schon zum Zeit-
punkt der Unabhingigkeit stark veralteten und ,,durchlécherten* Ordena-
¢oes Filipinas waren durch die brasilianische Verfassung und die brasilia-
nischen Gesetze inzwischen noch weiter verindert worden.'®* Der Vor-
schlag eines anderen Anwalts, den 1835 erschienenen dreibandigen ,,Di-
gesto Portuguez* von Correia Teles'® als Gesetzbuch anzunehmen, traf

'35 Vgl. auch unten Fn.215; niher zu Freitas’ Forderung einer Vereinigung von
Zivil- und Handelsgesetzbuch Kapitel 4 D.II.

'3 Die Literatur interpretierte diese Vorschrift erweiternd in dem Sinne, dass sie fiir
das gesamte Schuldrecht galt, Bulgarelli, Contratos Mercantis, 32.

7 Niaher Bulgarelli, Contratos mercantis, 30 ff.

138 Ausfiihrlich Kapitel 4 D.

159 Dekret Nr. 917/1890, s. Olavarria, Codigos de Comercio, 251.

10 Kapitel 4 A.

161 Nachweise bei Pontes de Miranda, Fontes e Evolugéo, 103.

12 Hierzu auch Wald, R. Inf. legis. 163 (2004), 250.

18 Zur Person Scholz in: Stolleis (Hg.), Juristen, 146.
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auf den Widerstand des Anwaltsinstituts, nach dessen Auffassung diese
Losung Stillstand oder sogar Riickschritt bedeutet hitte.'**

Der Ruf nach einer eigenen Zivilkodifikation entsprang also nicht dem
Wunsch nach Starkung der nationalen Identitét, sondern war eine Reaktion
auf die Unzuldnglichkeit des geltenden Rechts. Trotz des enormen ,Lei-
densdrucks® sollte der Weg zur Schaffung des Codigo Civil aber lang und
steinig werden: Nicht weniger als sechs verschiedene Entwiirfe und ein 16
Jahre dauerndes Gesetzgebungsverfahren waren nétig, bis 1916 endlich
das erste Zivilgesetzbuch Brasiliens in Kraft treten konnte.

2. Teixeira de Freitas als Begriinder der brasilianischen
Rechtswissenschaft

Der Erste, der die Schaffung eines brasilianischen Zivilgesetzbuches in
Angriff nahm, war der Rechtsanwalt Augusto Teixeira de Freitas (1816-
1883). Auch wenn sein Vorhaben letztlich nicht zum Erfolg fiihrte, war
sein Beitrag eine entscheidende Weichenstellung in der brasilianischen
Rechtsgeschichte: Kein anderer brasilianischer Jurist hat mit seinen Ideen
so stark die ihm nachfolgenden Juristengenerationen geprigt und dariiber
hinaus auch im Ausland starken Anklang gefunden. Aus diesem Grund
sollen im Folgenden seine wichtigsten Lebensstationen, vor allem aber
sein beispielloser Beitrag zur brasilianischen Rechtswissenschaft nachge-
zeichnet werden.'®

3. Freitas’ Werdegang

Augusto Teixeira de Freitas wurde 1816 in der Kleinstadt Cachoeira im
Hinterland des heutigen Bundesstaates Bahia als neuntes von zehn Kindern
geboren. Cachoeira war zu dieser Zeit ein prosperierender Ort, in dem vor
allem Zuckerrohr und Tabak angebaut wurden. Uber Freitas® Eltern ist nur
wenig bekannt. Seinem Vater wurde im Jahre 1826 von der Regierung der
Titel des ,,Barons von Itaparica® verlichen, die genauen Hintergriinde sind
allerdings nicht dokumentiert.'®

14 Pontes de Miranda, Fontes e Evolugdo, 104.

1% Person und Werk von Teixeira de Freitas konnen hier nur in Grundziigen darge-
stellt werden. Fiir ndhere Informationen s. vor allem die eindrucksvolle (wenn auch bis-
weilen etwas konfuse) Biografie von Meira, Teixeira de Freitas, sowie den dufBlerst reich-
haltigen Tagungsband von Schipani (Hg.) Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto
Latinoamericano (hierzu auch den Tagungsbericht von Samtleben: RabelsZ 48 (1984),
591-593). Ausfiihrlich beschiftigt sich mit dem Werk Teixeira de Freitas’ auch David in:
Le Droit Brésilien, 61 ff.; fiir eine Kurzbiografie s. Paul/ in Stolleis (Hg.), Juristen, 225.

1 Meira, Teixeira de Freitas, 11 ff.
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Bereits in seiner frithen Jugend widmete sich Teixeira de Freitas dem
Latein-, etwas spiter auch dem Franzosischstudium.'®” Die franzésische
Sprache sollte fiir ihn (wie fiir viele andere brasilianische Juristen auch)168
der Schliissel zur deutschen Rechtsliteratur in Form ihrer franzosischen
Ubersetzungen werden.'® Deutsch lernte er dagegen nie.

Im Jahre 1832 nahm Freitas sein Jurastudium an der Fakultit von
Olinda auf. Im zweiten Studienjahr wechselte er nach Sdo Paulo, wo er
drei Jahre blieb. Die Griinde fiir seinen Wechsel sind nicht bekannt, doch
waren solche ,,Wanderungen* zwischen den Fakultdten von Olinda (bzw.
Recife) und Sdo Paulo damals durchaus iiblich.'” Die Fakultit von Olinda
hatte ihren Studenten wenig zu bieten, sie litt vor allem unter chronischem
Dozentenmangel, der auf der unattraktiven Lage und der schlechten Be-
zahlung beruhte.'”' In Sdo Paulo kam es am Ende seines vierten und
vorletzten Studienjahres zu einem Streit mit seinen Professoren, der Frei-
tas veranlasste, zur Beendigung seines Studiums wieder zuriick nach
Olinda zu gehen,'” wo er 1837 den Titel des Bacharel erlangte. Ebenfalls

17 Meira, Teixeira de Freitas, 30.

' Allgemein zur grofen Bedeutung der franzésischen Ubersetzungen deutscher
Werke fiir die brasilianische Rechtswissenschaft Villela in: Deutsch-Stidamerikanische
Rechtstage 1992, 265 ff.

1" Meira, Teixeira de Freitas, 228; niher zu den von Freitas benutzten Werken und
Ubersetzungen unten B.IV.6.

170 vgl. oben B.IIL.

"' Meira, Teixeira de Freitas, 39 ff.

1”2 Auch wenn die genauen Umstinde nicht bekannt sind, brachte der Vorfall erst-
mals bestimmte Charakterziige Freitas’ zum Ausdruck. Der damals 19-jdhrige Student
beantragte schriftlich die Ersetzung zweier seiner Priifer, die er ohne Angaben von Griin-
den als ,,verddchtig® einstufte. Wie ungewdhnlich das Verhalten Freitas’ war, zeigt sich
schon daran, dass der Direktor der Fakultit sich nicht anders zu helfen wusste, als den
,,ziemlich heiklen Antrag® des ,als einen der fleifigsten und besten seines Jahrgangs®
bekannten Studenten an die Regierung weiterzuleiten, mit der Bitte, eine ,,gerechte und
angemessene* Entscheidung zu treffen. Der zustindige Minister lehnte den Antrag mit
knappen Worten und ohne Begriindung ab (Meira, Teixeira de Freitas, 30 f.). Dass er vor
seiner Abreise aus Sdo Paulo gerufen haben soll, dass eines Tages ,,sein Echo in den
Bogen dieser glorreichen Akademie klingen werde™ (so Meira, Teixeira de Freitas, 31),
passt zwar gut in die Geschichte des verkannten Genies, ist aber nicht belegt. Dennoch
veranschaulicht der Vorfall die Eigenstindigkeit Freitas’ und seine Bereitschaft, die von
ihm vertretene Auffassung gegen sdmtliche Widerstinde zu verteidigen und alle sich
hieraus ergebenen Konsequenzen in Kauf zu nehmen. Dieser Charakterzug sollte in sei-
nem spiteren Leben noch oft hervortreten, so auch bei einer Begebenheit, die sich 1857
im Anwaltsinstitut zutrug, deren Prisident Freitas zu dieser Zeit war: Nachdem bei der
Diskussion iiber eine Frage des romischen Rechts eine Mehrheit der Mitglieder den von
Teixeira de Freitas eingenommenen Standpunkt abgelehnt hatte, schrieb dieser einen
ausfiihrlichen Brief an das Institut, in dem er seiner Enttduschung tiber das fachliche
Niveau der vorgefallenen Debatte mit kriaftigen Worten Ausdruck verliech. Am Ende des
Schreibens bot er nicht nur seinen Riicktritt als Président an, sondern auch eine Spende
fiir die Bibliothek des Instituts, mit der er seinen Kollegen ,,vor allem* die Anschaffung
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um diese Zeit schloss Freitas die Ehe. Aus dieser sollten insgesamt zehn
Kinder hervorgehen, von denen die letzten drei allerdings bereits in frither
Kindheit verstarben. Manche sehen in dem Verlust dieser Kinder einen
Umstand, der Freitas, dem Heim und Familie sehr viel bedeuteten, in sei-
nem spdteren Leben stark aus dem Gleichgewicht gebracht haben
konnte.'”

1838 wurde Freitas zum Zivilrichter in der Provinzhauptstadt Salvador
da Bahia ernannt.'’* Seine Berufung verdankte er den Anfiihrern der
Sabinada, einer revolutiondren republikanischen Bewegung, der es fiir
kurze Zeit gelang, eine unabhingige Regierung in der Provinz Bahia ein-
zusetzen. Nach deren gewaltsamer Absetzung durch die kaiserliche Regie-
rung wurde Freitas wegen Kollaboration angeklagt, spéter aber freigespro-
chen.'” Unter dem Eindruck der Geschehnisse sah Teixeira de Freitas
keine berufliche Zukunft mehr in Bahia und zog 1843 in die Hauptstadt
Rio de Janeiro, wo er eine Kanzlei er6ffnete. Im gleichen Jahr wurde er
Mitbegriinder des Anwaltsinstituts.'”®

4. Der gescheiterte Kodifikationsversuch
a) Die Beauftragung Freitas’ und sein geplantes Vorgehen

Als 1854 Justizminister Nabuco de Araujo, der auch sein personlicher
Freund war, an Freitas herantrat, um mit ihm den Weg einer Zivilrechtsre-
form zu beraten, zihlte Freitas aufgrund seiner Arbeit als Rechtsanwalt'”’
und seiner gutachterlichen Tétigkeit im Staatsrat (Conselho de Estado)
bereits zu den renommiertesten Juristen des Landes.'” Freitas schlug dem
Justizminister ein Vorgehen in drei Schritten vor:'” Zunichst wollte er
sdmtliche geltenden Zivilrechtsnormen erfassen. Im zweiten Schritt sollten
diese vereinfacht und in eine systematische Ordnung gebracht werden. Da
aber die geltenden Zivilgesetze ,,nicht nur liickenhaft und unzureichend,
sondern auch fehlerhaft und ungerecht“ seien,'® hielt er als dritten Schritt
die Schaffung eines Zivilgesetzbuches fiir unerlédsslich. Anstatt ein neues
Recht aus dem Nichts zu schaffen, wollte Teixeira de Freitas also an die

des Corpus luris empfahl. S. zu diesem Vorfall Meira, Teixeira de Freitas, 79 ff.; Morei-
ra Alves in: Freitas e il Diritto Latinoamericano, 19 ff.; O. Carvalho in: Freitas e il Dirit-
to Latinoamericano, 102.

' Meira, Teixeira de Freitas, 38.

"% Meira, Teixeira de Freitas, 37.

5 Meira, Teixeira de Freitas, 59 ff.

176 vgl. oben B.III.

7" Meira, Teixeira de Freitas, 79; Valladédo, Novas Dimendes, 362.

' Meira, Teixeira de Freitas, 89 f.

17 Schreiben vom 10.7.1854, abgedruckt bei Meira, Teixeira de Freitas, 92 f.

180 An anderer Stelle bezeichnete Freitas die Ordenacdes Filipinas als ,,pobrissimas®,
Introdugdo, XXXII.
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bestehende Tradition ankniipfen und diese behutsam weiterentwickeln. Das
geplante Vorgehen Freitas’ dhnelt dem von Andrés Bello bei der Schaf-
fung des chilenischen Gesetzbuches (1855), der allerdings weniger scharf
zwischen Konsolidierung und Kodifizierung trennte.'®'

b) Die Consolidagdo das Leis Civis: Der Vorldufer des Zivilgesetzbuches

1855 schloss Teixeira de Freitas mit der Regierung einen Vertrag iiber die
ersten beiden Schritte auf dem Weg zu einem eigenen Zivilgesetzbuch, die
Sammlung und Konsolidierung aller geltenden Zivilgesetze. Diese ,,Her-
kulesaufgabe“'™* erledigte er in nur zwei Jahren durch die Erarbeitung der
Consolidacdo das Leis Civis, in der er alle geltenden zivilrechtlichen Vor-
schriften in eine systematische Ordnung brachte und zu jedem der 1.333
Artikel die Quelle angab. Vorangestellt hatte Freitas der Consolida¢do
eine etwa 180 Seiten lange Einleitung, in der er seine grundlegenden An-
sichten tiber das Zivilrecht erlduterte, vor allem die Anordnung der Mate-
rien betreffend. Die Einleitung zur Consolida¢do gilt zu Recht als ein
Werk von fundamentaler Bedeutung fiir die brasilianische Rechtswissen-
schaft."®® Deutlich tritt in ihr Freitas’ starke Beeinflussung durch die deut-
sche Pandektistik hervor.'™

Das Bemerkenswerte am Aufbau der Materien in der Consolidagcdo war
die Voranstellung eines Allgemeinen Teils,'® denn diese systematische
Errungenschaft existierte zu jener Zeit nur in den Lehrbiichern. Freitas’
Pionierrolle ist die Ursache dafiir, dass die Idee eines Allgemeinen Teils in
Brasilien nicht nur als eine deutsche, sondern als eine zumindest auch ei-
gene, brasilianische Idee angesehen wird.'® Vereinzelte Stimmen gehen

81 Zum Vorgehen Bellos s. Guzmdn Brito, Codificacion Civil, 359 ff.; zum chileni-
schen Zivilgesetzbuch Nelle, Ausstrahlungswirkung.

182 Valladdo, Novas Dimensdes, 363.

183 ... eine der lichtvollsten Seiten der brasilianischen Rechtsliteratur, die ... weiter-
hin zu den besten zéhlt, die jemals von uns geschrieben wurden”, O. Gomes, RF 287
(1984), 2; dhnlich Bevilaqua in: Linhas e Perfis, 123 f.; Peixoto, RF LXXVII (1939), 6.

18 Niher dazu unten B.IV.6.

185 Niher zum Aufbau der Consolida¢do Kapitel 6 B.IL1.

"% Typisch ist der Hinweis, dass das BGB mit seinem Allgemeinen Teil erst 40 Jahre
spiter erschienen sei, ohne dass mit einem Wort auf die wissenschaftliche Herkunft die-
ser Idee im Naturrecht und der deutschen Pandektistik eingegangen wird, s. etwa Reale,
Begriindung Vorentwurf 1974, Nr. 12; ders., R.Trib.Reg.Fed. 4* Reg., 60, (2006), 29,
spricht ausdriicklich davon, dass Freitas die Idee eines Allgemeinen Teils ,,vor den Deut-
schen und vor dem BGB* gehabt habe; vgl. auch Ferraz Jr. in: Deutsch-Siidamerika-
nische Rechtstage 1992, 253: | Eine bemerkenswerte Vorwegnahme!*; dhnlich Wald, R.
Inf. legis. 163 (2004), 251; Justo, RBDC 25 (2004), 176; Limongi Franga, Direito Civil
I, 132; ders., RDCiv 11 (1980), 36; Martins-Costa, RFDUFRGS 17 (1999), 197. Eine
gehorige Portion ,,Mitschuld“ an dieser etwas einseitigen Darstellung diirfte René David
haben. In: Le Droit Brésilien, 70, lautet ein spiter oft zitierter Satz von ihm: ,,Vierzig
Jahre vor dem deutschen Zivilgesetzbuch (BGB), dem im Allgemeinen das Verdienst
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sogar so weit, den Allgemeinen Teil des BGB auf den Einfluss von Freitas
zuriickzufiihren!"®” Demgegeniiber erwecken die européischen Darstellun-
gen zum brasilianischen Recht durchgehend den Eindruck, dass der All-
gemeine Teil des ersten Zivilgesetzbuches Brasiliens von 1916 direkt und
allein auf deutschem Einfluss beruhe.'®® Auf die Diskussion ist an anderer
Stelle noch ausfiihrlicher einzugehen.'® In jedem Falle war die Voranstel-
lung eines Allgemeinen Teils (neben dem Vorschlag der Vereinigung von
Zivil- und Handelsgesetzbuch) eine der beiden zentralen Ideen von Tei-
xeira de Freitas, die das brasilianische Privatrecht nachhaltig gepréigt ha-
ben und die die brasilianischen Juristen als festen Bestandteil ihrer Rechts-
kultur betrachten.'”

Den Besonderen Teil der Consolidagdo baute Freitas anders als die
deutschen Autoren ausschlieBlich nach der Unterscheidung zwischen per-
sonlichen und dinglichen Rechten auf. Er legte ausfiihrlich dar, warum er
diese im romischen Recht angelegte Klassifizierung'®! fiir die einzig rich-
tige hielt.'"”? Im Aufbau der Consolidacéo zeigte sich also einerseits die
starke Beeinflussung Freitas’ durch die deutschen Autoren, gleichzeitig
aber auch seine Eigenstindigkeit. Er nahm seine Ideen aus verschiedenen
Quellen, war aber nicht blof3 gelehriger Schiiler, sondern auch in der Lage,
einen eigenen Standpunkt zu entwickeln.

Nachdem die Consolida¢do 1858 von der Regierung offiziell als Erfiil-
lung des geschlossenen Vertrages akzeptiert und verdffentlicht worden
war, behielt sie bis zum Inkrafttreten des Cdédigo Civil von 1916 praktisch
den Rang eines geltenden Gesetzbuches, auch wenn es nie einen entspre-
chenden offiziellen Akt gab.' 1865 erschien (auf Kosten des Autors!)

dieser Neuerung zugeschrieben wird, hatte bereits Teixeira de Freitas in Brasilien erwo-
gen, ein Zivilgesetzbuch mit einem Allgemeinen Teil zu beginnen ...“; exakter hingegen
die Darstellung ebd. 101.

87 Meira, Teixeira de Freitas, 394 ff.

'8 Beispielhaft hierfiir die Knappheit, mit der Zweigert/Kitz, Rechtsvergleichung,
114, feststellen: ,,Auf deutschen Einfluss geht weitgehend die Systematik des Gesetzes
zuriick, so insbesondere sein ,Allgemeiner Teil’*; dhnlich Eichler in: FS Hellbling, 499:
,Das brasilianische Zivilgesetzbuch hat bekanntlich das System des deutschen Biirger-
lichen in der Weise iibernommen, dass es einen allgemeinen Teil ... dem besonderen
voranstellt ...“. Ahnlich Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 485 (Fn. 47): ,,Die Wirkungen
des BGB [auf den CC/1916] beschrinken sich auf das System und die Ubernahme von 62
Paragraphen®; Scholl, Rezeption, 57: ,,... zum BGB, dessen Gesetzessystematik er [der
CC/1916] sich zu eigen machte; und schlieBlich v. Rauchhaupt, RabelsZ 20 (1955), 129:
,,Die Beriicksichtigung des deutschen Rechts zeigt sich besonders in der Betonung und
Voransetzung eines Allgemeinen Teiles*.

18 Kapitel 6 B.IL.1.c) und C.I.

10 Couto e Silva, R. Inf. legis. 97 (1988), 169; Carneiro, Estudo, XX.

! Hierzu Kapitel 6 A.I.

92 Freitas, Introdugdo, LXII ff., niher Kapitel 6 B.II.1.a).

1S, zur Bedeutung der Consolidagdo auch unten B.IV.7.
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eine zweite Auflage, die einige Korrekturen und Ergénzungen enthielt.
1875 gab Freitas, wiederum auf seine Kosten, eine dritte, aktualisierte
Auflage heraus.'*

c) Der , Esbo¢o*“: Das unvollendete Monument
(1) Die Aufnahme der Arbeiten zur Schaffung eines Zivilgesetzbuches

Wihrend Freitas die ersten beiden Schritte auf dem Weg zur eigenen Ko-
difikation (Erfassung und Systematisierung des geltenden Zivilrechts) also
ziigig und mit durchschlagendem Erfolg bewiltigte, stand der dritte und
letzte Teil des Projekts unter einem weniger guten Stern. 1859 verpflich-
tete sich Freitas durch Vertrag, die Arbeiten zum Entwurf eines Zivilge-
setzbuches bis Ende 1861 abzuschlieen. Er entwickelte hierbei das der
Consolidacdo zugrunde gelegte System weiter:'” Es sollte wiederum einen
Allgemeinen und einen Besonderen Teil geben. Der Besondere Teil sollte
dieses Mal aber aus drei Biichern bestehen. Die ersten beiden sollten die
personlichen und die dinglichen Rechte behandeln. Im dritten Buch sollten
die Materien Platz finden, die die personlichen und die dinglichen Rechte
zugleich betrafen. Hierzu zédhlte Freitas das Erbrecht, das Insolvenzrecht
und das Verjihrungsrecht.'”® Diese Einteilung der Materien, mit der er ver-
schiedene vorhandene Modelle kombinierte und weiterentwickelte, ist
wahrscheinlich der stirkste Ausdruck seiner Originalitét.

Offenbar hatte Freitas seine Kriifte dieses Mal aber iiberschitzt, denn es
gelang ihm nicht, die Arbeit innerhalb der genannten Frist zu beenden.
Immerhin hatte er aber 1860 das Einfithrungskapitel und den Allgemeinen
Teil vorgelegt (mit 866 Artikeln!), 1861 waren die ersten zwei von drei
Kapiteln des Buches tiber die personlichen Rechte gefolgt. Bemerkenswert
ist, dass Freitas seine Arbeiten unter dem Titel ,,Esbog¢o” veréffent-
lichte,197 was etwa ,,Skizze* oder ,,Grundriss“ bedeutet. Diese Bezeichnung
erlduterte Freitas damit, dass seine Arbeit noch keinen Gesetzesentwurf
darstellen sollte, sondern eben nur eine Skizze, die in der Offentlichkeit
erst noch diskutiert werden musste.'”® Ausdruck dieser Haltung war auch
das Motto, das er den vorgelegten Teilen des ,,Esbogo® vorangestellt hatte:
,Quod omnes tangit, ab omnibus debet approbari“.'”” Sehr zu Freitas’ Ent-

%4 Meira, Teixeira de Freitas, 106 ff.

' Ausfiihrlich zum System des ,,Esbogo* Kapitel 6 B.I1.2.

196 Unvollstindig insofern die Darstellung bei Bucher, ZEuP 2004, 527, 532, der das
(geplante) dritte Buch des Besonderen Teils nicht erwéhnt.

Y7 Augusto Teixeira de Freitas, Codigo Civil — Esbogo, Typhografia Universial de
Laemmert, Rio de Janeiro 1860-65.

198 Schreiben vom 20.9.1867, zitiert bei Meira, Teixeira de Freitas, 352. S. auch
Freitas Vorwort zum ,,Esbo¢o®.

199°S. die Titelblétter der verschiedenen Lieferungen des ,,Esboco*.
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tduschung nahm die Fachwelt den ,,Esbo¢o® allerdings in erster Linie mit
Gleichgiiltigkeit zur Kenntnis.**

Im Jahr 1864 verstrich eine zweite Frist zur endgiiltigen Fertigstellung.
1865 legte Freitas das dritte Kapitel des Buches iiber die persénlichen
Rechte vor, das damit abgeschlossen war. Insgesamt waren nun 3.702 Ar-
tikel veroffentlicht.

¢

(2) Die Auseinandersetzungen um die Begutachtung des ,, Esbo¢o’

Im April 1865 nahm eine siebenkopfige Kommission die Arbeit zur Begut-
achtung der vorgelegten Artikel auf. In der Folge fanden unter Beteiligung
von Freitas zahlreiche Treffen statt.””' Die Arbeitsweise der Kommission
stellte sich jedoch schon bald als extrem ineffizient heraus, da jedes Kom-
missionsmitglied zu jedem Thema eine eigene Stellungnahme vorlegte,
anstatt dass fiir die verschiedenen Teile jeweils ein Berichterstatter ernannt
wurde. So wurden in vier Monaten lediglich die 20 Artikel des Einfiih-
rungstitels diskutiert, wobei es fast nur um Detailfragen ging. Fiir Freitas
war dieses Verfahren sehr zermiirbend, da er auf die Stellungnahmen der
Kommissionsmitglieder immer erst miindlich, dann aber auch schriftlich
antworten musste.

Im August 1865 unterbrach die Kommission ihre Arbeit mit Hinweis
auf die versdumte Frist und die Unvollstindigkeit des vorgelegten Ent-
wurfs. Wahrscheinlich waren diese Umstdnde fiir die Kommissionsmit-
glieder aber nur ein willkommener Vorwand, um sich ihrer Aufgabe, die in
diesem Tempo noch Jahre gedauert hitte, zu entledigen.*® Einiges spricht
auch fiir die Vermutung, dass Freitas in diesem Zusammenhang fiir frii-
here Auseinandersetzungen mit einigen der Kommissionsmitglieder be-
zahlen musste.*”

Freitas geriet derweil in finanzielle Schwierigkeiten: Bis 1861 hatte er
fiir seine Arbeit noch monatliche Zahlungen erhalten; nun sollte er erst
nach Fertigstellung des Entwurfs wieder entlohnt werden. Weil aber die
Arbeiten am Entwurf sehr zeitraubend waren, gingen auch die Einkiinfte
aus seiner Kanzlei zuriick: ,,Teixeira de Freitas war als Zivilrechtler Opfer
eines fiir ihn ungiinstigen Vertrages geworden“.204 Seine Arbeit an dem
Entwurf bereitete ihm nun in zunehmendem Mafle Verdruss. Mit Schreiben
vom 27. Oktober 1866 teilte er dem damaligen Justizminister Ribeiro de
Andrade mit, dass 3.702 Artikel bereits verdffentlicht seien, weitere 1.314

20 peixoto, RF 77 (1939), 12 f.

21 7ur Arbeitsweise der Kommission s. Meira, Teixeira de Freitas, 217 ff.
22 Meira, Teixeira de Freitas, 245 f.

23 Meira, Teixeira de Freitas, 246.

2% Meira, Teixeira de Freitas, 341.

205 Abgedruckt bei Meira, Teixeira de Freitas, 341 f.
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Artikel sich im Druck befdnden und weitere 200 so gut wie geschrieben
seien, womit das Buch {iber das Sachenrecht abgeschlossen sei und nur das
letzte Buch tiber Erbfolge, Konkurs und Verjahrung noch fehle. Gleichzei-
tig tat Freitas jedoch kund, dass er seine Arbeit nicht fortsetzen wolle und
sogar bereit sei, die erhaltenen Zahlungen zuriickzuerstatten: ,In einem
Land, in dem edle Seelen keinen Ansporn zur Opferbereitschaft finden,
kann ich meiner Lustlosigkeit nicht langer widerstehen. Sein Riicktritts-
gesuch wurde jedoch abgelehnt.?

(3) Freitas’ neue Idee: Der Cédigo Geral

In einem weiteren denkwiirdigen Brief vom September 1867 stellt Teixeira
de Freitas dann eine Idee vor, die sein immerwéihrendes Streben nach
Systematik auf die Spitze trieb:**” Er wollte das Kodifikationsunternchmen
wieder von vorn beginnen und ganz neu aufziehen. Zusitzlich zum Zivil-
gesetzbuch plante er, einen Codigo Geral schaffen. Dieser sollte sich an
den Rechtsanwender richten und die Vorschriften enthalten, die fiir alle
Rechtsmaterien gelten. Dies betraf zunichst die Regelungen iiber die zeit-
liche und rdumliche Geltung von Rechtsnormen; ebenso sollten im Cédigo
Geral aber die Personen, Sachen und juristischen Tatsachen in einer fiir
alle Rechtszweige verbindlichen Weise geregelt werden, fiir das Privat-
recht ebenso wie fiir das Verwaltungs- und das Strafrecht. Auch die wich-
tigsten juristischen Definitionen wollte Freitas in den Cédigo Geral auf-
nehmen.’”® Er bezeichnete seine Idee nicht als neu, sondern nannte u.a.
Pothier, Francis Bacon® und den letzten Titel des Zivilgesetzbuches von
Louisiana (1808)*'” als seine Vorbilder.”'' Nicht bekannt war ihm offenbar,
dass es auch schon in der europdischen Gesetzgebungsliteratur des 18.
Jahrhunderts verschiedene Ideen zur Schaffung eines doppelten Gesetzbu-
ches gegeben hatte.*'

Freitas ging mit der Idee eines Cddigo Geral in der Abstraktion also
noch einen Schritt weiter als im Allgemeinen Teil fiur das Zivilrecht: Er
wollte nun einen Allgemeinen Teil fiir das gesamte Recht. Das Zivilge-
setzbuch sollte nur noch aus dem Besonderen Teil bestehen, dafiir aber
auch die Normen umfassen, die jetzt noch im Handelsgesetzbuch standen.

26 Meira, Teixeira de Freitas, 342.

27 Schreiben vom 20.9.1867, abgedruckt bei Meira, Teixeira de Freitas, 352 ff.; F.
Coelho, CC 1, 266 ff.; Ferreira, Tratado 1, 150 ff.

2% Ngher Peixoto, RF 77 (1939), 211 ff.

29 7u einer Kurzbiographie s. Lerch in: Stolleis (Hg.), Juristen, 56. Zur Bedeutung
Bacons fiir die Gesetzgebungslehre Mertens, Gesetzgebungskunst, 6, 8, 80 f., 269-272,
275-280, 380 f.

210 Of the Signification of Sundry Terms of Law employed in this Code”.

2 S Meira, Teixeira de Freitas, 354.

212 Mertens, Gesetzgebungskunst, 255 ff.



