UNIVERSIDADE DE SAO PAULO

DISSERTACAO DE MESTRADO

MARCELE GARCIA GUERRA

O Codigo Possivel:
A Tarefa Estatal da Codificacao Civil no Império do Brasil

Dissertagao apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, como exigéncia parcial para obtencao do titulo de
Mestre (area de Concentracao Direito Economico e Financeiro), sob a orientagdo do

Prof. Dr. Gilberto Bercovici.

Faculdade de Direito
Sdo Paulo

2010



MARCELE GARCIA GUERRA

O Codigo Possivel:
A Tarefa Estatal da Codificacao Civil no Império do Brasil

DATA / /

BANCA EXAMINADORA

1° Examinador(a)

Orientador Prof. Dr. Gilberto Bercovici

2° Examinador(a)

3° Examinador(a)




TIiTULO

O CODIGO POSSIVEL: A TAREFA ESTATAL DA CODIFICACAO CIVIL
NO IMPERIO DO BRASIL.

“A execugao s parece difficil a quem ndo tem a idéa creadora.”

Sizenando Nabuco de Araujo

(em documento de 15 de marco de 1878: apresentagdo
dos trabalhos do projeto de codigo civil realizados pelo
conselheiro José Thomaz Nabuco de Aratjo, seu pai, ao

Ministério da Justica.)



AGRADECIMENTOS

“Digo: o real ndo esta na saida nem na chegada: ele se
dispde para a gente ¢ no meio da travessia”

(Jodao Guimaraes Rosa — Grande Sertdo Veredas)

Optar pela realizacdo de um trabalho de pesquisa e, mais ainda, por uma carreira
académica, ¢ a escolha de sempre estar se aventurando por travessias.

As travessias elegidas nesta caminhada denominada “mestrado” contaram com
inumeras parcerias e incontdveis auxilios e apoios. Seria uma grande mentira se eu
reduzisse toda essa carga de confianca que recebi neste periodo ao produto final
apresentado nas linhas impressas deste texto.

As pessoas e experiéncias que por mim passaram € pelas quais passei imprimiram
em mim muito mais do que pode ser impresso em qualquer grafia. Eu agradeco
imensamente a contribuicao que cada qual pdde dar para que eu seja hoje alguém que teve
a oportunidade de ser tocada por tantas possibilidades de conhecer e por tantos e diferentes
saberes.

Me sinto mais do que nunca privilegiada por ter aprendido neste percurso que o
maior acimulo de conhecimento estd na experiéncia formativa que pude gozar neste
periodo. Esta ndo se limita e estd para sempre disposta para mim para reiventar minhas
proximas realidades.

Algumas referéncias diretas se fazem necessarias:

Em primeiro lugar tenho muito a agradecer ao meu amigo e orientador, Prof. Dr.
Gilberto Bercovici. Sdo mais de 6 anos de parceria e trabalho conjunto. E um privilégio
poder conviver com a generosidade e sempre genialidade desta amizade.

Agradego a FAPESP pelo apoio prestado para concretizagao desta pesquisa.

Aos funcionarios da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, com
mengao especial ao corpo responsavel pela biblioteca e pela Pds-Graduacao cujo apoio em
cada momento definiu o presente trabalho.

A carinhosa banca de qualificacdo nas figuras do Professor Samuel Barbosa e
Professora Andréa Slemian. Estes que além de componentes de banca merecem inimeros

agradecimentos pela parceria de trabalho estabelecida e consolidada nos tltimos anos.



Ao IBHD — Instituto Brasileiro de Historia do Direito e ao ILAHD — Instituto
Latino-Americano de Historia do Direito por garantirem nestes meus anos de formagao em
pesquisa na area de Historia do Direito sempre espagos receptivos para troca € constru¢ao
de conhecimento.

Ao Centro de Studi per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno na figura do Prof.
Bernardo Sordi e ao Departamento de Teoria del Diritto della Facolta di Giurisprudenza
della Universita di Firenze na figura do Prof. Paolo Cappellini. Sou imensamente grata aos
5 meses de experiéncia italiana.

A toda equipe da Escuela de Justicia Comunitaria da Universidad Nacional de
Colombia, em especial seu coordenador, Prof. Edgar Ardila, que me receberam por 3
meses no programa de intercambio oferecido pela Red de MacroUniversidades da América
Latina e me possibilitaram uma experiéncia fantastica de docéncia e trabalho de campo em
Educagao Juridica Popular.

Aos professores Julio Gaitan, Celso Fernandes Campilongo e Ana Lucia Pastore, os
quais foram cada um essenciais para minha formagao académica no periodo.

As comunidades tradicionais e indigenas que me receberam e que trocaram comigo
muito mais que experiéncias de pesquisa: os trabalhos desenvolvidos e em
desenvolvimento na luta dos direitos dos povos e comunidades tradicionais garantiram a
essencialidade e a minha firmeza da importancia que héd na produ¢do académica critica na
area juridica. Deram sentido para a minha busca incessante na relativizagao historica dos
poderes consolidados.

Ao fim, agradeco imensamente & minha familia e a minha familia estendida de
amizades: construidas para serem sempre meu lugar e recanto carinhoso do meu verdadeiro

conhecimento-reconhecimento.



INDICE

AGRADECIMENTOS 4
RESUMO 7
ABSTRACT 8
INTRODUCAO 9
L. DAS FORMAS JURIDICAS — RIDROJETO JURIDICO MODERNO 13
1. SECULO XIX E O DIREITO 14
2. MODELO DE ESTADO E MODELO JURIDICO DE ESTADO — TADROJETO JURIDICO 15
3. CONSTITUICAO E CODIFICACAO — DORMAS JURIDICAS, FORMAS DE DIREITO 16
4. CONSTITUICAO E PROJETO DE ORGANIZACAO ESTATAL 18
5. CODIFICACAO COMO FORMA JURIDICA LIGADA A UM PROJETO DE ESTADO 19
5.1. SIMPLIFICACAO DO DIREITO E CODIFICACAO BURGUESA 24
5.2. UNIDADE DO DIREITO E CODIGO COMO SIMBOLO 27
II. FORMACAO DA NACAO E ESTADO MODERNO NO BRASIL 34
1. MOVIMENTO DE CODIFICACAO DO SEC. XIX E O BRASIL 34
2. MpDELO DE CONSTITUICAO MONARQUICA BRASILEIRA: PREVISAO CONSTITUCIONAL DA 39
CODIFICACAO
3. O BRASIL INDEPENDENTE E 0S8 CODIGOS IMPERIAIS 45
4. A TAREFA ESTATAL DA CODIFICACAO CIVIL 48
5. CULTURA JURIDICA E A JOVEM NACAO 52
6. PUBLICO X PRIVADO: ESFERAS SOCIAIS E CULTURA JURIDICA 59
II1. O PROCESSO DE CODIFICACAO CIVIL NO BRASIL NO SEC. XIX 62
1. DOUTRINA CIVILISTA BRASILEIRA DO SEC. XIX: MODELOS E PROJETOS DE 62
CODIFICACAO CIVIL
1.1 TEIXEIRA DE FREITAS: CONSOLIDACAO E ESBOCO 62
1.2 NOVOS PROJETOS IMPERIAIS DE CODIGO CIVIL 73
1.3 PROJETO DE FELICIO DOS SANTOS 73
1.4 PROJECTO DO CODIGO CIVIL BRAZILEIRO DE 1889 77
2. RAZOES PARA “NAO” CODIFICAR: CONTRIB[,JICAO PARA O DEBATE ACERCA DO “VACUO 31
LEGISLATIVO” QUE O CODIGO CIVIL REPRESENTA NO SEC. XIX.
3. DEBATE POLITICO VERSUS DEBATE JURIDICO E A CULTURA JURIDICA DO PERIODO 84
’ 4. ACOES DO ESTADO PARA A QODIFICAcAo CIVIL E A IMP,LEMENTACAO DA ORDEM 90
JURIDICA LIBERAL: ESSNCIALIDADE DO CODIGO PARA CONSTITUICAO FATICA DESTA ORDEM?
NOTAS CONCLUSIVAS 100
CRONOLOGIAS 102
BIBLIOGRAFIA CITADA E CONSULTADA 109



RESUMO

A histdria do processo de codifica¢do civil no Brasil, ao longo do século XIX, ¢
comumente contada como uma “fabula juridica frustrada”. Mal sistematizado e pouco
completo, 0 processo aparece nas narrativas historicas como sucessdes de insucessos, nao
obstante uma série de esfor¢os descomunais de eminentes juristas que, com seus projetos
brilhantes, ndo encontraram espago para reconhecimento de seus trabalhos “visionarios”
em um contexto de pouca ilustragdo no qual se encontrava o Brasil.

Esta visdo, tanto tendenciosa e protecionista de uma classe juridica, revela pouco
sobre o qué o processo de elaboracdo, ou ndo elaboracdo, de um coédigo civil brasileiro, ao
longo de todo século XIX e inicio do XX, pode trazer de contribui¢do para a compreensao
de aspectos fundamentais da constru¢cdo do Estado brasileiro.

Em contraponto a tal visdo, apresenta-se a proposta de investigar a trajetéria do
Codigo Civil Brasileiro através de uma perspectiva da Codificacido como uma tarefa
estatal. Em outras palavras, recontar a histéria da codificacdo civil do ponto de vista de
elementos da estatalidade, ou seja, dentro de uma perspectiva de analise que tenta ler uma
suposta “agenda estatal” de prioridades legislativas (procedimento legislativo). Isto porque
a pratica legislativa esta sempre inserida em contextos que acabaram por ditar os resultados
de cada empreendimento estatal para a realizagcdo da codificagdo civil. Este, alids, ¢ o
ponto central da pesquisa do presente trabalho.

A investigacdo do processo de formacgdo desta estrutura juridica no Brasil —
representada pelo Codigo Civil — sera realizada através da andlise historica, e dentro do
lapso temporal que ¢ o séc. XIX, observando como foi forjado no Brasil um novo modelo
de Direito: o Direito Moderno, marcado por uma estrutura organizativa (ou ordem) que se
caracteriza principalmente pela existéncia de um corpo de leis organizadas em Codigos e
em Constituigdes escritas.

A partir do estudo da relacdo de como se deu no Brasil o processo de formacao
desta estrutura — nova ordem juridica — e os contextos politicos de sua elaboragdo, parte-se
para a analise do sentido e objetivo que se tinha em estruturar o direito desta determinada
forma, ou seja, do projeto juridico brasileiro. Projeto capaz de garantir a consolidacao de
certa ordem, calcada em interesses claros (mas nem sempre desvelados): a ordem

econOmica liberal.



ABSTRACT

The civil codification process history in Brazil during the nineteenth century is
commonly told as a ‘frustrated legal fable’. Badly systematized and incomplete, the
process appears in historical narratives as a succession of failures despite a series of
monstrous efforts of eminent jurists who, with their brilliant designs, found no space for
recognition of their ‘visionary’ works in the little cut context in which Brazil was.

This view, both biased and protective of a legal class, reveals little about the process of
drafting, or not drafting, of a Brazilian civil code, throughout the nineteenth and early
twentieth centuries, can bring as contribution to the understanding of fundamental aspects
of building the State in Brazil.

Opposing this view, there is a proposal to investigate the trajectory of Brazil’s Civil
Code by seeing Codification as a state task. In other words, retelling the history of civil
codification in terms of state’s elements, i.e., within a perspective of analysis that tries to
read a supposed ‘state agenda’ of legislative priorities (legislative procedure). This is
because the legislative practice is always embedded in contexts which ultimately dictate
the outcome of each state enterprise to carry out the civil code. This, incidentally, is the
focus of this research.

The investigation of the legal structure formation process in Brazil — represented by the
Civil Code — will be accomplished through historical analysis, and within the time gap
which is the XIX century, noting how it was forged in Brazil a new model of law: the
Modern Law, marked by an organizational structure (or order) which is characterized
mainly by the existence of a body of laws organized into codes and written Constitutions.

From the relation study of how this structure — new legal order - formation process
happened in Brazil and the political contexts of its development, it starts analyzing the
meaning and purpose that existed to structure the law in this particular way, i.e., the legal
project in Brazil. Project capable of consolidating certain order, based on clear interests

(but not always unveiled): the liberal economic order.



INTRODUCAO

O objetivo do trabalho ¢ apresentar um panorama das ac¢des realizadas pelo Estado
imperial brasileiro no sentido de concretizar a tarefa das codificacdes, com atengdo
especial a codificagdo civil, a qual acabou por ser uma codificagdo da Republica e ndo do
Império.

Desta forma, pretende-se enderecar a Codificacdo Civil como um dos elementos
constituintes do aparato juridico-legal do Estado Moderno enquanto proposta tedrica e
como também proposta positivada no pacto constitucional de 1824. Ainda ndo abstendo-se
de um delineamento que permeie a questdo da eficacia de uma regulagao civil no Império e
o suposto “adiamento” ou “atraso” na codificagdo civil no Brasil.

No decorrer dos estudos, o que foi possivel verificar era que a delineagdo da
contraposicdo Movimento de Constituigdes e Movimento de Codificagdes no caso do
Brasil poderia encontrar como ponto de partida a previsdo constitucional de 1824 sobre a
tarefa codificadora.

Tal ponto de partida elegido despertaria a questdo da significagdo do Movimento de
Constituicdes Modernas, em um caso muito elucidador como o brasileiro, pois a
Constitui¢ao viria como um dos elementos de constru¢do do Estado recém-independente.
O modelo constitucional adotado pelo Brasil independente atesta um importante elemento
para compreender a cultura e pensamento juridico da época.

A tarefa constitucional de codificar ligaria legalmente a teoria constitucional e a
teoria codificadora, pois uma constituicdo que traz em si a escolha pela codificacdo faz
emergir claramente uma proposta (no minimo tedrica) de organizagado social. E aqui esta se
referindo claramente a uma organizacao estatal juridica moderna.

Amarrando as proposituras do projeto de pesquisa inicial tem-se a escolha do
Processo de Codificagdo Civil como paradigma de estudo de comparagdo Constituicio e
Codificagao.

A escolha no caso brasileiro mostra-se ser tdo interessante quanto complexa.
Ademais do longo periodo que tal processo carrega, ha uma série de alteracdes no trato
tedrico, politico, econdmico, etc., dos contextos brasileiros que possibilitam que o estudo
deste processo contribua para a abertura de campos de investigagdo efetivamente inéditos

na produgdo cientifica brasileira.




A opgao pelo olhar publicista da formac¢do do sistema codificado do direito privado
nacional inverte a comum lente com que o processo era frequentemente lido. Isto resulta
diretamente em uma releitura dos fatos historicos tidos até entdo como fulcrais para o
advento da codificacdo civil, mas que muitas vezes tornam-se, por conta desta
possibilidade de inverter o olhar, discussdes menores ou ainda sem tanta pompa e
importancia como pretende o modo que sdo narrados.

Desta forma, a construgdo deste percurso e a escolha do processo de codificacio
civil acabaram por ser definidos apos a reelaboracdo tedrica em confronto com as
experiéncias de uma realidade propria brasileira. O trabalho que a principio traria uma
proposta de mais um estudo teodrico-bibliografico foi permeado e embebido por uma
sensibilidade e método histdrico que possibilitou um interessante cruzamento tematico e de
metodologias que convergiu para uma proposta de desenvolvimento mais coesa e original.

O objetivo do trabalho ¢, antes de tudo, estabelecer uma proposta de percurso. Um
itinerario investigativo que busque textos e contextos, desvelando pressupostos teoricos e
medidas politicas de modo a relaciond-los, entendendo-os como pertencentes a um mesmo
limiar de conjugagdes historicas.

Por esta razdo, partiu-se do estudo de como se apresentou no contexto brasileiro o
movimento de constitucionalizagdo e codificacdo, seu significado na consolidagdo de um
modelo de Estado e de Direito, e o que tal movimento representou para o contexto
brasileiro no desenrolar do séc. XIX. Cumpre esclarecer que serd considerado o panorama
das Constitui¢des e Codificagdes modernas (séc. XVIII ¢ XIX) e como tal movimento
repercutiu na formagdo da ordem juridica do Brasil, ja que a nacdo recém independente
enfrentava a tarefa de formulacao da sua estrutura juridica.

A andlise toma como base a intensa alteragdo na mentalidade e no modo de
entendimento e funcionamento do Direito ¢ de um modelo de Estado que simbolizou a
consolidacdo de certos interesses, que passaram a garantir juridicamente a ordem
econdmica liberal.

O percurso tragado propde entdo investigar em que medida a escolha contextual
historica de modelos ¢, ou pode, tornar-se uma proposta social. Intenciona-se contribuir
para desvendar alguns elementos do contexto da racionalidade juridica que se mostra na
cristalizacdo das estruturas escolhidas. Mas texto ¢ contexto. E texto depois de escrito
(positivado, na linguagem juridica) rende-se a novos contextos.

As leis, neste diapasdo, passam a exercer um novo papel, ter um novo significado.

E isto ¢ observado no Brasil, influenciado por todas as peculiaridades de uma sociedade
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constituida historicamente. A lei passa a ser objeto de um novo tipo de poder, que quer se
consolidar, e a representar interesses positivados, servindo como instrumento de garantia
de manuten¢do de uma ordem de dominagao no Brasil.

O proposito do presente trabalho ¢ viabilizar a constru¢do de algumas leituras
possiveis quanto a elaboragdo legislativa de um objeto: o processo de codificagdo civil no
Brasil.

O ponto chave da pesquisa foca-se entdo em investigar a tarefa estatal de
codificacdo através da trajetoria do Codigo Civil. Propde-se recontar esta trajetoria dentro
da perspectiva da andlise das prioridades legislativas como uma “agenda estatal”, partindo-
se do entendimento de que a pratica legislativa insere-se em uma conjuntura que ao final
exerce papel determinante sobre os resultados da codificacao civil.

Nao ¢ pretensdo deste trabalho esgotar a questdo, tampouco substituir as diferentes
visdes existentes na literatura especializada sobre o assunto, mas tdo-somente um
aprofundamento sobre problematica tratada, de modo a construir um novo caminho, capaz
complementar e at¢é mesmo confrontar as visdes existentes, fornecendo um caminho de
estudo mais aprofundado e efetivo, a fim de gerar novas formas de se refletir sobre a
questao.

Almeja-se com isso alargar a comum visdo de que a codifica¢do ndo foi observada
simplesmente por inagdo do Estado, que teria deixado de agir por mera “displicéncia”
politica. Ao contrario, veremos que esta postura foi muito mais intencional do que aparenta
a primeira vista.

Mais do que uma pergunta, o trabalho apresenta uma angustia: a de ver passar
indiscriminadamente a historia de uma legislagdo como algo apartado de seu contexto
politico de genése. Como se a disseminada idéia de “vacuo legislativo” fosse fruto de uma
série de mal empreitadas e, como se a codificagdo civil pudesse ser significativa porque
produziria, por fim, cidaddos nesta nacao.

Esta idéia de producdo de uma situagdo por um implemento legal seduz muitas
leituras do processo de codificagdo civil, sem que, no entanto, se déem conta de que a ndo
existéncia formal de um diploma de civilidade moderna constréi, na verdade, um tipo
proprio de civilidade. Uma cidadania descolada de seus principios de composicdo da
soberania estatal. Uma cidadania privatista, que aliena o possuidor do titulo de “cidadao”
de sua cidadania politica, conferindo a este, no exercer de seus direitos, um papel de

antagonista do Estado e ndo de participe deste.
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Esta “efetivacdo propria” ¢ observada no contexto brasileiro como uma forma
propria de constituicdo de suas estruras de funcionamento e regulacdo. O que demonstra
ndo necessariamente um vacuo formalista, mas, ao contrario, um modo proprio de
assimilacdo e funcionamento estrutural, negando as assertivas comumente difundidas de
que as estruturas no Brasil “ndo funcionam”.

O intuito do trabalho ¢ apontar que tanto a confec¢do como a ndo confeccdo do
Codigo Civil tem, antes de tudo, aspectos politicos relevantes para sua consecug¢ao.
Aspectos que se expressam em cada momento/movimento em direcdo a um
empreendimento para a execucdo da codificacdo. Busca-se uma leitura do processo de
codificacdo civil no Brasil, sob a otica da producdo legislativa como vinculada a um
projeto politico de Nagao. Ou seja, analisar a codificagdo com uma lente que contextualize
politicamente todas as iniciativas do “GOVERNO”. Desvelando, inclusive, “quem” era o
Governo. Até que resultasse, em 1916, no Codigo Civil brasileiro.

Com isto, a proposta ¢ desenvolver estes contextos ao longo do processo de
codificacdo civil e, buscar compreender se as caracteristicas que uma codificacdo civil traz
como parte da constituicdo de uma ordem juridica liberal eram ou ndo observadas no
contexto de auséncia formal da codificagdo civil. Desta forma: o que significa codificar o
direito civil como garantias juridicas decorrentes de um projeto de ordem economico-
juridica? E o que significou para o Brasil, no século de consolidacdo da ordem econdomica
liberal, a auséncia da codificagdo civil?

Tais questionamentos sdo feitos com base em uma leitura estrutural do direito
moderno, da ordem juridica liberal moderna que, por ser uma proposicdo de
forma/conteudo, ¢ capaz de construir através de uma efetivagdo propria de seus intuitos e
garantias.

Sera analisado um contexto que, ainda sem um dos objetos centrais de organizacao
juridica liberal, possibilitou a consolida¢do de um novo paradigma de Direito e de Estado.
E, ainda, simbolizou também a consolida¢do de certos interesses que passaram a garantir

juridicamente a ordem econdmica liberal.
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1. DAS FORMAS JURIDICAS — RIDROJETO JURIDICO MODERNO

O debate da formalizagdo da lei versus sua efetivagdo ¢ consideravelmente presente
na atualidade. A intrigante relacdo entre motivagdo da génese legal, de sua elaboragdo e
sua posterior observacdo fatica no campo da efetividade fornece instrumentos de
compreensdo para a andlise do contexto de relagdes juridicas e das proprias alteragdes no
mundo do direito.

Fazer a lei, elabora-la enquanto um processo racional de expressdo de uma diretriz
para a sociedade ¢, antes de tudo, um fendmeno da modernidade. Esta lei moderna escrita,
positivada, que agrega em si forte valor de poder simbélico', é tida como a expressdo do
que se designa absolutismo juridico’.

Essa potencialidade que o simbolo lei, palavra lei3, adquire na modernidade,
comeca a conferir os primeiros contornos de um quadro muito maior que o universo
moderno do direito representa. A lei, como expressdo de vontade soberana, adquire uma
forma, um procedimento e um conteido que fazem dialogar a politica e o direito como
pares fundamentais de constru¢do de um modelo de organizagdo de sociedade: o modelo
do Estado Moderno.

O projeto que foi amadurecido em séculos de pensamento politico proporcionou a
elaboracdo de um modelo revolucionario que veio a combater antes de tudo os regimes
absolutistas — Antigo Regime®. Tal projeto, que ¢ em génese politico, revela e consolida
igualmente um projeto juridico’, ou seja, uma concretizagdo juridica (através do direito)
de proposi¢des politicas.

Chega-se assim ao ponto de partida do trabalho: a constru¢ao da estrutura juridica
fundante e fundada pelo Estado Moderno. Esta perspectiva parte do entendimento que no

r . ; .+ 6 ~ .. ,
contexto pos-revoluciondrio’, as nagdes passaram a se constituir através de um documento

' Cf: BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbélico, trad. Fernando Tomaz, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007.
* Cf: GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, trad. Arno Dal Ri Junior, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004 e Assolutismo Giuridico e Diritto Privato, Giuffré, Milano, 1998.

> Cf: POCOCK, J. G. A. Linguagens do Idedrio Politico, Sergio Miceli (org.), trad. Fabio Fernandez, Sdo
Paulo: Edusp, 2003.

* Cf: HESPANHA, Antonio Manuel. As vésperas do Leviathan — Institui¢des e poder politico Portugal — séc.
XVII, Coimbra: Almedina, 1994; Guiando a Mao Invisivel — Direitos, Estado e Lei no Liberalismo
Mondrquico Portugués, Coimbra: Almedina, 2004

> Cf: COSTA, Pietro. Il Progetto Giuridico: ricerche sulla giurisprudenza del liberalismo classico, Milano,
Giuffre, 1976.

® Cf: FIORAVANTI, Maurizio. Costituzione e Stato di Diritto, In: Filosofia Politica, anno V, n.2, dicembre
1991, pp.325-350; HESPANHA, Antonio Manuel. 4s vésperas do Leviathan — Institui¢ées e poder politico
Portugal — séc. XVII, Coimbra: Almedina, 1994; Guiando a Mdo Invisivel — Direitos, Estado e Lei no
Liberalismo Mondrquico Portugués, Coimbra: Almedina, 2004; CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e
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juridico que passava a inaugurar e a reger tais nacdes. Este documento ¢ a Constituicao
Moderna’, que estrutura a nagdo em uma ordem constitucional, o que significa afirmar
que a Constituigdo é, antes de uma expressdo formal juridica, um documento politico® que
define as diretrizes e contornos ordenativos da nagao.

Trava-se um questionamento historico-estrutural: como se estabeleceram, de onde
vieram, como se deu a génese - no campo das idéias, do pensamento - e como foi a escolha
pelas formas de organizacdo social dita moderna? Como se travaram os embates tedricos
dentro de um contexto politico, para que no final restasse cristalizada uma forma?

Deposita-se o olhar na efervescéncia e consolidacdo de estruturas apresentado pelo
contexto do século XIX: de observacao da concretizagcdo nos planos juridicos e politicos de
idéias gestadas hé alguns séculos. Compreender, desta forma, o século XIX como central
para o florescimento das estruturas juridicas dentro de um contexto de estabelecimento de

instituicdes estatais e consolidagdo de um modelo politico de organizacdo da sociedade.

1. SEcuLO XIX E 0 DIREITO

E quando se consolida a idéia de monopélio estatal do direito, representado pela
criagdo de simbolos e inserc¢ao (tradu¢ao) dos mesmos no mundo do Direito, possibilitando
uma reestruturagdo e profunda alteracdo de significados do mundo juridico: um novo
desenho e conceito do que € o direito (moderno paradigma de direito) ¢ estabelecido.

O monopodlio estatal do direito - na verdade, da tarefa legisladora - apresenta-se
enquanto a concretizagdo estrutural do projeto revolucionario das separacdes de poderes e
estruturagio do modelo estatal moderno. E a consolidagio da figura do Estado como
legislador, o interesse do Estado pelo direito.

E ele que passa a definir o que é e o que ndo é o direito, promovendo assim uma
operacao de reducdo: o direito ¢ somente aquele que o Estado diz que é. Esta operagdo de
redu¢do e simplifica¢do do direito ¢ componente para caracterizar o absolutismo juridico

como empreitada estatal de racionalizagdo do direito.

Interconstitucionalidade — Itinerdrios dos Discursos sobre e Historicidade Constitucional, Coimbra:
Almedina, 2006.

7 Cf: FIORAVANTI, Maurizio. Appunti di Storia delle Costituzioni Moderne — Le liberta fondamentali,
Torino: G. Giappichelli, 1995; Costituzione, Bologna: Il Mulino, 1999 e La Scienza del Diritto Pubblico —
dottrine dello stato e della costituzione tra otto e novecento, Milano: Giuffré, 2001.

¥ Cf: BERCOVICL, Gilberto. Soberania e Constitui¢do — Para uma Critica do Constitucionalismo, Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008.
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O direito, desta forma, passa por uma ruptura formal significativa, pois ha uma
nova procedimentaliza¢do para que esse “novo” direito possa ser escrito, representado e
exercido: enfim, o poder de dizer o direito. Inauguram-se assim a producdo de novos
instrumentos do mundo juridico que adquirem e ao mesmo tempo atribuem valores ao
“direito”: Codigo, Constituicao, Lei.

A implementacdo destes instrumentos juridicos advindos de uma agdo legislativa
estatal representa uma ruptura na maneira de pensar, produzir e aplicar o direito’. O século
XIX consolida todas estas alteracdes e colhe todos os ecos destas operagdes politicas que
possibilitaram o estabelecimento do moderno paradigma de Direito e seu moderno
funcionamento.

Com isto, constata-se que os institutos juridicos passam a ser positivados em certa
estrutura moderna de lei e organizados em modernas estruturas sistematicas (mais
significadamente Constituicdes e Codigos). Entretanto, € possivel observar que além deste
fato, os institutos juridicos - agora leis codificadas e constitucionalizadas - apresentam-se
também como “férmas” que deverdo ser preenchidas com certo conteudo. E € neste ponto
que se suscita a necessidade pela investigacdo de um contetdo juridico geral que estava
sendo positivado, ou seja, o contexto de uma ordem econdmica liberal que estava
estabilizando-se e que era presenteada no século XIX por um forte instrumento de

legitimagdo e consolidacdo desta ordem: o direito.

2. MODELO DE ESTADO E MODELO JURIDICO DE ESTADO — TADROJETO

JURIDICO

Resta claro neste ponto que o direito aparece como a via de consolidagdo de um
dado projeto elaborado de sociedade que estava em curso. Adota-se a idéia de que as
transformagdes no ambito juridico, observadas a partir deste contexto, compdoem o que se
pode designar “Projeto Juridico”. Pietro Costa expde tal conceito desta forma:

“Il progetto giuridico ¢ un’ espressione che (in ipotesi)
vuole riferirsi a un campo di teoria in cui il progetto ¢ costruito
attaverso il “diritto’ (qualunque sia il senso di questa espressione):
il “diritto’ ¢ nel cuore del progetto sociale. L’ipotesi quindi

suppone che non vi sia un ‘prima’ delle ideologie e un ‘dopo’ del

’ Cf: FLORY, Thomas. El juez de paz y el jurado en el Brasil imperial, 1808-1871. México: Fondo de
Cultura Econémica., 1986.
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diritto, ma che semmai il diritto sia il centro di irradiazioni (in
ipotesi) ‘metagiuridiche’ o che comunque non vi siano due spazi
contraposti (I’ideologico, il giuridico), ma uno stesso campo
teorico (di una qualche forma di teoria sostanzialmente

unitaria).”

A escolha por trabalhar com o conceito de projeto juridico estd na busca pela

considera¢do de quais seriam os pressupostos tedricos ao se adotarem certos modelos de

estruturas. E certo que a adocdo e recep¢do de modelos e idéias ndo pode ser lida como

algo simples''. E exatamente por isso que se atenta para o fato de que certas estruturas ou

formas carregam, per si, independentes do significado que serd dado a elas ou seus modos

de efetivacdo, pressupostos de funcionamento que (no caso em questdo especialmente)

explicitam um panorama contextual de a¢des coordenadas em seus significados.

3. CONSTITUICAO E CODIFICACAO — DORMAS JURIDICAS, FORMAS DE DIREITO

“Se ha lei que bem conhecida deva ser de todos os
cidaddos de um Estado, ¢ sem duvida alguma a que ¢ fonte de

todas as outras — a lei constitutiva do mesmo Estado.”

(MACHADO PORTELLA, Joaquim Pires. Constitui¢do
Politica do Império do Brazil confrontada com outras constitui¢cdes

e annotada, Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1876.p. V)

“O codigo ¢ o grao mais elevado a que se ergue o espirito
juridico de um povo, no empenho de reduzir a unidade as suas
relacdes e instituicdes, de ordenar em uma grande lei o seu direito
positivo, ndo raro multiplo, esparso e desconexo, apezar dos
tentamens publicos e particulares dirigidos a corrigi-lo em ordem

chronologica ou por matéria.”

' COSTA, Pietro. Il Progetto Giuridico: ricerche sulla giurisprudenza del liberalismo classico, Milano,

Giuffre, 1976.

e SCHWARTZ, Roberto. “As idéias fora do lugar”, in: SCHWARTZ, Roberto. Ao Vencedor as Batatas,

Ed. 34, 2000, pp. 9-32.
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(Parecer de 27 de setembro de 1881 da Comissdo para
exame do Projeto de Codigo Civil Brasileiro, entdo a cargo de

Joaquim Felicio dos Santos).

Entende-se que a Constitui¢do e a Codificagdo, ainda que com itinerarios historicos
e géneses bem distintas enquanto instrumentos conceituais, pertencem a um mesmo
contexto de elabora¢do do moderno aparato juridico. Apresentam-se como dois processos
que se encontram consolidando-se no século XIX: codificagdo e constitucionalizagdo como
representacdes da acdo (realizacdes) do poder politico estatal no modelo de Estado

Moderno.

Desta forma, compreende-se Constitucionalizacdo e Codificagdo enquanto
processos de racionalizagdo juridica baseados na crenga liberal de racionalizagdo das
formas de funcionamento'” e entendidos como fendmenos em um contexto mais amplo de
alteracdo da estrutura juridica: Formagdo e Consolidacdo do Direito e Estado Modernos. E
que ainda consolidam - dentro do ja citado contexto e desenvolvimento das premissas e
bases para concretizagdo do absolutismo juridico - um paradigma de direito e Estado que
refletem o empreendimento em garantir - agora pelo desenho do mundo do direito -

determinada ordem econOmica.

O Direito Moderno, ou seja, o direito que conhecemos como vigente na nossa
atualidade ¢ um Direito dos Codigos e Constituicdes. Simplesmente porque ¢ um Direito
que se concatena e apoia-se sob o auspicio de uma ditadura da lei escrita, posta, positiva,
submetendo a todos que desejem o contato com o(s) direito(s) a consulta destes mesmos
Codigos e Constituigdes. O fato ¢ que a atividade que se espera do operador do direito €
exatamente esta: um técnico, um conhecedor dos objetos Codigo e Constituicdo e também
seu legitimo intérprete. Entretanto, por mais natural que esta descricdo da atividade e do
mundo juridico possa parecer ao século XXI, toda esta construcdo de relagdes, fungdes e
simbolos sdo relativamente recentes, levando a observacdo de uma fratura na historia da
cultura juridica.

Deste modo, a apresentagdo do contexto de génese da tecnicizagdo da ciéncia e

atividade juridica encontra seu ponto de partida na codificagdo e constitucionalizagdo.

2 Cf: Cf: ROSANVALLON, Pierre. O liberalismo econdémico: histéria da idéia de mercado, trad. Antonio
Penalves Rocha, Bauru: EDUSC, 2002. KOSELLECK, Reinhart & MEIER, Christian. Progresso, Venezia:
Marsilio, 1991. KOSELLECK, Reinhart. Critica e Crise: uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués,
trad. Luciana Villas-Boas Castelo-Branco, Rio de Janeiro: Ed. UERJ/Contraponto, 1999
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Entender o que foi o processo da codificagdo moderna ¢ aclarar o momento no qual esta
alteracdo na cultura juridica produz as bases (teoricas, ideologicas, culturais e positivo-
legais) do funcionamento do chamado Direito Moderno (aqui entendido como o Direito
produzido pelo Estado Liberal de Direito).

O contexto traz o confronto biparticipe de duas perguntas: O que significa produzir

uma Constituicdo?; O que significa codificar?

4. CONSTITUICAO E PROJETO DE ORGANIZACAO ESTATAL

O intuito € trazer sempre o bindmio fexto e contexto para estas indagacdes de forma
que, ao se confrontarem tais nogdes, estas possam ser vistas imersas em um mesmo
panorama, como aspectos do projeto juridico moderno. Projeto este baseado num
pressuposto politico que toma linhas juridicas (a Constituicdo) e que passa a estabelecer
procedimentos - segundo uma linguagem de legitimidade fundada num procedimento
legal — e que configuram um processo histérico-cultural de determinar como “juridica”
(entendida como aquela regulada por norma juridica conhecida, que por ato de vontade foi
fixada e posta em um documento, ou seja, codificada) a relagcdo intercorrente entre o
detentor (ou detentores) do poder politico e os que sdo sujeitos de tal poder.

Ve-se entdo a Constituigdo como embasamento deste novo projeto juridico de
sociedade e entende-se por constitucionalizagdo aquele processo historico-cultural pelo
qual, uma vez realizado, configura como sendo juridica (entendida como aquela regulada
por norma juridica conhecida, que por ato de vontade foi fixada e posta em um documento,
ou seja, codificada) a relagdo intercorrente entre o detentor (ou detentores) do poder
politico e os que sdo sujeitos de tal poder.

Com isto, este processo configura uma alteragdo a nivel cultural, pois os juristas
passam a descrever uma relagdo politica agora como juridica. Assim, a representagdo de
uma relagdo que tem origem politica agora passa a ser juridica, pois esta descrita em
normas. Além deste fenomeno cultural, ha uma alteracdo da realidade estrutural das
relagdes poder-sujeito, pois tal descricao de relacdes deve necessariamente corresponder a
uma situacdo real, j& observada ou observavel, o que lhe confere um alto grau de
descritibilidade.

Entretanto, ¢ claro que dentro do processo de constitucionalizacdo, por ser um

processo histdrico-cultural inclui também dentre seus elementos a elaboracdo ideologica
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destas estruturas reais. Isto ¢ facilmente compreendido quando atenta-se para o fato de que
o periodo histdrico deste processo foi um periodo eminentemente revelucionario.

O reconhecimento da mutua implicacdo entre texto juridico e revolugdo afirma o
seu “plusvalore politico” e acende a idéia moderna de ordenagdo juridica, através de
Constituicdes e Codigos que passam a ser, ndo somente objetos técnicos do direito, mas
também passam a desenvolver um papel de mito e simbolo, pois passam a simbolizar um
novo modo de conceber o Direito."*

“La costituzione statale ¢ dunque quella norma di diritto
pubblico che ¢ chiamata a imporsi sulla tradizionale struttura
privatistica della costituzione cetuale e feudale. Ma non ¢ solo
questo. Essa ¢ pensata al fine di combattere ogni tipo di
privatismo, e in particolare anche quello che deriva da uma
concezione generale della costituzione che in essa vede una pura
norma di garanzia delle proprieta e dei diritti degli individui. (...)
In ultima analisi, la costituzione statale combatte 1"antico
privatismo dei ceti, ma anche il moderno privatismo degli individi,
poiche 1'uno e l'altro, da sponde oppodte, distruggono il principio
di unita politica, riducono lo Stato al mero risultato di um contratto

tra parti distinte, da queste sempre revocabile.”"”

5. CODIFICACAO COMO FORMA JURIDICA LIGADA ESTRITAMENTE A UM PROJETO

DE ESTADO.

O cédigo moderno, se pensado enquanto um modelo que floresceu e se consolidou
como tal no século XIX, &, antes que direito positivo, cultura juridica. A hegemonia da
cultura de codigo ¢ diferente da existéncia (fisica) de codigo'®.

Este pressuposto significa afirmar que a propagacdo do modelo codificador do
direito ¢, acima de tudo, uma propagagcdo de um valor politico-cultural que passa a ser

determinante das estruturas sociais modernas ocidentais.

"> Tomando-se aqui como base a experiéncia francesa.

1 CAPPELLINI, Paolo, Codici, in: FIORAVANTI, Maurizio, Lo Stato Moderno in Europa — Istituzioni e
diritto, 4. ed., Roma-Bari: Laterza, 2004., p.121.

> FIORAVANTI, Maurizio. Costituzione, Bologna: 11 Mulino, 2002, pp. 133-134.

' Cf. PETIT, Carlos. Il ‘codice’ inesistente. Per una storia concettuale della cultura giuridica nella Spagna
del XIX secolo, in: GHERARDI, Raffaella & GOZZI, Gustavo (a cura di). Saperi della Borghesia e Storia dei
Concetti fra Otto e Novecento, Bologna: 11 Mulino, 1995, pp. 179-224
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O codigo ndo ¢ mero instrumento, mas o modo pelo qual se inaugura um novo
projeto de sociedade (marcado pelos signos de liberdade e propriedade) e ligado ao
moderno paradigma de lei - particula essencial do cddigo - como ato legislativo que
cumpre uma fun¢io simbdlica e uma funcao instrumental.

Disto ja decorrem dois aspectos da implementagao do codigo:

1. enquanto funcdo simbolica passa a representar o poder centralizado de se fazer e
ditar as leis da sociedade que também passa a representar a totalidade do que ¢ o direito, do
que pode (e deve!) ser designado como tal. Superagdo do particularismo juridico.

2. como func¢do instrumental passa a redefinir todo o funcionamento do sistema
judiciario, pois atrela a fungio da decisdo'’ ao respeito a este conjunto de leis emanadas do
poder central.

Com tais funcgdes, o Codigo passa a exercer complementaridade no plano de
organizagdo juridica, no desenho juridico social. O Codigo se propde a garantir certa
parcela da ordem e organizagdo social, substituindo a legislacdo anterior e inaugurando um
novo tipo de organizacao juridica.

Nesse caso, podemos dizer que a forma “cddigo” coliga-se necessariamente a uma
tradicdo liberal, a um projeto de sociedade liberal que se cria consolida através de
instrumentos juridicos consolidados no pos revolucao francesa. Deste modo, a opgdo pela
codificacdo ¢ intrinsecamente uma op¢ao liberal, possuindo um contetido imbuido de certa
logica e estruturado por um contexto econdmico liberal que necessitava desta exata forma
juridica como garantia para seu funcionamento. O co6digo surge como um instrumento de
seguran¢a juridica, previsibilidade e maior certeza e clareza para as operacdes entre
pessoas (entre estas, principalmente as contratuais). O Estado tem, entdo, um papel de
limitador de direitos, mas ao mesmo tempo de assegurador dos mesmos (idéia de contrato
social ¢ clara neste ponto).

Desta forma, o cddigo ndo deve ser lido como mero instrumento juridico de
melhoramento de sistema (apesar de suscitar a leitura de “progresso” '*, mas sim inaugura
todo um novo sistema juridico de organiza¢do de fontes e com isso inaugura , por assim
dizer, um “novo” Direito.

Neste ponto, para melhor definir o objeto codigo para depois relacionéd-lo com seu

contexto de implementagdo, cabe deixar evidente uma diferenciacdo entre este processo de

17 ‘ 1 . .. . . . . .
“La codificazione civile e la codificazione costituzionale, congiuntamente, hanno agevolato la

tecnizzazione della professione giuridica, contribuendo cosi a deresponsabilizzare, in senso politico, il
giurista.” TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna, Bologna: 11 Mulino, 2005, p. 28.
'8 Cf. KOSELLECK, Reinhart & MEIER, Christian. Progresso, Venezia: Marsilio, 1991.
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Codificagdo e outros processos que possam ter representado algumas experiéncias

anteriores no que se refere a Consolidacio de leis. Em outras palavras, explicitar o que
caracteriza e diferencia a Codificagdo de leis da simples Consolidagio'’.

“Sao as codificagbes monumentos destinados a

longevidade secular; e s6 o influxo da arte comunica durabilidade

a escrita humana, s6 ele marmorisa o papel, e transforma a pena

em escopro. Necessario ¢, portanto, que, nossas grandes formagdes

juridicas, a cristalizagdo legislativa apresentem a simplicidade, a

limpidez, e a transparéncia das mais puras formas de linguagem,

~ . Lo 20
das expressdes mais cléssicas do pensamento.”

Algumas caracteristicas do Codigo ja foram apontadas, tal como a referéncia
enquanto fonte de decisdo legal, a representacio de um novo modo de conceber e
confeccionar o Direito, a representagdo de uma ruptura com o passado e o simbolo de
coordenacdo. As Consolidagdes — muito frequentes no decorrer do século XVIII - se
limitam a operar um filtro a um direito ja existente. Recolhe-se o direito existente e lhe ¢
conferido certa ordem sistematica a este conjunto, conquistando desta forma uma ordem
mais “harmodnica”. A consolida¢do ndo modifica o sistema das fontes, se limita a uma
reordenacdo, pois o sistema vigente de normas permanece 0 mesmo, persiste.

Assim, o Codigo apresenta uma técnica de producdo normativa significativa e
diversa das leis consolidadas. O cédigo ndo reordena nada, o contetido de direito ¢é
inteiramente novo. Cria-se, portanto, uma imagem de conservadorismo para a idéia de
consolidagdo, enquanto a codifica¢io se reserva uma idéia e imagem de inovacio®. E o
“codico innovativo”, que contém material legislativo novo que reanima as disposigdes de
proveniéncia tradicional segundo o espirito da nova época® O codigo s6 quer se referir ao
passado para cancela-lo e ndo para reordend-lo. Substitui com uma disciplina totalmente

diversa. As fontes do passado sdo levadas em consideragdo, mas o objetivo ¢ ultrapassa-

' Cf. VIORA, Mario. Consolidazioni e Codificazioni — Contributo alla storia della codificazione, Torino:
Giappichelli, Torino, 1990.

%% Barbosa, Rui. “Gramatica e Lingua”, in: FERREIRA, Baptista (org), Coletinea Literaria (1868-1922), 4*
ed., Cia Melhoramentos/Editora Nacional, 1940, pp. 209-210.

1 «Os codigos, por sua vez, a par de conterem material legislativo novo, sdo especialmente animados por um
espirito inovador, que os diferencia da consolidagdo.” In : ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da
codificagdo — cronica de um conceito, op. cit., p. 21.

2 CAPPELLINI, Paolo, Codici, op. cit., p.109.
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las, cancela-las, mantendo a tradigdo.”> Mas a caracteristica fundamental que distingue o
Codigo das Consolidagdes ¢ a de ser um texto legislativo inico organicamente compilado
sob o auspicio de certos valores gerais™*.

Apesar de ndo representar somente a reordenagdo de leis antecessoras, o cddigo
moderno apresenta-se enquanto estrutura ordenada e, ao fazé-lo, garante uma
sistematiza¢do poderosa, caracterizando-se por uma ordem intrinseca que d4 um aspecto
“arrumado” contrastando com o plano arbitrario de consolidagdes, e até mesmo de codigos
anteriores. Além deste nivel formal, ha também uma diferenciacdo no sentido das
disposigdes, pois estas tendem a apresentarem-se como libertas de contingéncias do tempo
e, por isto, tendencialmente eternas. Assim, os cddigos pretendem ser ndo um repositorio
de um direito “voluntario”, mas sim de um direito “natural”, imutével, universal, capaz de
instaurar uma época de paz perpétua na convivéncia humana.”> A intengio era que,
simbolicamente, os codigos contivessem e representassem “O Direito”, um direito que
sempre existiu e ¢ intrinseco a sociedade e ndo apenas “um direito”.

O movimento das codificacdes inaugura uma divisdo que estabelece os limites
disciplinares a ser tratado por cada objeto codigo, fato novo para a tradi¢@o juridica. Esta
distribuicdo das diversas disciplinas juridicas em diversos codigos surge como reflexo da
organizagdo politica da sociedade, ou seja, como ela quer utilizar e definir determinadas
normas, seja sobre uma abordagem, por exemplo, hieradrquica (prevalecimento de normas
constitucionais sobre outras, ou ainda privilegiamento do direito civil como direito comum,
etc.) ou como método de aplicacdo, integracdo e manipulacdo das normas, ou ainda como
critério de resolucao de conflitos normativos.

No entanto, as primeiras codificagdes modernas, cujo advento ¢ observado na
época historica das origens das organizacdes politicas burguesas, passam a definir
tacitamente e cristalizar uma certa distribui¢do disciplinar dos coédigos que vem responder
a razoes politicas e concessdes ideologicas daquela época historica. Tornaram-se, como
pretendiam, um grande fator de conservacio politica visando a manuten¢do com relagdo
ao futuro desta recém-consolidada ordem.

A grande alteracdo que o movimento codificador, com todas as suas caracteristicas,

conferiu ao direito, foi a criacdo de uma funcionalidade extremamente inovadora: o direito

2 SORDI, Bernardo, Lezioni Fiorentine - Storia del Diritto Medievale e Moderno, Universita Degli Studi di
Firenze, Firenze, Italia, 01/12/2005.

** CAPPELLINI, Paolo, Codici, op. cit, p.110.

2 HESPANHA, Antoénio Manuel, Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 330.
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como positivagdo e garantia de consolidacdo de certos ideais, ordem e pensamento
econdmico.

“O 1iluminismo politico-juridico precisa do mito porque

precisa de um absoluto ao qual se agarrar; o mito cobre nobremente

a caréncia de absoluto que foi colocada em pratica e preenche um

vazio que poderia se tornar arriscadissimo para a estabilidade da

nova estrutura social civil. As novas ideologias politicas,

econdmicas e juridicas finalmente possuem um suporte que garante

a sua inalterabilidade.”*¢

Deste modo, o Cddigo surge inegavelmente como um instrumento de classe:

“Se o Codigo fala a alguém, esse alguém € a burguesia que
fez a Revolugdo e que finalmente realiza a sua plurissecular
aspiracdo a propriedade livre da terra e a sua livre circulagao (...).
O Codigo fala ao coragdo dos proprietarios, ¢ sobretudo a lei
tuteladora e tranqiiilizadora da classe dos proprietarios, de um

pequeno mundo dominado pelo “ter’ (...).”*’

O chamado particularismo juridico®® foi uma das condi¢des que de fato mais
contribuiu para motivar o processo de codificacdo. O Cddigo representa um combate a
este particularismo. Por particularismo juridico” se entende a falta de unidade e
coeréncia das leis vigentes em uma dada esfera espaco-tempo-lugar. Dentro desta situacao,
que apresentava muitos inconvenientes, concluiu-se (através de um juizo de valor) que
deveria haver nesta esfera ndo a incoeréncia, mas sim, supostamente seria de se esperar € o
foi, que na mesma esfera houvesse unidade e coeréncia legal e ideologica.

Os inconvenientes citados sdo representados pela extrema incerteza dos direitos de
cada um, causada pelas freqlientes duvidas subjetivas acerca da escolha pela lei que
regularia o caso, ou puramente acerca de conflitos de competéncias entre estes diversos

sistemas de norma. Assim, apresentava-se subsidiariamente a dificuldade em tutelar os

** GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, trad. Arno Dal Ri Janior, Florianopolis: Fundagio
Boiteux, 2004, pp. 58-59.

7 GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, op. cit, pp. 129-130.

*¥ Esta expressio foi inventada pelos juristas positivistas do século XIX com a intengdo de contrapor a feliz
situacdo do direito codificado contra a infeliz que precedia o fenémeno. In: TARELLO, Giovanni, Storia
della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 28

* TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 29.
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proprios direitos e ainda defendé-los (dificuldade na coercitibilidade), que por conta da
indefini¢do acabava por ser a propria causa da inexisténcia de uma forca coativa eficiente.

Observado este fato, percebe-se que a inconveniéncia de tal situagdo incomodava a
uma classe bem definida: antes de tudo os titulares de direitos reais de gozo sobre bens
imdveis ndo provenientes de direitos feudais e, sobretudo, os adquirentes (ou potenciais) de
tais direitos. Também incomodava aos que se dedicavam as atividades comerciais e
industriais e, por ultimo, pode-se afirmar que as minorias juridicamente discriminadas em
sentido desfavoravel as decisdes.

Em movimento contrario, estavam os que se beneficiavam com a falta de unidade:
todos que de certa forma exerciam alguma profissdo ligada ao meio juridico e os que
detinham poder através das jurisdicdes particulares (especialmente os titulares das
jurisdi¢des feudais e os eclesiasticos).

Assim ilustra Cappellini sobre o embate com a Igreja:

“I privilegi di cui godeva la Chiesa cattolica opponevano
un altro ostacolo al legislatore. Sotto D’antico regime, il
Cattolicismo era la religione dello Stato, e in conseguenza i suoi
dogmi passavano in certo modo come leggi fondamentali. D’onde

. . .. .. 30
la confusione dello ordine civile e del religioso.”

Por conta deste quadro, no inicio do século XVIII, nos lugares onde a burguesia
ndo estava suficientemente fortalecida e, portanto, os juristas viam-se sempre a servigo da

remanescente nobreza feudal, qualquer tentativa de reforma juridica era fracassada.

5.1 SIMPLIFICACAO DO DIREITO E CODIFICACAO BURGUESA

A relagdo entre a rejeigdo ao particularismo juridico e o processo de codificacio
realizado na Europa torna-se evidente quando considerados os fatos supracitados. A
exigéncia iluminista da substituicdo do particularismo por um direito dito certo e
compreensivel e o processo de codificagdo, este inegavelmente burgués, baseou-se na

inten¢do de uma simplificacdo dos sistemas juridicos.

% CAPPELLINI, Paolo, Codici, cit, p.116.
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Tal simplificacdo®' exigiria a verificagdo de trés condi¢des ao fim do processo: a)
que fossem introduzidos critérios econdmicos na formulacao das regras de direito; b) que
este direito reformulado com critérios econdmicos ndo fosse uma complementacdo ao
direito precedente, mas ao contrario, o eliminasse colocando-se em seu lugar, de modo que
também excluisse qualquer tipo de interpretagdo que possibilitasse algum conflito entre os
sistemas de normas. Para isto, adotam-se as idéias iluministas, segundo as quais a lei deve
ser expressdo de uma razao que os direitos historicos ndo exprimiam e também que o juiz
deve estar subordinado a lei e & separacio de poderes®; e ¢) que o contetido deste direito
reformulado e ndo passivel de extensa interpretagdo possibilitasse o maximo de
simplificagdo.>

“Em vista disto, surge a conhecida identificagdo com as
nocgdes de certeza do direito e simplificacdo. A codificacdo, na
medida em que constitui uma forma de organiza¢do do material
juridico, favorece a obtencdo desses efeitos. Isto se deve ao fato
de, por um lado, ela contribuir para reduzir e solucionar as

possibilidades de agio individual.”**

No que se refere a adogdo de critérios economicos na formulacdo das normas, a
codificacdo poderia valer-se de critérios desenvolvidos pela rica producdo da cultura
juridica do século XVIII. Podem ser observadas essencialmente trés vertentes filosoficas
que influenciaram a produgao codificadora subseqiiente. Uma primeira vertente prescindia
do conteudo e valorizava a forma. Esta tendéncia cultural favorecia a enunciagdo de
normas proibitivas, permitindo assim a construg¢do dos direitos como as atividades que ndo
estavam descritas como proibidas. Esta forma apresenta-se como uma legislagdo enxuta e
economica, onde sdo eliminadas as normas sobre as liberdades e faculdades dos
individuos.

Em uma segunda vertente o direito ¢ constituido de um sistema de proposigdes
afirmativas construidas através da existéncia sempre de um sujeito (juridico) e um
predicado (igualmente juridico). Estas proposicdes sdo presumidas verdadeiras, advindas e

mutaveis pela logica (desde que seja interna a este sistema juridico). Trata-se da doutrina

3 Cappellini a define como “assolutistica riduzione all’identita, una cosi violentea guerra contro le
diversita”. In: CAPPELLINI, Paolo, Codici, cit, p.114-115.

2 TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 37.

* TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 35

** ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificagdo — crénica de um conceito, cit., p. 30.
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que sugere a expressdo normativa como forma de atribui¢do, sempre em nivel geral, de um
predicativo juridico a um sujeito juridico. Atende a exigéncia econOmica porque sugere
uma atividade juridica guiada e limitada a principios gerais.

A terceira vertente fornecia um economico sistema de conceitos de derivacao
eminentemente romanistica, aptos a sugerirem um panorama simples das disciplinas
juridicas, principalmente no que se refere ao direito privado das obrigacdes e contratos.

Sobre a terceira condi¢do proposta, ou seja, a que se refere a simplificagdo do
contetido, ¢ latente observar que esta ndo se trata em si de uma restricdo técnica, mas sim
politica. Por isto aqui cabe a observacdo de que tal condicdo so6 poderia vir a realizar-se
naquele quadro politico especifico, em outras palavras no quadro politico revolucionario
apresentado na passagem do século XVIII para o século XIX.

Assim define Paolo Grossi:

“Também ndo podemos esquecer a maquinacdo de um
Codigo: pretende realizar a reducdo de toda a experiéncia em um
sistema articuladissmo e minuciosissimo de regras escritas,
contemplando todos os institutos possiveis, comecando muito
freqiientemente pelo dar a esses uma defini¢do e disciplinando
com uma precisdo estudada todas as aplicagdes possiveis pelos
redatores.””

Deste modo, uma codifica¢do para apresentar contetido simplificado deveria buscar
sua sustenta¢do na unificagdo do sujeito de direito e na exclusdo do maior nlimero possivel
de variantes e matérias deste corpo de direito simplificado. Afirma Grossi:

“Como norma que presume pretender a complexidade
social em um sistema fechado, o Codigo, toda a codificacdo,
somente pode traduzir-se em uma operagdo drasticamente
redutiva.”

Esta busca na simplifica¢do evidencia desde ja um impasse fatico: o sistema mais
simples s0 seria possivel com a existéncia de um tipo de sujeito de direito e muitos poucos
predicativos juridicos. Assim, ¢ claro que o sistema juridico estd longe de apresentar uma
estrutura simples se busca contemplar as diferengas subjetivas que aparecem na sociedade
(seja ela de classe, de religido, sexo, etc.). Mas também ¢ claro que esta tendéncia

simplificadora ¢ aspecto superestrutural de uma revolucdo politica em sentido liberal

> GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 119.
*® GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 125.
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burgués. Por isto, na formulagao da disciplina politico-constitucional, a codificagdo deveria
de fato ignorar o quanto possivel as diversas possibilidades de status subjetivos. Deste
modo, reduz o sujeito ao homem, trazendo uma nog¢do individualistica inovadora, pois
desconsiderava, em primeiro plano, a relevancia do corpo social diverso a este homem.

Na disciplina civil, a codificagdo, buscando a simplicidade nestes termos,
configurou este sujeito unico e limitou-lhe a atribuicdo de predicados, estando definido
como predicado principal a propriedade. Propriedade esta conceitualmente tnica, elastica e
absorvente, a qual podia ser elaborada somente em fun¢do da liberdade de circulacdo de
bens iméveis.’” Enfim, tudo o que constitui uma codificacio civil correspondente a uma
organizagao socioecondmica liberal.

Desta maneira fica claro observar como este processo de codificagdo que se
desenvolve entre fins do século XVIII e inicio do XIX se caracteriza como processo
diretamente politico. Mais ainda é patente que, apesar de nem todas as organizacdes
juridicas liberais burguesas expressarem-se nas codificagdes modernas, as mesmas
refletiram a renovacao politica liberal burguesa. Como afirma Grossi:

“A idéia de Coédigo, tendo sido deposta a sua projecao
original e natural (...) insere-se plenamente no paroxismo
legislativo que escorre nas veias do século XVIII e que se
manifesta plenamente nas insistentes proclamacdes das
declaragdes constitucionais revolucionarias e pos-revoluciondrias:
em que, mal se retira 0 maximalismo retorico, emerge com toda a

. ;. y . e 38
sua rudeza uma fria e lacida estratégia politica.”

5.2 UNIDADE DE DIREITO E CODIGO COMO SIMBOLO

Dentro dos elementos que levaram a consolidagdo dos cddigos modernos estd a
intengio de “estabilizar o instdvel”’, nas palavras de Paolo Cappellini que era traduzida
pela vontade de uma unificag¢do do Direito. Considera-se assim o fendmeno da codificagdo
como resultado de uma idéia de totalidade juridica. A idéia era de que a partir da
ordenagdo que o codigo promovia na contraposi¢do as normas que antes se encontravam

dispersas, se criasse uma atmosfera de maior seguranga na aplicabilidade da lei. Este fato

" TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 38.
*¥ GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 117.
% CAPPELLINI, Paolo, Codici, cit, p.106
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contribui imensamente para a consolidacdo do cédigo como uma idéia e encarnar como
mito e simbolo*’ um novo modo de conceber o Direito.

Tal unidade do texto legislativo, organicamente composta utilizando-se de valores
gerais, € s0 “um corpo de lei”, ganhou o poder de lei tnica e valida, substituindo toda
legislacdo anterior. Esta unidade parte de um “sonho de estabilidade” presente a época: o
de que o Cddigo seria responsavel pela harmonizagdo entre direito e sociedade e que
resolveria o conflito entre ciéncia juridica e legisladores.”' Este romantismo em torno da
idéia de Codigo alimentou a visdo de instrumento simbolo da democracia, j& que como
afirmado, a garantia de igualdade era amplamente consolidada.

O objetivo da legislacdo uniforme, “/’ambizione dell ‘unita”*, alia-se a uma outra
pretensa caracteristica do codigo moderno: a sua completude (“la periculosa ambizione di
voler tutto regolare e tutto prevedere”). “O cddigo € visto como uma obra global, capaz de
conter o conjunto das normas juridicas sobre uma determinada matéria”*. Desta unidade e
pretensa completude que geram uma alteragdo primordialmente cultural no Direito derivam
algumas funcdes do Codigo.

A principal fungdo simbdlica foi ligar, e porque ndo dizer, limitar, o funcionamento
do direito e a propria definicdo do que ¢ o Direito a existéncia do cddigo. Instaura-se a
“diade diritto/CODICE™, que traz algumas conseqiiéncias ao mundo do Direito. A
principal, ja inclusive mencionada, da qual as demais se derivam, ¢ tecnicizag¢do da ciéncia
juridica.

Esta conseqiiéncia gera a alteracdo da relacdo do juiz com a lei. A alteracdo que se
pode observar se d4 no campo da interpretaciao da lei. O codigo escolhe uma estrada
diversa da consetudine ou da interpretacao revolucionaria.

No modelo antigo de interpretacio, baseado nos costumes e regras
consetudindrias, o juiz tinha o papel de buscar o espirito da lei (interrogar o espirito da lei).
A interpretagdo era um momento criativo. Este modelo ¢ alterado em 1790, alteragdo esta

decorrente da Revolucao Francesa.

* GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 106.

4 CAZZETTA, Giovanni, Critiche Sociali al Codice e Crisi del Modelo Ottocentesco di Unita del Diritto, In:
CAPPELLINI, Paolo ¢ SORDI, Bernardo, (a cura di), Codici: una riflessione di fine millennio : atti
dell'Incontro di studio, Firenze, 26-28 ottobre 2000, Giuffre, Milano, 2002, p. 312.

*2 CAPPELLINI, Paolo, Codici, cit, p.113.

* ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codifica¢do — crénica de um conceito, cit., p. 26.

H CAPPELLINI, Paolo, Il Codice Eterno, In: CAPPELLINI, Paolo e SORDI, Bernardo, (a cura di), Codici:
una riflessione di fine millennio : atti dell'Incontro di studio, Firenze, 26-28 ottobre 2000, Giuffré, Milano,
2002, p. 27.
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No poés-revolucdo passa-se a adotar o modelo revolucionario. Modelo que buscava
resolver de modo diverso o problema do siléncio da lei, retirando qualquer tipo de
atividade criativa do juiz. Mas entdo o que fazer com uma lacuna juridica?

A lacuna pode ser entendida como: a) quer dizer que “falta” uma lei; b) pluralidade
de indicagdo interpretativa, ou seja, seria uma “norma confusa”. No modelo
revolucionidrio a solugdo era o reenvio ao legislador, pois este era o representante
legitimo do poder soberano do povo. O juiz ndo pode interpretar, criar sozinho a norma,
imprimir um desejo do legislador.*’

O cédigo moderno (o que deriva deste momento revoluciondrio, mas que vai
incorporar outras caracteristicas) altera estes dois parametros interpretativos. Traga uma
outra estrada. O projeto codificador critica o reenvio ao legislador. D4 o poder de
interpretagdo ao juiz, mas com novidades fundamentais: a) este ndo pode se escusar na
obscuridade da lei para deixar de decidir sobre qualquer questdo. Ele ndo pode negar sua
funcao jurisdicional. b) a relagdo entre juiz e lei € alterada.

O limite deste poder de interpretacdo concedido ao juiz (que pode se constituir um
ministro da equidade - podendo assim apelar a outras fontes — que era o direito natural)
estd exatamente na altera¢do da relagdo entre o juiz e a lei. O juiz deve encontrar dentro
do codigo a norma que satisfaca o caso. Ele ndo pode sair do CODIGO. Sempre deve
haver referéncia aos principios do codigo. Desta forma o cédigo ndo ¢ somente uma
sedimentacdo de leis. O codigo torna-se assim completo e ndo pode ser completado do
externo: € o principio de completude do codigo — o codigo ¢, por definicdo, completo.
Portanto, o cédigo transforma-se em todo o direito (modelo do tipo positivista — ndo ha
direito fora deste direito positivo).

O cddigo ¢ assim tido como Direito universal e imutavel fonte de todas as leis
positivas. Esta premissa do cddigo faz com que a interpretagao seja forcada a obedecer esta
regra (titulo preliminar). Com isto, todo o direito passa a ser o direito legislativo e todo o
direito ¢ o direito que esta positivado. H4 uma “radicalizagdo” do direito positivo, do
positivismo e uma estatizacdo do direito: fixacdo da identidade entre DIREITO e LEI
que antes nio havia. A certeza do direito passa a ser derivada unica e exclusivamente do
Codigo.

“O direito ja se contraiu na lei: um sistema de regras

autoritarias, de comandos que foram pensados e desejados como

+ SORDI, Bernardo, Lezioni Fiorentine - Storia del Diritto Medievale e Moderno, Universita Degli Studi di
Firenze, Firenze, Italia, 01/12/2005.
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abstratos e sem elasticidade, insindicaveis no seu conteudo, ja que
ndo ¢ da qualidade desse, mas da qualidade do sujeito legislador
que tiram a propria autoridade.”*®

Este principio que passa a vigorar e definir o Direito ¢ o que Paolo Grossi chama de

legolatria:

“O drama do planeta moderno consistird em realizar o
processo de absor¢ao de todo o direito na lei, na sua identificagdo
na lei; para isso, basta que seja lei, mesmo que seja ruim ou iniqua
T

E completa:

“A legolatria iluminista imobiliza o direito no momento da
producdo; tal procedimento chega a exaustdo com a revelagdo
(deve-se insistir com este termo teoldgico) de uma vontade
suprema, sendo que o momento de interpretacdo e aplicacdo
permanece estranho a esse.”*

Com isto aponta-se mais uma conseqiiéncia desta reducdo do direito a lei: a relagao
deste mesmo direito com a sua préopria produgao.

“A grande operacdo que se consolida na Franga, no final do
século XVIII, e que tende desesperadamente a reduzir o direito na
lei possui varios significados, mas existe um sobre o qual a
apologética liberal sempre sobrevoou e que, ao contrario, convém
salientar devido a sua incisividade sobre  futuros
desenvolvimentos: tinha-se plena consciéncia da enorme
relevancia do direito, de todo o direito, obviamente também do
direito privado em uma cultura particularmente burguesa
atentissima a esfera patrimonial; conseqlientemente, tendia-se a
sua monopolizacdo por parte do poder; conseqlientemente,
vinculava-se intimamente, quase indissoluvelmente, direito e

2949

poder (...).

* GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, pp. 45-46.

*" GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 50.

* GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, pp. 131-132.

* GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, pp. 63-64. (grifos nossos)
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Deste modo nasce a dita “mistica da lei”°

, que consiste em ver a lei e,
conseqiientemente, o direito que esta passa a identificar, como uma norma de qualidade
superior, hierarquicamente primaria: a expressdo autoritaria e centralista da soberania do
Estado encoberta sob a razdo de uma “vontade geral”.”!

Esta colocacdo do direito sob a sombra do Estado (ente unitario, criatura
monocratica essencialmente voltada ao controle da pluralidade social e das contradigdes
produzidas pela pluralidade e garantia de unidade) provoca uma simplificacdo do universo
juridico que ganha for¢a de imposi¢do e validade segundo um modelo eminentemente
formalista e que passa também a garantir sua efetividade.

Esta aparente simplificagdo social ¢ apontada por Paolo Grossi como produtora de
uma das principais caracteristicas da sociedade moderna: o absolutismo juridico.

“(...) una civilta giuridica che perde (o attenua di
parecchio) la percezione della complessita; una civilta giuridica
che ¢ divenuta un ordine semplice, estremamente coerente nelle
sue linee essenziali, forte di una sua logica rigorosa, ma troppo

poco sensibile al divenire e, sopratutto, al mutamento.””?

Em outras palavras, o ordenamento juridico, na sua eterna busca pela completude,
acaba por transmitir uma impressao de simplicidade das relagdes da sociedade que este
regula. Esta idéia esta conectada a de simplificacdo dos sujeitos sociais, que, como ja
afirmado, busca uma inclusao universal que efetivamente exclui.

De forma completa Paolo Grossi pinta este quadro:

“a nova ordem sociopolitica deve ser democratica, em
oposi¢ao a decrépita ordem classista, exprimindo a vontade geral
da nacgdo; a qual tem seu Unico e conveniente instrumento de
expressdo e representacdo politica entendida como a
representacio da vontade; o novo Parlamento ¢, portanto, o
depositario da vontade geral e, a sua voz, em nivel normativo — a
lei — identifica-se com a vontade geral; o principio da legalidade,
ou seja, a manifestacdo juridica com a lei, torna-se a regra

fundamental de toda a democracia moderna. Tudo encaixa

*Y GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 44.
> GROSSI, Paolo, Assolutismo Giuridico e Diritto Privato, Giuffré, Milano, 1998, pp. 4-5.
52 GROSSI, Paolo, Assolutismo Giuridico e Diritto Privato, cit., p. 7.
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perfeitamente, como em um teorema ou, descendo a instrumentos
que nos sdo mais familiares, como um silogismo.””’

No entendimento do processo de codificagdo como inserido em um panorama
politico atrelado a Constitui¢do, e, consequentemente, a formagdo do Estado Moderno,
tem-se um ponto de ligagdo que deja-se ressaltar como de interesse do trabalho: o fato da
construc¢ao da férmula utilizada na escrita de ambos os objetos: o cidadao abstrato.

Dentro da perspectiva de separa¢do das esferas piblica e privada, e também
intrinsecamente conectada com o fator do formalismo, esta idéia de sujeito abstrato denota
as matrizes jusnaturalistas que pesam sobre o Cddigo. Como norma que pretende
redescobrir o individuo originario em toda sua privacidade, o Codigo tem por protagonistas
sujeitos abstratos aos quais sdo referidas uma faixa de relagcdes igualmente abstratas. Sao
os modelos desenhados, iguais, que pretendia negar a diversidade que havia antes, uma
diversidade tipica do Antigo Regime, onde havia nobres e plebeus, camponeses e
mercadores, ricos e pobres, cada um pensando no interior de uma comunidade
historicamente definida, cada um desigual em relagdo ao outro gragas a sua inabdicavel
historicidade.>*

Mais ainda, tal abstragdo tem fun¢do muito bem definida:

“No projeto juridico burgués, abstragdo e igualdade
juridica (ou seja, possibilidade de igualdade de fato) sdo nogdes
constitucionais que fundamentam o mesmo projeto. E a muralha
chinesa que separa o mundo do direito (e da relevancia juridica) do
mundo dos fatos é compactissima, impenetravel. (...) Sinal de que
o projeto também se misturava com estratégia, com a exigéncia de
um controle rigoroso no ingresso dos fatos na cidadela do
direito.”>

Assim, na realidade historica constituida da producdo das constituigdes escritas
(todas individualistas), traz a intencdo de garantir e tutelar contra a intervencao do Estado
(no campo do direito publico), a liberdade politica de um cidaddo abstrato, eliminando

intermediarios como “comunidade”, “corpo” ou “sociedade natural”. Desta forma, a

>> GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit, p. 61. (grifos nossos)
>* GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, op. cit, p. 126.
%> GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, op. cit, p. 126.
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ligacdo entre constitucionalizagdo e codificagdo seria constituida da eliminagdo de
organismos que intermediassem a relagdo cidaddo e Estado. *°

Esta constru¢do de um modelo de cidadao que se pretende, a priori, como uma parte
do dito “contrato social”, mas se mostra mais presente e efetivo enquanto um sujeito de
direitos privados, ¢ observada se a codificacdo for compreendida como um fendmeno
limitrofe entre as esferas piblica e privada.

Significa afirmar que, conforme o modo que a constru¢do da civilidade formal
juridica ¢ realizada no bojo de certa sociedade, tem-se processos e resultados diferenciados
de construcao de cidadania.

E ¢ exatamente por conta desta sutileza, desta diferenciacdo na forma de ver os
processos que as lentes podem proporcionar, que se opta por um olhar mais “publicista” do
processo de codificacdo. De modo que o olhar parte do aspecto de defini¢do de publico que
a codificacdo civil vem exercer enquanto instrumento de delimitacdo pelo Estado dos
direitos privados (Intervengdo e regulacdo pelo publico no espacgo privado definindo as
esferas).

Tendo alguns destes pressupostos teodricos acerca de Constituigdo, Codigo e
construgdes estatais do direito moderno, passa-se para o objeto de estudo do trabalho que
se delimita no campo da histéria do processo de codificagdo civil no Brasil.

Visto que o codigo, como projeto, infere uma série de intengdes e, quando
realizado, possui uma série fungdes, questiona-se: se o Brasil ndo teve ao longo de todo o
século XIX o Cadigo Civil, isso significa afirmar que no Brasil, neste lapso temporal, ndo
foram observadas nenhuma destas inteng¢des ou fungdes, realidades e garantias propostas
pelo Codigo? Apresenta-se como uma estrutura teoricamente ou faticamente necessaria no
modelo juridico estatal constitucional moderno brasileiro? O que ela pode garantir?

O questionamento surge aqui como baliza para apresentar o modo de raciocinar que
a pesquisa persegue. Tal questdo levanta um leque grande de possibilidades para analise da
codificagdo civil. E aqui posta para ligar a idéia de um modelo tedrico que estd sendo (ao
seu modo) introduzido dentro de um campo contextual. E essa operagdo de reagdo deste

contexto a esta idéia que interessa.

3 TARELLO, Giovanni, Storia della Cultura Giuridica Moderna , cit, p. 27.
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II. FORMACAO DA NACAO E ESTADO MODERNO NO BRASIL

1. MOVIMENTO DE CODIFICACAO DO SEC. XIX E 0 BRASIL

Depois de levantados pontos tidos como fundamentais para a construgdo de um
panorama da cultura juridica européia no que se refere principalmente ao Movimento das
Codificagdes, e as alteracdes que este trouxe para a concepcao de direito, neste ponto do
trabalho sera desenvolvido um estudo sobre como o Movimento das Codificagdes
Modernas desenvolveu-se no Brasil bem como se forjou e o que representava a cultura
juridica nacional durante o desenrolar do séc. XIX.

A experiéncia juridica brasileira no que concerne principalmente ao Movimento de
Codificagdo mostrou-se diversa dos outros paises latino-americanos também recém-
independentes. Talvez o ponto mais peculiar que pode ser debatido quanto a esta diferenca
¢ com relacdo ao adiamento da aprovacdo de um Codigo Civil para o século XX, deixando
todo o século XIX, este que foi certamente marcado no mundo juridico pelas codificagdes
civis (tendo como seu maior marco o Coédigo Civil de Napoledo), com este “vacuo”
legislativo.

E importante, no entanto, analisar atentamente esta peculiaridade brasileira, pois se
a primeira vista ela remete a uma idéia de “displicéncia” dos juristas oitencentistas
brasileiros, na verdade tal situacdo revela caracteristicas fundamentais da formacdo do
Estado brasileiro no decorrer do século XIX.”” Deste modo, passa-se a investigar,
considerando-se as alteragdes no cendrio juridico, principalmente europeu, como se
apresentou a relacdo da cultura juridica brasileira do século XIX com a idéia de
codificagao.

O século XVIII ¢ o século de formulacdo das idéias codificadoras na Europa. A
dicotomia codificagdo versus consolidagdes exercia papel fundamental no debate das
revolugdes e na composi¢do de disputa nos Estados Nacionais. Neste século o Brasil

apresentava-se ainda como uma nag¢ao nao independente, portanto uma colonia portuguesa.

7 “Existem alguns fatores de descontinuidade que, somados ds peculiaridades da histéria do direito
brasileira, determinam um desenvolvimento muito particular da cultura juridica.” FONSECA, Ricardo
Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridia Brasiliana tra Setecento e
Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero giuridico, 33-34, Giuffre,
Milano, 2004-2005, p. 962.
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Desta forma, apresentar o que concerne uma ordem juridica’® relativa ao Brasil dos
setecentos ¢, portanto, apresentar o direito portugués do periodo.

O intuito, ao remeter ao estudo do direito portugués do fim do século XVIII, ¢ de
buscar e mapear como a metrdpole portuguesa estava recepcionando as novas idéias no
que se refere a organizagdo juridica. Principalmente com relacdo as idéias de organizagdo
das fontes do direito e do novo paradigma juridico que estava eclodindo em toda a Europa:
a positivacao legal resultante de ato politico-legislativo e a codificagdo como nova forma
de organizar o direito.

Assim, lanca-se um olhar para o momento de alteragdo e reforma das praticas nao
apenas juridicas em Portugal, que tem seu marco no que ficou conhecido como a
“Administracio Pombalina”. O Marqués de Pombal inicia o conjunto de suas medidas
diretamente com a Lei de Boa Razdo e, indiretamente, ao promover a reforma no ensino
juridico na Universidade.”

Esta lei denota como as idéias circulantes na Europa foram recepcionadas por
Portugal. Como sugere Hélio de Alcantara Avellar, “os novos ideais filos6ficos da Europa
eclodiram em Portugal como um programa de governo, conscientemente moderno,
procurando tornar-se atuante através da reforma pedagogica, concomitante com as demais
reformas exigidas pela conjuntura socio-econémica do reino e seus dominios.”*

O papel da Lei da Boa Razdo ¢ um inegével rompimento com a pratica juridica
tradicional e um importante marco com repercussodes diretas na cultura juridica. Ela revé
todo o sistema de fontes do direito em sentido contrario ao que era até entdo estabelecido.
A lei (de 18.8.1769, portanto vinte anos antes da Revolugdo Francesa), incluida no rol das
“grandes reformas pombalinas”, interfere diretamente no sistema das fontes de direito
porque rompe com a tradi¢do juridica vigente de completa reveréncia ao direito romano e
respeito as glosas®', bane o uso do direito candnico nos tribunais civis e limita-se a

competéncia normativa dos tribunais. Com efeito, seu objetivo transpassa pela direta

*¥ Ordem juridica aqui como estrutura juridica, ou melhor, arcabougo juridico formal.

59 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 334.

60 AVELLAR, Helio de Alcantara, Histéria Administrativa da Brasil: a administragdo pombalina, 2% ed.,
FUNCEP/Ed. Universidade de Brasilia, Brasilia, 1983, p. 163.

o1 Assim afirma Wieacker: “Na verdade, a autoridade da Glosa Ordindria e da literatura dos grandes
conciliadores, sobretudo de Bdrtolo, Baldo, Paulo de Castro e Jason de Mayno era tdo grande que uma
nova interpretacdo fora da tradi¢do era quase impossivel nos casos em que estas autoridades estivessem de
acordo.” WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, cit., p.140.
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repressdao ao uso abusivo do direito romano e dos textos doutrinarios, em desprezo as
normas expressas do direito nacional portugués®.

O direito romano passa a ser utilizado de modo subsididrio:

“apenas quando este fosse conforme a Boa Razdo, ou seja
— como se esclarecera depois nos Estatutos da Universidade — aos
principios juridico-politicos recebidos nas nagdes ‘polidas e
civilizadas®.”"

E a estratégia de modernizagio pombalina que buscou conduzir a sociedade e o
Estado para a legislacdo moderna, das “Nacdes christas, illuminadas, e pollidas”.

Esta medida representa um projeto que vai além de um simples controle da classe
dos juristas, mas, e essencialmente, define uma nova concepc¢do de organizagdo juridica
pelo Estado, ou melhor, afirmando-se uma concep¢do moderna para o poder legislativo.

“Numa palavra, institui-se o monopodlio da edigdo do
direito a favor da lei do soberano, monopolio apenas temperado
pela possibilidade de invocagdo dos principios de direito natural,
nomeadamente daqueles que tinham sido incorporados na
legislagdo dos novos Estados iluministas.”®*

A outra medida tomada por Pombal refere-se ao ensino juridico. Os Estatutos da
Universidade, de 1772, seguem a mesma idéia proferida pela Lei da Boa Razao, ou seja, a
de reprimir a tradi¢ao juridica romanista. Com efeito, o estudo do direito romano ¢ restrito
e em contrapartida cria-se uma cadeira de direito patrio. Envolve-se o ensino do direito,
com esta reforma, no ideério jusracionalista® e com uma orienta¢do voltada ao estudo
direto das fontes do direito ao invés da atengdo antes conferida as opinides e comentarios.*

Assim apresenta o contexto Sérgio Adorno:

“Com a penetragdo do Iluminismo em Portugal, abriu-se

uma nova era para o arcaico e decadente sistema de ensino

coimbrense, que sobrepunha a fé religiosa a pesquisa empirica.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridia
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 966.

63 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 335.

o4 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 335.

% “Foi nas novas universidades do iluminismo que o jusracionalismo foi transmitido ds futuras camadas
burocrdticas dirigentes do absolutismo e penetrou, portanto, desde cedo na administracdo e legislagdo
(...).”WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, cit., p.356.

% HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., pp. 334-339.
Hespanha denomina o fenomeno de deixar os comentarios e opinides por um estudo direito das fontes de
“textualismo”, uma proscri¢@o do direito doutrinal e jurisprudencial caracteristico do humanismo.
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(...) a Universidade de Coimbra conheceu uma mentalidade
cientifica jamais experimentada anteriormente. Nesse ambiente de
modernizagdo técnica e estagnacdo politica, os estudantes
brasileiros em Coimbra, originarios das camadas mais ricas e
privilegiadas da popula¢do, mantiveram contato com as idéias
liberais. O contato com o liberalismo econdmico e politico
possibilitou a formacdo cultural e intelectual dos estudantes
brasileiros, alguns dos quais futuros estadistas e construtores do
Estado Nacional, o que lhes solidificou o inconformismo e a
necessidade de propagar o separatismo. Ademais, ndo poucos
estudantes brasileiros completaram seus estudos em universidades
européias, sobretudo na Franga e Inglaterra, razdo por que tiveram
oportunidade de estabelecer vinculos mais proximos com a
filosofia da Ilustragdo.”®’
Deste modo, Portugal recebe, no periodo pombalino, as influéncias das correntes
doutrinais que vinham desenvolvendo-se na Europa desde o século XVI.
O jusracionalismo talvez seja uma das correntes mais determinantes para o
estabelecimento da nocdo de cddigo na cultura juridica dos séculos XVIII e XIX:
“Com o jusracionalismo realca-se, de facto, o carater
universal do direito. Ligada a ‘natureza humana’ eterna e imutével,
a regulamentag¢ao juridica ndo depende dos climas ou das latitudes.
Os ‘codigos’ sdo, tendencialmente, universais, pelo que tanto
podem ser feitos por um nacional como por um estrangeiro e
podem ser aplicados, livremente, como direito subsididrio ou
mesmo principal de outros paises. E isto que explica a tendéncia
para exportar os grandes codigos (nomeadamente o Code civil,
de 1804; e, mais tarde, os codigos civis alemdo, italiano e suigo)
para areas culturais totalmente estranhas a européia (..).”%8
Apesar de este grande surto jusracionalista ndo ter encontrado uma grande

o . 69 ;. C .
durabilidade de hegemonia de pensamento no contexto europeu’, sem duvida os principios

67 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1988, p. 42.

68 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 337.

% “Na sua fase teérico-sistemdtica, o jusracionalismo ndo atendeu suficientemente ds condi¢des sociais e
historicas do direito;, mas, ainda assim, encorajou o recurso a normas e institui¢oes juridicas ndo romanas.”
WIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno, cit., p.309.
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universalizantes ¢ de completude foram um dos principais componentes nas formulagdes
codificadoras do século XIX.

O iluminismo, que reflete no direito o que ficou designado como “iluminismo
juridico”, apresenta-se como este complexo de tendéncias racionalizadoras e renovadoras.
A combinag¢do do jusracionalismo com o iluminismo produziu uma primeira grande onda
de codifica¢des modernas’’. Apesar de o jusracionalismo ser atenuado, especialmente no
que concerne ao carater cosmopolita do direito, seus preceitos unem-se as caracteristicas
tipicamente iluministas. O iluminismo reflete no direito principalmente por meio dos
anseios desenvolvidos no bojo da Revolugdo Francesa, onde a razdo servia a contemplagdo
de instituigdes concretas, ligadas a uma tradicdo juridica particular e a uma sociedade
concreta, com suas proprias instituicdes. Ainda havia, por conta do florescimento dos
novos Estados, um certo sentimento nacionalista que impunha este carater de busca de um
direito com caracteristicas nacionais.’’

Em Portugal, o advento do liberalismo (cujo patrimdnio teérico e ideologico €, no
campo do direito, decorrente do iluminismo) potencializa este movimento de renovacdo da
ordem juridica, que traz como simbolo primeiro a codificagdo. Sucessivamente, durante
todo o século XIX, Portugal assiste a promulgacao de seus novos codigos que contara
ainda com um arcabouco tedrico de fundo positivista, influenciada pela Escola de
Exegese.”> Com isto observa-se que foi forte o efeito impulsionado pela Lei da Boa Razio
e a reforma no ensino pombalina.

A repercussdo de tais alteracdes traz ecos diretos para o Brasil, que j& sentia os
efeitos do caldo cultural iluminista em seu territorio desde antes de sua independéncia’.
Assim, a legislagdo que vigorava até a Lei da Boa Razdo (ou seja, as Ordenagdes
Filipinas), e que se manterd a mesma no pos independéncia, ja trard certas caracteristicas
de interpretacdo e integragdes legislativas bem diversas.

A independéncia do Brasil, portanto, se em teoria rompeu os lagos de dependéncia
politica com Portugal, ndo o fez no mesmo momento com relagdo a sua ordem juridica. A
ex-colonia manteve-se sob os auspicios da legislacdo portuguesa, que devia (como o foi,

mas através de um lento processo) ser rompido. Com isto ¢ possivel afirmar que € a partir

" WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno, cit., pp. 365-366.

" HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 337.

72 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: sintese de um milénio, cit., p. 339.

3 Refere-se aqui as revoltas liberais do fim do século XVIII, as ditas “conspiragdes antiportuguesas”, como
a Inconfidéncia Mineira em 1788-1789 e a Conspiragdo Baiana de 1798. SKIDMORE, Thomas, E. Uma
Histéria do Brasil, trad. FIKER, Raul, 4* ed., Paz e Terra, Sdo Paulo, 2003, pp. 52-56.
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desta necessidade de preenchimento da lacuna ndo apenas legal, mas também cultural-

juridica, quando se identifica o surgimento de uma cultura juridica brasileira.

2. MODELO DE CONSTITUICAO MONARQUICA BRASILEIRA: PREVISAO

CONSTITUCIONAL DA CODIFICACAO

“Que com a Minha Espada Defenderia a Péatria, a Nagdo, e
a Constituicao, se fosse digna do Brasil , ¢ de Mim» Ratifico hoje
muito solenemente perante vos esta promessa, € Espero, que Me
ajudeis a desempenha-la, fazendo uma Constituicdo sabia , justa ,
adequada, e executdvel, ditada pela Razdo, e ndo pelo capricho que
tenha em vista somente a felicidade geral, que nunca pode ser
grande, sem que esta Constituicdo tenha bases solidas , bases, que
a sabedoria dos séculos tenha mostrado, que sdo as verdadeiras,
para darem uma justa liberdade aos Povos, e toda a forga
necessaria ao Poder executivo. Uma Constitui¢ao, em que os trés
Poderes sejam bem divididos de forma; que ndo possam arrogar
direitos , que lhe ndo compitam, mas que sejam de tal modo
organizados, e harmonizados, que se lhes torne impossivel, ainda
pelo decurso do tempo, fazerem-se inimigos, e cada vai mais
concorram de maos dadas para a felicidade geral do Estado. A
final uma Constituicdo, que pondo barreiras inacessiveis ao
despotismo, quer Real, quer Aristocratico , quer Democratico,
afugente a anarquia, e plante a arvore daquela liberdade, a cuja
sombra deve crescer a Unido, Tranquilidade, e Independéncia
deste Império, que serd o assombro do Mundo novo, e velho.”
(Discurso, que o Imperador D. Pedro I recitou na abertura da
Assembléia Geral, Constituinte, e Legislativa a trés de Maio de

1823).

Entender a codificacdo dentro de uma perspectiva de uma ac¢ao de governo, de um
ato legislativo que pressupde um determinado procedimento ¢ relaciond-la a idéia de
Estado. E afirmar existir um Estado, nos moldes modernos ¢ atentar para sua formalizagao

através do documento de representacdo politica de sua existéncia que ¢ sua Constitui¢ao.
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O modelo constitucional adotado pelo Brasil independente atesta um importante
elemento para compreender a cultura e o pensamento juridico da época. Revela escolhas
que cristalizadas em letra constitucional passam a servir de referéncia para a concretizagao
de politicas legislativas codificadoras. Desta forma, entender a codificacdo dentro de uma
perspectiva de uma acdo de um governo, de um ato legislativo que pressupde um
determinado procedimento ¢ relaciona-la a idéia de Estado.

A andlise do Modelo da Constitui¢do de 1824 possibilita a aten¢@o a principalmente
dois pontos caracteristicos:

1. compreender a Constituicdo como um documento politico de fundacdo de uma
Nagdo Moderna e que, portanto, desenha e define os contornos que a mesma tem e tera (o
também chamado “pacto constitucional”);

2. a questdo especifica da previsdo constitucional que prevé a confec¢do das
codificagdes.

O processo de codificacdo civil no Brasil ainda que enovelado apresenta uma
possivel ponta para ser puxado: a previsdo constitucional de 1824 que determina a

confecgdo dos codigos. Assim dita em seu art. 179, inciso XVIII:

“XVIIIL Organisar—se-ha quanto antes hum Codigo Civil, e

Criminal, fundado nas so6lidas bases da justica, e equidade.”

Tal artigo dava por resolvidos o modelo e a tarefa que os legisladores brasileiros
tinham a cumprir: editar leis seguindo o modelo da codificacdo. Nao h4 no Brasil como
houve em outros paises como a Alemanha um debate sobre a necessidade ou ndo dos
codigos. A propria Constituicdo brasileira, porém dava por encerrado o assunto, porque
mandar fazer os codigos.

A tarefa constitucional de codificar liga legalmente a teoria constitucional e a teoria
codificadora, pois uma constitui¢do que traz em si a escolha pela codificacdo faz emergir
uma proposta (no minimo teorica) de organizacdo social. E aqui se refere claramente a
organizagdo estatal juridica moderna.

Partir de uma previsdo constitucional, de uma letra legal, para se analisar um
processo pode servir de acusa¢do como sendo um método um tanto quanto legalista.
Entretanto ¢ importante, dentro da proposta do trabalho, atentar que mais que uma forma a
Constituicdo expressa um momento politico privilegiado de consagracdo do Brasil

enquanto nacao independente.
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E possivel estender esta leitura para o campo de producio legislativa, pois a génese
legal vird ndo mais da Metropole Portuguesa, mas sera uma tarefa que devera ser realizada
na recém independente nacdo. Assim, quando se analisa mais atentamente, ha mais
simbologia e efetividade em se tomar a Constituicao de 1824 como parametro de andlise
do que se pode pensar em um primeira impressao.

A previsdo constitucional da tarefa codificadora, ndo ¢ um fim em si mesmo na
analise, porém revela uma série de elementos fundamentais para compreensdo de como
foram assimilados modelos e como tais modelos foram posteriormente referenciados como
pressupostos de acdes. O ponto é — e isto é precioso para o trabalho — que um texto
escolhido revela certo contexto e, mais ainda, depois de texto consolidado ele pode vir a
servir de embasamento para fundar, influenciar outros contextos.

“A Constituicdo de 1824, obediente ao ensinamento dos
mallogrados constituintes de 23, inseriu, nas suas disposi¢des, uma
determinando que se organizasse, quanto antes, um Codigo Civil e
outro Criminal ‘fundado nas so6lidas bases da Justica e Equidade’.
O civil gastou quase um século na gestagdo e nascimento, mas o
Criminal surgia seis annos depois, em 1830, robusto e vigoso nas
vestes francezas em que o entregaram.

Nao tinha o redactor da Constituicdo uma no¢do muito
perfeita da matéria a que puzera nas maos, tanto assim que
enxertou no pacto fundamental uma série de principios so cabiveis
em leis ordinarias, mas dispunha, visivelmente de poderosa
clarividéncia juridica. (...)

Se o redactor da Constitui¢do de 1824 ndo se distinguia
pelo conhecimento apurado da matéria que tratava, effeito da
superficialidade dos estudos juridicos da época, os que se lhe
seguiram, na constru¢do de nosso direito, ja como legisladores, nas
assembléas, ja& como interpretes da lei, nos tribunaes, ndo se
podiam vangloriar de sciencia mais completa.”’*

Por isto a previsao constitucional de 1824 interessa. Por expressar em seu texto um
contexto e por mais tarde servir de argumento legal para criacdo de contextos. Dai que o

Brasil também entra enquanto um exemplo de laboratério juridico-politico de

" BARRETO, Plinio, 4 Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, Sao Paulo: Bibliotheca d’O Estado de Sdo
Paulo, 1922, 66-67.
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experimentacdo e efetivacdo de modelos segundo suas caracteristicas. Empreende-se, com
tais caracteristicas, nos conceitos de laboratério juridico” e laboratdrio politico’®

O trabalho se propde a investigar, através de percurso de reconstru¢cdo da historia
constitucional brasileira, a origem da previsio constitucional de 1824 da tarefa
codificadora.

Para isto ¢ necessario o estudo da Constituicao de 1824 inserida nos debates dos
modelos constitucionais que estavam consolidando-se com o surgimento das Nagdes
Modernas.

Em sessdo da Camara dos Deputados de 1840, Antonio Carlos d4 como fontes da
Carta de 1824 a Constituicdo Francesa (Charte 1815) em grande parte e a da Noruega
(1814) em outras. As duas principais Constitui¢des monarquicas modernas.”’

De fato, a Constitui¢do de 1824 apresenta um modelo monarquico:

“O ponto fundamental para ser acentuado ¢ o seguinte: até
a separacdo da metropole os constitucionalistas brasileiros de
tendéncias mais democraticas dentro de um governo monarquico,
ou mesmo de tendéncias republicanas, calaram estrategicamente
suas divergéncias, mas tdo logo a independéncia foi declarada a 7
de setembro de 1822 e D. Pedro aclamado Imperador a 12 de
outubro desse mesmo ano, os antagonismos dentro do
constitucionalismo vieram a tona, acabando D. Pedro por impor o
seu proprio modelo constitucional.

A dissolugao da Assembléia Constituinte brasileira em
1823 representou sem divida a vitéria de um constitucionalismo
mais mondrquico do que democratico, consubstanciado na
Constituicao brasileira de 1824, em tudo semelhante a Carta
Constitucional outorgada em Portugal em 1826. A recusa de D.
Pedro em aceitar o modelo constitucional das Cortes de Lisboa e
da Constitui¢do de 1822 contribuiu de maneira eficaz para ele

aceitar o papel que desempenhou no processo de independéncia do

Bt GROSSI, Paolo. 11 Costitucionalismo Moderno fra mito e storia, in: Gionale di Storia Costituzionale, n.
11, I semestre, 2006, pp. 25-52

" Cf. SABATO, Hilda. Ciudadania Politica y Formacion de Las Naciones: Perspectivas Historicas de
America Latina, México: Fondo de Cultura, 1999.

"7 Annaes da Camara dos Deputados, 1840, vol. I, p. 109, Apud: ARAUJO LEAL, Aureliano, op. cit, p. 62.
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Brasil. Duas teorias de representag@o politica se confrontavam na

época e D. Pedro impds momentaneamente a sua ao Brasil.””®

E nd3o apenas o debate constitucional externo interessa, ja que o historico da

Constituinte de 1823 em muito define os aspectos da Constituicdo de 1824 além de ser

fundamental para compreender os debates de modelos:

“Ponto de partida da larga estrada juridica que a nagdo, sem
desvios muito sensiveis, veio a percorrer, data do seu advento, em
nossa historia politica a quebra dos moldes legislativos da colonia
e do reino unido, pela substituicdo da vontade popular ao bem
querer caprichoso do soberano, e o inicio de uma era nova em que
o0 espirito de tyrannia e de violéncia vae, dia a dia, cedendo terreno

ao espirito da justi¢a e da legalidade.””

“O projecto que saiu desse Congresso (....). As instituicdes
modernas quase todas, 14 estavam consagradas. (...) A obra de
Antonio Carlos ndo era somente um cddigo politico, precisou, o

que alias era inatil, os ‘deveres do cidaddo brasileiro’.”®

Deste modo, sem perder de vista no quanto o impacto ¢ muito mais no campo da

formalidade textual juridica, ¢ possivel observar que no campo do discurso acerca da

importancia da codificacdo civil a Constituicdo passa a ser constantemente referenciada.

Ou seja, a previsdo constitucional torna-se uma referéncia inicial dos discursos acerca da

efetivacdo da codificacdo. Tal fato ¢ digno de atencdo, ja que inaugura um padrdo

discursivo de referenciamento a lei e intencionalidade na sua efetivacao.

Além disso, ha a questdo da legitimidade (no sentido de poder legitimo): porque a

previsdo constitucional faz com que o Estado tome para si a responsabilidade pelo

procedimento. A competéncia codificadora ¢ do poder centralizado estatal. Esta que

confere ao procedimento de codificacio um carater central, de tarefa da organizagdo

publica, de um procedimento legislativo do Estado brasileiro e que, portanto, deve partir de

uma iniciativa estatal.

8 SILVA, Maria Beatriz Nizza da. Movimento Constitucional e Separtatismo no Brasil (1821-1823), Lisboa:
Livros Horizonte, 1988, pp. 5-6.

" BARRETO, Plinio. 4 Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, op. cit., pp. 60-61

% ARAUJO LEAL, Aureliano. Formagio Constitucional do Brazil, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1915,

p- 57.
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Outra idéia que interessa diretamente a questdo da previsdo constitucional da
codificagio é o que Adréa Slemian denomina pacto constitucional®'.
Desta forma:

“A idéia central ¢ que nossos primeiros legisladores, diante
da dificuldade na viabilizagdo de um projeto comum que pudesse
unir partes tdo dispares como eram os antigos dominios
portugueses da América, valorizaram, desde o inicio, a construgao
da eficacia do novo Estado. O que, no campo juridico, concebe-se
como uma énfase no Direito Publico, ou seja, na constituicdo —
como conjunto de regras fundamentais que deveriam nortear o
edificio politico - e na administracio — como pratica efetiva das
normas gerais por meio da criagio de uma legislagdo positiva.” *

E ainda, definitivamente na persecucao da elabora¢do do aparato juridico:
“Assim ¢ que, em meio ao conturbado ambiente que
marcava as primeiras décadas do Brasil independente, o
funcionamento das institui¢cdes politicas reforcaria a crenga coeva
de que o ordenamento geral da sociedade poderia, de fato, ser
mediado pelo poder publico. Os artifices legisladores foram
responsaveis diretos por isso, ao sobrevalorizarem a via
institucional como um dos caminhos que pudesse servir a
transforma¢do da ordem vigente, trabalhando na criagdo de
medidas que colocassem em pratica uma nova maquina
administrativa.” ®
Disto resulta a proposta do itinerdrio ter como ponto de partida a previsdo
constitucional. Entretanto ¢ apenas o inicio. Confrontar este posicionamento aprioristico

com o desenrolar das iniciativas estatais em prol da confec¢ao do codigo € o que o trabalho

buscara realizar.

il SLEMIAN, Andréa. A Construgdo de uma Legitimidade: constitui¢do e administragdo nos primérdios do
Império do Brasil (c. 1823-1834). XXIV Simposio Nacional de Historia, ANPUH, 2007, in:
http://snh2007.anpuh.org/resources/content/anais/ Andr%E9a%20Slemian.pdf.

82 SLEMIAN, Andréa. A Construgdo de uma Legitimidade: constitui¢do e administragdo nos primérdios do
Império do Brasil (c. 1823-1834). Op. cit.

8 SLEMIAN, Andréa. A Construgdo de uma Legitimidade: constitui¢do e administragdo nos primérdios do
Império do Brasil (c. 1823-1834). Op. cit.
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Desta forma, questiona-se: como o Cddigo Civil passou de previsdo constitucional
a Codigo Civil Promulgado? Como o Estado brasileiro (através de iniciativas estatais)
organizou e promoveu a confeccao do Codigo Civil?

A resposta a isso tem a potencialidade de desvelar se existia (ou ndo) um certo
projeto que o Estado persegue com relagdo a codificacdo civil no exercer de seu monopo6lio

legislativo e que coloca em pratica ao longo do séc. XIX.

3. O BRASIL INDEPENDENTE E OS CODIGOS IMPERIAIS

O pods-independéncia conferiu uma tarefa aos homens que assumiram o poder:
substituir as institui¢des coloniais por outras mais adequadas a nagdo independente. Estes
homens sdo assim definidos por Emilia Viotti da Costa:

“Ndo se tratavam de homens inexperientes que
enfrentavam pela primeira vez problemas relacionados com
politica e administracdo. Eram, na sua maioria, homens de mais de
cinqilienta anos, com carreiras notaveis de servidores publicos, que
haviam desempenhado varios cargos a servico da Coroa
portuguesa durante o periodo colonial e, por isso, estavam bem
preparados para levar a cabo a sua missdo.”**

A tarefa posta pela independéncia, a de estruturar todo um novo corpo de leis e
organizagdo para a nova nac¢ao, refletiu-se, no que concerne ao objeto das codificacdes, na
Constitui¢ao outorgada de 1824 no seu art. 179, n. XVIII:

“Organizar-se-a quanto antes um Codigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”.

Tal artigo dava por resolvidos o modelo e a tarefa que os legisladores brasileiros
tinham a cumprir: editar leis seguindo o modelo da codificacdo. Nao h4 no Brasil como
houve em outros paises como a Alemanha um debate sobre a necessidade ou ndo dos
codigos. A propria Constituigdo brasileira, porém dava por encerrado o assunto, porque
mandar fazer os c6digos.

O mesmo art. 179 trazia o rol de liberdades publicas que incorporava muita das

declaragdes de direitos do final do século XVIII. Nestes termos a Constituicdo de 1824

8 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, 5* ed, Brasiliense, Sdo Paulo, 2004, p. 131.
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inseria-se na recente tradi¢io de declaragdes de direitos fundamentais®®. Assim, impunha-
se como tarefa para estes primeiros legisladores a organizacdo de todo o quadro legal e
institucional da nova nacgao.

Cumpre ressaltar que a experiéncia da independéncia ¢ balizada pelo carater liberal.
Entretanto, destaca-se, como bem o faz Emilia Viotti da Costa, que o liberalismo brasileiro
s6 pode ser compreendido se observado, antes de tudo, com referéncia a realidade
brasileira:

“Os liberais brasileiros importaram principios e formulas
politicas, mas as ajustaram s suas proprias necessidades.”*

Enquanto na Europa o liberalismo foi originariamente uma ideologia burguesa,
vinculada ao desenvolvimento do capitalismo em antagonismo a autoridade e privilégios
reais, no Brasil ndo mostrou formas tdo definidas a nenhum tempo. Apesar de demonstrar
muitas destas caracteristicas, a verdade ¢ que “as idéias liberais foram utilizadas por grupos
com propositos diversos e em momentos distintos no decorrer do século XIX.”" Esta
maleabilidade no uso do ideario liberal era revelada pelos interesses de seus agentes. Os
principais adeptos do liberalismo eram homens que possuiam interesses diretamente
vinculados a economia de exportagdo e importacdo. Muitos eram proprietarios de grandes
extensoes de terras e de muitos escravos, e tinham como objetivo primeiro a manuten¢ao
das estruturas tradicionais de producdo, ao mesmo tempo em que desejavam romper com
Portugal e os empecilhos que a metropole impunha ao livre comércio.

289

. . . . A+ 88 . . . , .
Assim, o liberalismo da independéncia™, o tido como liberalismo ‘“herdico™,

A . . . 90 rqe
apresentava-se antes de tudo antagoénico ao sistema colonial™, contra os monopolios, o

¥ “La dichiarazione del 1789 si avvale di un lessico tipicamente giusnaturalistico; i diritti fondamentali non
si ‘creano’, ma si ‘dichiarano’, perché i diritti esistono sempre come retaggio ineliminabile della natura
umana e compito dell’assemblea rivoluzionaria e solo quello di sottrarli all’avvilimento e all’oblio cui nel
passato il dispotismo li aveva condannati.” COSTA, Pietro. Diritti, in: FIORAVANTI, Maurizio (a cura di),
Lo Stato Moderno in Europa — Istituzioni e diritto, 4. ed., Laterza, Roma-Bari, 2004, pp. 37-58

86 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 132.

87 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 133.

% Avellar remete de modo muito interessante a relagio do advento da independéncia com as reformas
educacionais pombalinas do século anterior: “4 politica educacional pombalina proporcionou a formagdo de
uma elite brasileira apta a conduzir as transformagoes sociais, politicas e economicas provocadas pela
vinda da familia real e pelo natural crescimento do pais a desembocarem caudalosamente nas dguas
placidas do Ipiranga.” AVELLAR, Helio de Alcantara, Historia Administrativa da Brasil: a administragdo
pombalina, cit., p. 174.

¥ 0 liberalismo “heréico” ou “radical” brasileiro da primeira fase, do pré e imediatamente pos
independéncia, caracteriza-se pela atuagdo incisiva dos que defendiam os ideais liberais na defesa pela
implementagdo dos principios liberais nas legislacdes que estavam sendo formuladas. Este ird perder ao
longo do tempo cada vez mais sua radicalidade para assumir uma postura eminentemente conciliacionista,
pois as elites enfrentariam a dificil tarefa de converter os ideais em realidade esbarrando em uma estrutura de
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fisco, a antiga administragdo da justica e a administracdo portuguesa. O forte interesse
econdmico ¢ grande voz da independéncia, j4 que os comerciantes brasileiros estavam
insatisfeitos com o excessivo controle e privilégio dos portugueses no grande comércio.

E neste contexto que surgirdo as legislagdes que substituirio as Ordenacgdes
Filipinas. O Coédigo Criminal do Império ¢ de 1830, substituindo o Livro V das
Ordenagdes. O Codigo de Processo Criminal de 1832 reforma a magistratura e o processo.
O processo civil apresenta regido pelo Regulamento 737. Os Livros I e II das Ordenacdes
sdo revogados pela sucessdo de eventos: a transferéncia da Corte para o Brasil em 1808, a
transformac¢do do Brasil em Reino Unido em 1815 e a Revolugao do Porto em 1820.

Em 1850 ¢ aprovado o Codigo Comercial de orientacdo liberal e utilitarista,
acompanhando o contexto de diplomas legais aprovados na época que detinham o mesmo
conjunto de formulagdes: refere-se aqui a Lei de Terras e a Lei Eusébio de Queirds, ambas
relacionadas diretamente a extingdo do trafico de escravos. Deste modo, pode-se afirmar
que se abrindo novas oportunidades para a destinagdo dos capitais antes destinados ao
trafico, o Codigo Comercial vem neste ambito de agdes. Serd o Codigo Comercial que
servira em grande parte de direito privado comum enquanto ndo surgir o Cédigo Civil.

Apesar de ser expressamente referido como obrigacdo na Carta Constitucional
Imperial de 1824, a época imperial brasileira ndo assistiu a edicdo de um Codigo Civil.
Permaneceram, ainda que flexibilizadas, as Ordenacdes como principal legislacdo da
matéria:

“O tnico a ter vida mais longa foi o Livro IV, mesmo
assim bastante temperado ao uso da doutrina e das consolidagdes
privadas das leis civis, que durante o século XIX antecedem o
Codigo Civil, muito especialmente a Consolidacao das Leis Civis
de Teixeira de Freitas (1858). Mesmo assim, (...), as Ordenagoes ¢
sua respectiva pratica forense impuseram aos brasileiros uma
enorme tradi¢do juridica, cuja pesada heranca ainda pode ser vista

. . 91
debaixo da camada mais recente de cultura legal.”

poder monarquico e de poderes locais que impediriam estes de consolidar seus ideais. Neste sentido:
COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a Republica:
Momentos Decisivos, cit., pp. 136-138. e FERREIRA, Gabriela Nunes, Centraliza¢cdo e Descentralizacdo no
Império: o debate entre Tavares de Bastos e visconde de Uruguai, Ed. 34, Sdo Paulo, 1999.

% Assim versa Jos¢ Reinaldo de Lima Lopes: “Do ponto de vista da cultura juridica, o liberalismo — como
doutrina economica mais do que politica — foi um elemento-chave no discurso dos brasileiros.” LOPES, José
Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 278.

o LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 273.
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Questiona-se, com tal fato historicamente dado, do porque haveria de se passar
quase um século desde a previsdo constitucional da edicdo do Codigo em 1824 e sua
efetiva edicdo em 1916. Esta ¢ uma caracteristica que se vislumbra propria do percurso
codificador brasileiro, j4 que aos outros paises o marco temporal de promulgacdo de tal
codigo foi o século XIX. Mas entdo porque nao haveria de existir uma codificagdo civil no
Brasil?

Para tentar inferir alguns indicativos de resposta a esta indagagdo, apresenta-se um
panorama do que foi a produ¢do e o tratamento legislativo durante o Brasil Império, para
verificar os fatores que poderdo ter sustentado este adiamento sucessivo no que se refere a

Codificagao Civil.

4. A TAREFA ESTATAL DA CODIFICACAO CIVIL.

A independéncia do Brasil se em teoria rompeu os lacos de dependéncia politica
com Portugal, ndo o fez no mesmo momento com relacdo a sua ordem juridica. A ex-
colonia manteve-se sob os auspicios da legislagdo portuguesa, que devia (como o foi, mas
através de um lento processo) ser rompido.

Apesar de ser expressamente referido como obrigacdo na Carta Constitucional
Imperial de 1824, a época imperial brasileira ndo assistiu a edicdo de um Codigo Civil.
Permaneceram, ainda que flexibilizadas, as Ordenacdes como principal legislacdo da
matéria:

“O tnico a ter vida mais longa foi o Livro IV, mesmo
assim bastante temperado ao uso da doutrina e das consolidagdes
privadas das leis civis, que durante o século XIX antecedem o
Codigo Civil, muito especialmente a Consolida¢do das Leis Civis
de Teixeira de Freitas (1858). Mesmo assim, (...), as Ordenagdes e
sua respectiva pratica forense impuseram aos brasileiros uma
enorme tradi¢do juridica, cuja pesada heranca ainda pode ser vista
debaixo da camada mais recente de cultura legal.”
A “vida longa” do livro IV ¢ conferida pelo Decreto de 20 de outubro de 1823 que

mantinha as Ordenagdes vigentes no pais:

92 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢des Introdutorias, Sdo Paulo, Max Limonad,
2000, p. 273.
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“A jovem nag¢do havia, pois, de continuar no approbo de se
reger, nas relagdes civis, pelas Ordenacdes e leis posteriores do
reino. Codigos ndo se improvisam. Mas devia e podia proceder a
uma cirandagem nas leis que, nos ultimos tempos, sahiram das
maos vacillantes de d. Jodo VI e das maos atrevidas das cortes
portuguesas. Algumas eram uteis, mas outras, sobre perniciosas,
eram ultrajantes. Convinha estremar uma das outras. Foi esse o
objectivo do primeiro projecto que foi offerecido a Constituinte.

Dizia elle:

Paragrafo 1°: “Todas as leis, regimentos, alvaras, decretos e
resolugdes de manadas do throno do Sr. D. Jodo VI, rei de
Portugal e Algarves até o dia 25 de abril de 1821, em que se
ausentou desta corte, e todas as que foram promulgadas daquella
data em diante pelo sr. d. Pedro de Alcantara, como regente deste
reino e como imperador constitucional do império do Brasil, ficam
em seu inteiro vigor na parte que ndo tiverem sido revogadas, para
por ellas se regularem os negocios politicos, civis € economicos
deste imperio, enquanto se ndo organizar um novo codigo, ou nio
forem especialmente alterados.

Paragrafo 2°: Todos os decretos publicados pelas Cortes de
Lisboa, e remetidos officialmente, depois de reimpressos a
chancellaria-mor deste estado, se cumpram e guardem em virtude
e por effeito somente da imperial sanc¢do, que os autorisou,
enquanto nao forem especialmente revogados.

Paragrafo 3°: Todas as outras leis e regulamentos
estabelecidos pelas mesmas Cortes de Portugal, e que nio
obtiveram o imperial — cumpra-se — sdo de nenhum effeito para

este imperio.”””

Apresenta-se uma questdo do ponto de vista da observagdo da génese da construgdo

do bindmio legalidade/efetividade. Onde a positivacdo da letra da lei inaugura um longo

percurso até sua suposta efetivacdo. Mais ainda pretende-se destruir a barreira de um

isolado debate juridico da efetivagdo, abrindo caminho para que seja construida uma lente

% BARRETO, Plinio. 4 Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, pp. 26-29.
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histérica para um modo peculiar de producdo de efeitos, sem que necessariamente, ou
obrigatoriamente, se observe a efetivacdo de direitos. Por isto a escolha do contexto da
producdo da codificagdo civil através de uma perspectiva mais publicista, ou seja, como
um dever estatal vinculado constitucionalmente.

Ao mesmo tempo em que se discorre um debate técnico juridico no momento que o
Estado brasileiro toma iniciativas para confeccdo do Codigo, marca-se também um
contexto de debate politico. Ou seja, os lapsos temporais e as datas nas quais se observa o
Estado movendo-se em direcdo a uma politica de efetivacdo da sistematizacdo das leis
civis brasileiras revelam uma disposi¢cdo permitida por um contexto politico favoravel a
esta atividade estatal. Ainda marca temporalidades que contribuem para que se revelem
algumas pistas para o entendimento do dito “vacuo legislativo” que ¢ simbolizado pelo
Codigo Civil, pois observando o processo de codificacdo civil dentro de todo um contexto
de iniciativas legislativas e politicas pode-se inferir com clareza uma leitura politica deste
processo, ou seja, a “inacdo’ estatal estd atrelada a diversos fatores.

“No Brasil, a experiéncia codificadora colocada em pratica
na primeira década de existéncia do Império mostrava o qué os
primeiros legisladores conceberam como a mais imperiosa das
tarefas: a estabilidade interna e o controle da ordem publica.
Somava-se a isso, no campo da justica, a inexisténcia de uma
legislacdo adequada a nova realidade constitucional, haja vista que
as Ordenagdes eram notoriamente inadequadas aos novos tempos.
Nestes termos, pensar a construgdo de um ordenamento juridico
para o Brasil pos-independente significa ter em mente dois
processos correlatos: em primeiro lugar, o da simbiose entre a
constru¢do do Estado e da nagdo que, do ponto de vista da
construgdo de um direito nacional, desdobrava-se na ambivaléncia
entre a universalidade de principios na sua interface com as
realidades locais, mediado pela urgente necessidade de reforma da
legislacdo e instituicdes herdadas do colonizador. Em segundo, o
de sintese entre Constituicdo (entendida como um dos pilares do
Direito Publico), codificacdao (entendida como todo esfor¢co de
positivacdo) e unidade nacional (no que toca especialmente a
formag¢do de uma cultura juridica). Ambos com todos os conflitos

lhe foram subjacentes.O saldo foi que, em meio a uma profunda
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instabilidade politica, o Parlamento conseguiria aprovar dois
Codigos portadores de significativas tentativas de transformacao

da ordem vigente.””*

No contexto pds independéncia, como ja afirmado, o Estado brasileiro tinha a tarefa
de legislar. E isto estava dentro do programa de suas atividades: a ansia por um
ordenamento juridico, um sistema de leis que favorecesse e visibilizasse as ag¢des do
governo, garantisse o controle e efetivasse a separacao de poderes. Enfim, todo um edificio
que estruturasse um aparato administrativo.

Desta forma, o interesse estatal brasileiro pelo direito ¢ evidente. Nao resta dividas
que as instancias governamentais passaram a organizar nas pautas uma certa agenda
legislativa que comegava a aflorar desde a abertura dos trabalhos do Parlamento brasileiro
em 1826.

Entretanto, o que se observa € que se acaba por aos poucos se estabelecerem certas
prioridades legislativas, em detrimento de outras. E o que se infere ¢ que estavam
conectadas diretamente com prioridades politicas, dentre de uma “agenda” nacional que
clamava pela resolucdo de conflitos em um contexto de efervescéncia de disputas politicas
e guerras territoriais.

“Esse carater legalista frutificaria nos trabalhos das
primeiras legislaturas, numa clara énfase na organizacdo do Estado
sob um perfil eminentemente liberal que, num ambiente de
profunda luta politica, coloca-va-se como primeira necessidade.
Isso significaria a prioridade dada por esses legisladores, desde o
inicio, ao Direito Pablico (....).”"

E dentro deste contexto que se resolve observar a agdo estatal para a consecugio da
codificacdo civil. Ou seja, observar as a¢des em direcdo a producgdo legislativa de modo a
localiza-las em um panorama de prioridades legislativas. Ha interesse estatal pelo direito,
mas ha que tipo de interesse estatal pela codificagdo civil?

A resposta observando um panorama de iniciativas estatais ndo ¢é, de fato, negativa.

Ou seja, o “Governo” mobiliza-se de alguma maneira e promove agdes. Diz-se aqui 0

% SLEMIAN, Andréa. 4 nacdo independente, um novo ordenamento juridico: a criagio dos Cédigos
Criminal e do Processo Penal na primeira década do Império do Brasil, In: RIBEIRO, Gladys (org.).
"Brasileiros e cidaddos. Modernidade politica 1822-1930", Rio de Janeiro: Alameda, 2009, (no prelo).

9 SLEMIAN, Andréa. Sob o império das leis: constitui¢do e unidade na formag¢do do Brasil (1822-1834),
tese de Doutorado, USP, 2006. (Disponivel em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8138/tde-
13072007-114942/)
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“Governo”, pois ¢ assim que comumente se 1€ nas paginas que tratam da histéria da
codificacdo civil no Brasil. Muito raramente este “Governo” aparece definido enquanto
uma atribui¢do de competéncia interna conferida a determinada parte.

E ¢ por isto, por haver uma série de empreitadas para que fosse realizada a
codificacdo civil e que raramente sdo identificados quem eram realmente os gestores
estatais que conduziam cada processo, que se propde um questionamento fundamental para
a concretizagdo da pesquisa: Onde estd em cada um destes momentos ao longo do
século XIX a competéncia interna na tarefa de elaboracido da codificacdo civil? Ou
seja: quem, ou que instidncia era encarregada de cada acdo (designar responsavel pelo
projeto, montar comissdes, escrever relatorios, encaminhar pareceres, etc.).

Deseja-se desvendar quem ¢ esse “Governo”, o que podem ser chamadas de
iniciativas do dito “GOVERNO”, garantindo o olhar para o processo como algo que estava
sendo administrado dentro do Estado. O que ou quem era o “Governo”? De quem eram as
atribuicdes e responsabilidades para que se concretizasse a codificagcdo civil? Durante
quase um século de percurso manteve-se a mesma organizacao interna do Governo para
tocar o projeto de codificagdo? Como se deram e quais as razdes destes movimentos de
atribuicdes de responsabilidades? Quais possiveis consequéncias podem ser apontadas
destas mudangas?

A concretizagdo deste panorama ¢ possivel como levantamento e organizacdo da
documentacdo referente a discussdo da codificagdo civil no ambito da esfera publica
observando como o procedimento foi administrado internamente. E com isto trazer um
olhar sobre a codificag¢do civil como inserida dentro de uma agenda estatal de atribui¢des

politicas para efetivagdes legislativas.

5. CULTURA JURIDICA E A JOVEM NACAO

Ponto crucial a ser destacado com relagdo a producgdo legislativa do periodo pos-
independéncia € observar quem compunha o corpo responsavel pela edicdo destas leis. Ja
foi lembrado que o corpo responsavel pela nova estruturagdo juridica do Brasil eram, em
grande parte, homens que ja estavam direta ou indiretamente ligados a vida “publica”,
exercendo ou tendo exercido cargos a servigo da Corte portuguesa.

Sabe-se que, ao contrario das outras colonias espanholas, o Brasil s6 conheceu a
implementagdo de cursos universitarios no século XIX, pouco antes de sua independéncia

(mais precisamente em 1808), e de cursos juridicos somente em 1827 com a instauragdo

52



pela lei de 11 de agosto dos cursos de Olinda (que posteriormente seria transferido para
Recife) e Sao Paulo.

Este fato, longe de ser apenas mais uma peculiaridade curiosa da formacdo do
Brasil, apresenta uma conseqiiéncia central para a formagao do grupo de juristas (ou nao-
juristas’®) que atuavam no Brasil na época do pés-independéncia: todos tinham tido sua
formacao em escolas européias, principalmente na Universidade de Coimbra.

J& foi aqui afirmada e ressaltada a importancia da reforma pombalina no ensino
juridico das universidades, bem como suas implicagdes para a alteragdo de uma cultura
juridica. Estes efeitos certamente tém aplicacdo na formac¢do da cultura juridica destes
juristas atuantes no Brasil:

“A reforma no ensino superior ndo teve, como a dos
estudos menores, reflexo imitativo imediato no Brasil. Todavia,
ecoou aqui, através da atuacdo de homens imbuidos do novo
espirito coimbrao, inclusive os numerosos jovens que daqui foram
a Europa fazer estudos universitarios.”’

E José Reinaldo de Lima Lopes confirma:

“Os brasileiros da primeira geracdo de legisladores e
juristas sdo frutos desta idéia geral, pois foram socializados em
Coimbra neste ambiente. Ali aprenderam o direito e aprenderam o
que seria um curso de direito. Nao ¢é surpresa, pois que o curso de
Coimbra lhes sirva de modelo. (...) No Brasil, em 1827 os cursos
de direito ndo contardo com a disciplina de direito romana, que
sera introduzida apenas em 1850.”"®

O que se observa neste bojo € que hd uma concepcao de direito em voga quando do
advento das codificacdes e legislacdes brasileiras do século XIX. H4 uma concepcao do
papel do direito enquanto instrumento de poder e de reforma que impulsionou quase que
“naturalmente” para a cultura dos juristas brasileiros uma aceitagdo total da lei. Nestes

moldes, observa-se que a legislag¢do brasileira nasce moderna:

% Segundo Emilia Viotti da Costa a Assembléia Constituinte reunia sacerdotes (fato apontado pela autora
como nada surpreendente devido ao papel central que a Igreja desempenhara na administragdo colonial),
advogados, médicos, professores diplomados em universidades européias, comerciantes e fazendeiros.
COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a Republica:
Momentos Decisivos, cit., p.131.

97 AVELLAR, Helio de Alcantara, Historia Administrativa da Brasil: a administragdo pombalina, cit., p.
172.

98 LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 229.
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“E seus autores parecem convencidos de que com ela vao
reforma o pais, modernizando-o no limite da manuten¢do de uma
parte da velha ordem. O direito brasileiro nasce idealista e
modernizador.””

Apesar da cultura da legolatria'® e do absolutismo juridico'®' dominarem o corpo
conhecedor do direito, estes encontravam grandes impasses conferidos pela conjuntura
politica para a concretizagdo de seus projetos moderno-legalistas:

“Em outras palavras, o impasse consistiu em ‘conciliar’ a
natureza patrimonial do Estado brasileiro sob o regime
monarquico com o modelo juridico liberal de exercicio do
poder.”!??

O fato ¢ que a proposta de uma legislacdo totalmente nova ¢ inegavelmente
antitradicionalista. E como ja explicitado, os ideais liberais ndo encontraram grande espaco
de concretizagio no pés independéncia. Os codigos eram uma ameaga a velha ordem'?, e,
por isto, traziam idéias que iam contra, ou no minimo perturbavam, uma ordem
tradicionalmente estabelecida no nosso territério desde a época do “descobrimento” ',

Esta ordem era um acordo tacito entre elites e governo central, que conviviam em
certa harmonia em despeito a idéia de que no Brasil haveria sempre um po6lo que emanasse
poder e respondesse enquanto governo geral. Os liberais eram atacados de dois lados: nao
apenas entravam em choque com o imperador, como também com o influente grupo que
representavam os poderes locais. Estava instaurado o conflito entre imperador e elites,
entre governo central e provincias, entre elites nacionais e elites locais.

Mesmo instaurado o Império, agora “legitimamente” brasileiro, tal advento pouco

alterou as relagdes de insubordinacdo dos mandonismos locais com o governo imperial. A

descentralizacdo do poder e a forca dominante dos poderes locais caracterizavam uma

9 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 312.

1% Sobre o conceito de legolatria, é a cultura juridica forjada a este tempo de reducio do direito & lei. Cf:
GROSSI, Paolo, Mitologias juridicas da modernidade, cit., 2004.

"V A “mistica da lei”, essa contragdo do direito em lei e lei exclusivamente, gera, nas palavras de Grossi o
novo absolutismo, agora um absolutismo burgués: o “absolutismo juridico”. Cf: GROSSI, Paolo, “Ancora
sull’assolutismo giuridico (ossia: della ricchezza e della liberta dello storico del diritto)” in: Assolutismo
Giuridico e Diritto Privato, Giuffre, Milano, 1998

122 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 55.

103 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 224.

194 «4 experiéncia colonial legou ao Brasil uma sociedade marcada pela descentraliza¢do. Como se sabe, a
colonizagdo portuguesa foi feita pela mao do poder privado, através do sistema de capitanias hereditarias
debilmente unidas entre si — sistema que sobreviveu a sua extingdo formal.” FERREIRA, Gabriela Nunes,
Centralizag¢do e Descentraliza¢do no Império: o debate entre Tavares de Bastos e visconde de Uruguai, cit.,
p- 23.
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105 . ..
”°, onde a chegada das ordens imperiais

situacdo de um verdadeiro “pluralismo juridico
aos cidadaos estavam sempre mediadas por um certo poder de influéncia local.

Assim, qualquer projeto que o Império tivesse com relagdo a ordem geral da
sociedade devia indiscutivelmente passar pela aceitacdo desta classe dominante brasileira,
que, se atendidos seus interesses, responderia positivamente quanto a aplicagdo das ordens
reguladoras do poder imperial. E o que Sergio Adorno descreve como sendo a dupla face
do Estado brasileiro nesta época de sua constituicdo: liberalismo e patrimonialismo
jogando juntos, em um jogo conciliatorio de poderes e interesses.'*

O debate legal ¢ exemplo undnime desta situacdo, onde se assistia o confronto nas
discussdes das Assembléias entre o conservadorismo tradicionalista aristocratico e o
liberalismo “modernizador” de muitos juristas. Como ja havia ocorrido desde o inicio com
a Carta Constitucional de 1824, o espirito legislador era, antes de tudo, conciliador. O que
resultou em um escrito contraditorio por exceléncia'”’.

A dita Constitui¢do foi marcada pelo esfor¢o de conciliagdo entre principios
liberais e o pilar da conservadora estrutura socio-econdmica do pais: o trabalho escravo.
Na verdade, a Carta de 1824 nem sequer mencionava a existéncia de escravos no pais'.

“De um lado, a garantia a ‘inviolabilidade dos direitos civis
e politicos dos cidaddos brasileiros’(art.179), e declarava que
‘nenhum cidaddo pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude da lei’ (art.179); afirmava,
também, a igualdade de todos perante a lei. Por outro lado,
estabelecia o voto censitario ¢ as elei¢des indiretas; e, sobretudo,

mantinha silencio a respeito da escravidao, resolvendo o problema

195 “Mas ndo se deve absolutamente esquecer-se da presen¢a de um grande pluralismo juridico que fazia
sentir todo a sua poderosa carga de efetividade especialmente nas relagées locais, familiares e religiosas,
em detrimento de um direito estatal que ao povo parecia-lhe distante e estranho.” FONSECA, Ricardo
Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica Brasiliana tra Setecento
e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero giuridico, 33-34, cit., p. 977.
106 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 54.

7«4 dificil sintese entre patrimonialismo e liberalismo resultou ainda em marcadas implica¢ées no
arcabougo juridico-politico do Império. A propria Carta constitucional ressentiu-se de manifestas
contradigdes. Por um lado, declarou inalienaveis os direitos civis e politicos do cidaddo. No entanto, por
outro lado, ndo bastasse a institui¢do do poder moderador, primou por uma espécie de ‘vaguiddo’, em que
as liberdades eram ao mesmo tempo declaradas e anuladas; os direitos, assegurados porém passiveis de
serem suspensos;, e a igualdade suscitada era frequentemente remetida a existéncia de desigualdades
‘naturais’entre os individuos. Enfim, tratava-se de um pacto que se desdizia a todo instante em face do
desencontro entre Estado e sociedade, entre imperador e povo.” ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder,
cit., p. 63.

108 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 137.
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através da garantia do ‘direito de propriedade, em toda sua
plenitude’.”'"’

A situagdo mostra-se conflituosa se analisado o campo da adequacdo das decisdes
como de acordo ao pensamento liberal, este que foi proclamadamente a principal forga
motriz para a independéncia. Assim, se a soberania foi proclamada deste modo solene e
retoérico nas leis, ndo foi certamente incorporado aos costumes. A desigualdade real
prevaleceu sobre a igualdade formal. E isto ndo ¢ nada surpreendente ja que o
entendimento das elites dominantes era o de que a igualdade formal ja significava uma
modernizagdo demasiada, capaz inclusive de influir na estabilidade social. Para estas elites
os “excessos’ das idéias liberais poderiam comprometer a tranqiiilidade, a propriedade e a
seguranca dos individuos.

Neste ponto assiste-se no Brasil uma peculiaridade quando ha de se lidar com
idéias liberais: a separacao entre liberdade e democracia. A liberdade de poucos prevaleceu
exaltada pelos principios legais garantidos em detrimento de um encaminhamento para a
condi¢do de igualdade de muitos. A liberdade associou-se a moderniza¢do e progresso; a
democracia a anarquia. O liberalismo brasileiro revela assim seu carater instrumental,
demarcando uma dissociacdo entre seus principios € os principios democraticos,
demonstrando-se eminentemente conservador.' "

No campo das aprovagdes das codificagdes a situagdo ndo se apresenta de modo
diferente. A negociagdo entre os campos de disputa de interesse transparece nas concessoes
de conteudo e aplicacdo real das normas. E maior exemplo disto ¢ o Cédigo de Processo
Penal de 29.11.1832 que fixava normas para a aplicagdo do Cdédigo Criminal de 1830. Este
Codigo'"" concedeu amplos poderes as autoridades eletivas locais, pois os designados
juizes de paz estariam a partir dele habilitados a formar culpa, prender e julgar pessoas
acusadas de pequenos delitos, acumulando, portanto, fung¢des judiciarias e de policia.

Somado ao juiz de paz “situado na base de todo o sistema de justica penal, o

sistema de jurados personificou o ideal de localismo, ameacando a magistratura

% FERREIRA, Gabriela Nunes, Centraliza¢do e Descentraliza¢do no Império: o debate entre Tavares de

Bastos e visconde de Uruguai, cit., p.25.

1 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 47.

"1 Assim versa Emilia Viotti da Costa: “O Cédigo de Processos, aprovado em 29 de novembro de 1832,
configurava-se como um dos principais instrumentos da descentraliza¢do. Tornava a autoridade judiciaria
independente do poder administrativo, subtendo-a a elei¢do. (...) Nesse sentido o Codigo de Processos foi
uma conquista dos liberais radicais. (...) A concessdo liberal e democratizante provocara uma rea¢do
conservadora, que acabou por prevalecer alguns anos mais tarde com a aprovagdo da lei de 1840 que reviu
o Codigo de Processos (...) revisdo perfeitamente coerente com o liberalismo regressista que imperava nessa
fase.” In: COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 153.
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profissional — vinculada ao poder central.”''* Além disto os municipios ficaram também
submetidos as determinagdes locais, do Legislativo provincial, que ganhou ampla
competéncia para legislar.

Dentro deste contexto, pode-se resumir em uma questdo central a razdo das
dificuldades na formag¢do de uma inserc¢ao real do reconhecimento da lei enquanto simbolo
e ordem normativa que possui legitimidade e que, portanto, deve ser respeitada: o ndo
reconhecimento do Estado Imperial brasileiro como faticamente soberano, ou seja, como
simbolo e representante legitimo de seu povo.

Deste modo, a identificacdo da lei como manifestagdo da vontade coletiva dos
cidaddos emanada legitimamente pelo poder estatal, tinha pouco ou quase nenhum eco
social. Isto porque ndo havia, sobretudo na primeira metade do século XIX, um efetivo
direito de cidadania, faltando portanto uma relagdo de identificagdo entre as garantias
juridicas asseguradas pela legislacdo oficial por uma parte e o reconhecimento das reais
exigéncias do povo por outra.

Como aponta Ricardo Fonseca, dada a estrutura social agraria, macicamente rural,
predominantemente analfabeta, patriarcal e composta em grande parte por escravos, era
dificil imaginar que a maior parte das disputas e controvérsias entre estes agentes

encontrasse qualquer solugdo por meio da legislago oficial imperial.'"

Este comportamento de repulsa das elites pela lei e pelo poder estatal centralizado
serd alterado sensivelmente devido a onda de inconformismos e radicalismos apresentados
pela sociedade brasileira, principalmente no inicio do séc. XIX, traduzidos em diversas
revolugdes espalhadas pelo pais. Nao somente de origens populares, mas a participacao de
alguns liberais mostrou-se significativa, pois agora estes podiam defender os ideais
democraticos sufocados pela legislagdo e politica conciliadora.

Como descreve Emilia Viotti da Costa, epigrafando o periodo que ¢ designado

como “a Conciliacao”:

2 FERREIRA, Gabriela Nunes, Centralizac¢do e Descentraliza¢do no Império: o debate entre Tavares de

Bastos e Visconde de Uruguai, cit., p. 28.

'3 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 977.
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“Na pratica, no entanto, as divergéncias politicas ndo eram
tdo profundas quanto pareciam. Durante a regéncia, o temor aos
radicais havia aproximado liberais e conservadores, tornando suas
diferencas cada vez menos relevantes.”' '

Este novo contexto repercutiu diretamente no tratamento do recebimento das leis
pela elite brasileira. O temor principal de perder o controle e o poder por uma estrutura
juridica criada com principios liberais, democraticos e centralizadores ndo era maior do
que o medo pela radicalidade revoluciondria. A perda de privilégios e propriedade era um
fator de barganha suficientemente forte para a elite ceder em determinados pontos a
obediéncia a lei.

Dentro deste contexto, a concepgdo legalista, ou melhor, de legolatria, a lei simbolo
foi alternativa palpéavel de manutencdo do poder:

“Para os proprietarios rurais e negociantes, a alternativa
para restabelecer a tranqiiilidade publica consistia em recuperar
ferozmente o império da lei. Reivindicagdo liberal dos estratos
sociais dominantes — ao que parece, nunca dos dominados -, o
respeito juridico a ordem social estabelecida configurou expressao
ideoldgica presente em movimentos regionais, mesmo quando o
protesto contra a espoliagdio econdmica, frequentemente
patrocinada pela politica tributdrio-confiscatoria do governo
central, se revestiu de reivindicagdes em torno da autonomia
politica. Quando isto aconteceu, as idéias federalistas inspiradas
em principios liberais também pareceram suplantar as pretensdes
democraticas das camadas sociais populares. O culto a lei e a
ordem constituida de modo contraditorio com as alternativas de se
reintroduzir um equilibrio nas instaveis relagcdes entre poder local
e politica nacional.”'"

Esta nova situacdo inaugurou uma nova fase de relagdes politicas entre liberais e
conservadores no cendrio de disputa brasileiro. O que se verificou foi que paulatinamente

as elites agrarias conservadoras conseguiram por ‘“capturar”, ou melhor, “cooptar” os

liberais amansando-os, domesticando-os para servir-se de seus interesses. Com isto a

14 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 157.
s ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, Paz e Terra, cit., pp. 49-50.
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legislagdo nova a ser implementada, mesmo que possuisse carater liberal, viria a ser
formulada sempre concernente aos interesses e incisiva supervisdo da classe dominante
agraria, que agora, além de deter o poder econdmico no pais, passou a contar com uma
legitimacgao legal de sua situagdo como dominante e de seus interesses.
Sergio Adorno assim descreve este contexto:
“A partir de 1849, inaugurou-se uma politica de
conciliagcdo nacional, sustentada por uma estratégia de clientelismo
e cooptacdo dos liberais. Procurou-se evitar que esses se aliassem
aos movimentos populares radicais e exaltados, pondo em risco o
poder econdmico latifundiario. Um conjunto de reformas juridicas
buscando manter a todo custo a integridade e unidade do pais
acomodou os interesses algo conflitantes das minorias dominantes,
sem contudo, pelo menos, minimizar os problemas econémicos e
sociais que afligiam a maior parte da populagdo brasileira, pobre,
desprovida da propriedade e alijada do poder. Tratava-se de
reformar para conservar (...).”" ¢
Deste modo, depois de controladas as revoltas e movimentos revoluciondrios e
fortalecido o aparelho estatal, liberais e conservadores uniram-se na administragdo da
nacdo. A cooperacdo entre os grupos, a dita Conciliagdo, comecou em 1852 e duraria
aproximadamente dez anos. As designacdes liberal e conservador, durante este periodo,

. A e 11
tornaram-se S1Inonimos. 7

6. PUBLICO X PRIVADO: ESFERAS SOCIAIS E CULTURA NACIONAL

Retomando agora a questdio do Movimento de Codificacdo, com relagdo a
codificacdo civil, mais especificamente sobre sua auséncia durante todo o século XIX,
resta apontar uma questdo fundamental a respeito da constituicao e construcao da vida civil
no Brasil: para que existisse uma codificagdo civil seria necessaria a definicdo de um
espago determinado de atuagdo do Estado na esfera civil. Ou seja, considerando o codigo

moderno como um instrumento produzido por certa ordem estatal, se ndo ha a delineagao

" ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, Paz e Terra, cit., pp. 50-51.

17 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 158. Aprofundando a questdo observa-se que “fanto liberais como
conservadores eram porta-vozes dos grupos sociais bastante semelhantes, ndo é de surpreender que a
filiagdo partidaria fosse geralmente mais uma questao de familia e parentesco do que de ideologia. ’p. 161
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minima de um modelo de Estado, fica dificil declarar um modelo civel como assim
ensejava e se concretizava por todas as nagdes influenciadas pelas idéias de Estado
Moderno.

Os percalcos sofridos para a consolidagdo de um modelo estatal forte, centralizado
e definido na jovem nagdo repercutem diretamente na formagdo do paradigma que ¢ a
separacdo entre as esferas publica e a privada. O desenho do Estado Moderno tem como
principal contorno a delimitacdo destas duas esferas e cabera ao direito ser ponto chave de
comunica¢do entre estas. Em palavras simples, tendo em vista a no¢do contratualista de
Estado Moderno, ¢ no direito que ficardo impressas as obrigagdes e os deveres mutuos que
devem ser desempenhados pelos agentes de ambas as esferas.

O determinante cultural desta segregacdo no Brasil encontrard fortes empecilhos
para concretizar-se, muito mais por questdes culturais do que propriamente por questdes
ideologicas. O fato € que as questdes publicas no Brasil sempre tinham sido tratadas como
questdes particulares, ndo havendo uma real distingdo do que seria uma atribuicdo que ndo
coincidisse com afazeres particulares. E o fenomeno de apropriagdo do aparato piblico,
tradicionalmente estabelecido em nossa administracdo, que trata a fungdo publica e o
aparato estatal como extensdo natural dos bens privados:

“Neste sentido, o aparelho governamental, diante da
inexisténcia ou fraqueza das instituigdes intermedidrias entre o
poder doméstico e o poder publico, ndo pode ser acionado como
entidade autonoma, dotada de fins proprios, porém concebido e
utilizado como propriedade particular, parte de um sistema de
poder destinado exclusivamente a manuten¢do e superacdo dos
conflitos locais.”"'®

Deste modo, torna-se tarefa muito dificil incutir nesta elite uma nova forma de
administrar este “bem” que € o Estado:

“Essa dificil sintese e seus efeitos sobre a expulsdo das
forcas democraticas do ambito institucional encontraram, por fim,
resisténcias poderosas no plano da burocratizacdo do aparelho de
Estado. Durante quase todo o curso do século XIX e sobretudo nas
primeiras décadas que se seguiram a independéncia do pais, o

modo concreto de realizacdo da dominacdo esteve marcado pela

¥ ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 71.
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indeterminagdo entre as fronteiras do publico e do privado, do
espaco civil e da sociedade politica. (...) O aparelho governamental
era utilizado com fins privados, pois os grupos dominantes
resistiam em conceber seus interesses politico-econdmicos em
termos comuns, € como tal custaram a se organizar
institucionalmente em torno do Estado.”'"

A discussdo da formagdo dos caracteres publico e privado, concepgdo tipicamente
liberal, fundadora do Estado Moderno, foi amplamente discutida durante todo o império.
Os liberais defendiam a concep¢do de sociedade civil enquanto somatdria de interesses
particulares e aceitar a interven¢do do Estado somente na medida que este protegesse as
liberdades e o bem-estar individuais. Acreditavam que os fundamentos juridicos-politicos
do Estado brasileiro deveriam transformd-lo em uma comunidade de direito, na qual
estivesse ausente o emprego da forca e os individuos gozassem necessariamente o0s
mesmos direitos.

Os contrarios aos ideais liberais afirmavam que ndo era possivel assegurar as
liberdades individuais sem defini-las com exatiddo, pois caso isto ocorresse, se incorreria
no “perigo” de colocar o individuo contra o Estado e, assim, contra o poder do principe. O
peso da ordem tradicional e o desequilibrio que as idéias liberais causariam era o
argumento mais utilizado pelos conservadores.'*’

A solucdo seguiu mais uma vez a linha conciliacionista:

“De fato, s6 foi possivel ‘acomodar’ o padrdo de dominagdo
tradicional com o modelo liberal de exercicio de poder na medida em
que se firmou um acordo dotado de bilateralidade: os agentes da
burocracia patrimonial comprometiam-se a controlar o aparelho de
Estado de modo a evitar ingeréncias demasiadas do poder publico na
esfera privada; por sua vez, as classes proprietarias rurais, associadas a
certos setores do comércio, comprometiam-se através de seus
representantes parlamentares a guardar que a defesa das liberdades ndo
limitasse o poder do principe. Foi, sem duvida, uma alianca que

perdurou quase sete décadas de regime monarquico, ndo sem momentos

de conflitos e de contradi¢des, e de declarada instabilidade.”"*!

" ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 71.
120 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., p. 56.
"2l ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, cit., pp. 57-58.
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II1. O PROCESSO DA CODIFICACAO CIVIL NO BRASIL NO SEC. XIX

1. DOUTRINA CIVILISTA BRASILEIRA DO SEC. XIX: MODELO E PROJETOS DE

CODIFICACAO CIVIL

1.1 TEIXEIRA DE FREITAS: CONSOLIDACAO E ESBOCO

E fundamental retomar a questdo do contexto dos debates liberais para se ter em
conta o momento cuja Consolidacdo foi requerida e realizada. Observa-se que ¢ um
momento designado como a conciliagdo entre liberais e conservadores, de modo que se
demonstra ocasido propicia a construgdo do tecido legal que fosse em grande parte reflexo
desta atitude e pudesse contemplar os interesses de ambos.

Além disto, ¢ preciso relativizar a supremacia da obra de Teixeira de Freitas, de
modo que esta hoje ¢ lembrada como praticamente Unica produgdo relevante sobre o
pensamento civilista do séc. XIX. Nao se deseja de maneira alguma desmerecer a obra de
Freitas, que, ndo a toa, permaneceu na histéria enquanto simbolo e alicerce da cultura
civilista do séc. XIX, mas sim, como proposta para uma historia do direito, lancar um olhar
que atente aos fatos e nomes que, ndo necessariamente, permaneceram selecionados pela
historia, de modo a compreender porque tal fato se deu.

Neste sentido, cabe uma breve consideragdo a respeito de basicamente duas obras
que antecederam a producdo de Freitas, realizadas em 1845 e 1851. Como ndo foi cerne da
presente pesquisa explorar em seu esgotamento todas as manifestagdes de pensamentos
acerca da doutrina civilista que rodeavam a obra de Freitas, toma-se assim estas duas obras
como exemplo, procurando, deste modo, sugerir inclusive um caminho a ser trilhado pela
nossa histéria do direito.

A obra de 1845 foi realizada por Dr. Carvalho Moreira, tido como um dos “mais
eminentes advogados brasileiros”. Interessante notar que o texto em questao estudado (um
artigo de 1933 da Revista de Direito Civil, Commercial e Criminalm), traz, de modo

diverso as razdes da motivacdo, necessidade e urgéncia da promulgacdo de um Codigo

12 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, in: Revista de Direito Civil, Commercial e Criminal, v. CIX, Jul/Ago/Set, Rio de Janeiro,
1933.
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Civil. De teor extremamente pratico, assim acusa o autor, o entdo Ministro Rodrigo
Octavio:

“E justo constatar que a reforma da lei civil ndo se
impunha como uma necessidade premente. Os principios do Livro
4° das Ordenacdes Philippinas, baseados sobre o direito de
Justiniano, representavam o espirito médio de conveniéncia das
relacdes pessoaes e do direito concernente as coisas, obrigagoes e
sucessdes.”' >

E assim prossegue deixando transparecer indicios de
influéncia do pensamento da Escola Historica e também certa
concordancia com a argumentagdo conservadora: “Era certamente
preciso deixar o novo espirito nacional se formar, accentuar suas
caracteristicas individuaes, influenciar-se de novos sentimentos,
no curso de sua vida, para que se pudesse pensar, com
opportunidade, em modificar as regras directrizes de sua vida
juridica nas relagdes privadas.”'**

E, por fim, ¢ tacito ao definir qual era realmente a necessidade premente a época:

“A esse respeito, a necessidade mais imperiosa era de
ordem material e systematica. Consistia em separar, nas
Ordenagdes, o que estava ainda em vigor do que tinha sido
revogado por effeito das novas disposicdes editadas pelo
legislador brasileiro. E isso era tudo o que, evidentemente, se
precisava para o momento. Nao se devia tocar na esséncia do
direito, mas era preciso modificar-lhe a apresentagcdo e tornar
prético o conhecimento da lei vigente.”'*’

Deste modo, explica o autor, esta necessidade que ¢ muito mais relacionada ao
manejo pratico do que efetivamente um sentimento confluente e clamoroso por mudangas
significativas na ordem juridica, manifesta, devido a inagdo do Governo, alguns

“movimentos de impaciéncia”. E neste contexto que o Dr. Carvalho Moreira (mais tarde

Bardo de Penedo) apresenta ao Instituto dos Advogados Brasileiros (que, ¢ importante

123 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 17.

124 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 17.

125 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., 1933, p. 17.
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ressaltar, foi entidade de intensa participagdo por parte de Teixeira de Freitas), do qual a
época era presidente, no seu discurso de abertura dos trabalhos, algumas idéias sobre a
Revisdo geral e Codificacdo das leis civis e de processo no Brasil. Aponta-se que seu
discurso ndo foi bem recebido, constatando, o que ja foi no presente trabalho indicado, a
dificuldade para a aceitagdo das idéias de codificagio civil no Brasil.'*®

J& a obra de 1851 foi elaborada pelo jurista nascido em Portugal, Lourenco Trigo
de Loureiro. Sua formagdo académica ¢ de interessante releve ja que iniciou seus estudos
de direito em Coimbra, mas foi interrompido pela invasdo das tropas napolednicas.
Retomou seus estudos juridicos no Brasil no recém inaugurado curso de Olinda e 14
constituiu carreira docente, tendo sua obra servido de compéndio de ensino nas academias
do Império, bem como referéncia a jurisconsultos, advogados e juizes.'*’

Intitulada “Instituicdes de Direito Civil Brasileiro” a obra de Loureiro é uma
referéncia das concepgdes acerca do direito, das leis, da relacdo entre direito e Estado,
entre as esferas civil e estatal e, certamente, da organizacdo das leis civis. Neste sentido,
propde suas organizagdes do regramento civil através de uma planificagdo das fontes para
o direito patrio.

Instigante ¢ sua definicdo de lei, que a d& na Introdugdo, no

“§ 1. O que ¢ lei, seu fim principal, e suas qualidades, ou
condi¢des.”: “A lei, em sua accepcao geral, é, ou a regra
estabelecida pela Authoridade Divina para todo o género humano,
ou a regra estabelecida por cada Authoridade humana para cada
Corpo Politico, ou Nagdo.”'**

Muitos s3o os comentarios possiveis de se tecer somente a esta primeira frase da
obra de Loureiro, mas aqui cumpre ressaltar ao menos dois pontos. O primeiro ¢ o quanto
ela denota 0 momento de defini¢do e alteragdo dos paradigmas juridicos, trazendo sempre a
dupla nog¢do da ordem divina e da ordem humana. Um segundo ¢ como tal afirmagdo
revela este momento de consolidacdo da organizagdo do Estado, quando Loureiro traga
estas duas possibilidades de organizacao politica: Corpo Politico e Nacao.

Da planificacdo das fontes do direito civil, o “§ XXX. Das fontes, que tem for¢a de

lei”, determina:

126 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 18.

27 LOUREIRO, Lourengo Trigo de, Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, ed. Fac-sim, Senado Federal,
Conselho Editorial, Superior Tribunal de Justi¢a, Brasilia, 2004, p. XIII (prefacio de Paulo Tavora)

128 LOUREIRO, Lourenco Trigo de, Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, cit., p. 9.
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“As fontes do direito civil, que tem forca de lei no Brasil,
além de sua Constitui¢ao Politica, sdo as seguintes:

1* As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvards, Decretos, e
Resolugdes que foram promulgados pelos Reis Portuguezes, e
pelos os quaes o Brasil se governava até o dia 25 de Abril de 1821,
em que o Senhor D. Jodo VI se retirou para Portugal.

2* Todas as Leis, Alvaras, Decretos, e Resolugdes, que
dessa epocha em vante fordo promulgadas pelo Senhor D. Pedro
de Alcantara, como Regente do Brasil, emquanto Reino unido de
Portugal, e como Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo
do Brasil, desde que este se erigio em Império, na parte em que
ndo tiverem sido revogadas.

3* Todos os Decretos publicados pelas Cortes Portuguezas,
que vém especificados na tabella annexa 4 Lei Patria, que as
mandou observar, de 20 de Outubro de 1823.

4* Todas as demais Leis, Decretos, e Resolucdes, que tém
sido promulgadas no Brasil daquella data por diante. (...)”'*

Por fim, quanto a questdo das codificagdes, ha uma consideragdo extremamente
significativa contida, inclusive, no capitulo que rege sobre as fonte. O paragrafo intitula-se
“Das Leis das Nagdes Modernas” e dita, como ultima das consideragdes tecidas por
Loureiro acerca das fontes do Direito Civil Patrio:

“Finalmente as Leis, e Cddigos mais accreditados das
nacdes modernas, também nos servem de fontes subsidiarias do
Direito Civil, j4 como objecto, ou termo de comparagdo entre
ellas, e o Direito Romano, para escolhermos o melhor, j& como
meios subsidiarios, e suppletorios das lacunas das leis patrias, nos
casos, em que ellas merecem a preferéncia sobre o Direito
Romano.” %

Esta passagem evidencia a formagdo coimbra de Loureiro. Além da ndo comum
recepcao pelos codigos modernos (vide que ndo ¢ a idéia de codificagdo, mas sim o codigo
externo), ha uma orienta¢do guiada pela Lei da Boa Razdo, deixando o Direito Romano

como fonte subsidiaria.

129
130

LOUREIRO, Lourengo Trigo de, Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, cit., p. 24.
LOUREIRO, Lourengo Trigo de, Institui¢ées de Direito Civil Brasileiro, cit., p. 28.
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Com isto sugere-se que, ainda que ndo oficialmente, ou por razdo de ato do
Governo, havia uma organizagdo (ou tentativas de) da legislacdo civil em vigor no Brasil.
Denota também algumas diferengas de interpretagdo destes outros juristas com relagdo ao
Direito Civil ao atentar-se para os indicios de suas influéncias e opg¢des doutrinarias que
cada um tinha predile¢do. Tais breves pontos sucintamente levantados buscam demonstrar
que ndo ha um poélo unico de influéncia e determinacdo da doutrina juridica civilista do
séc. XIX no Brasil, bem como apresentar as diferentes formas que a classe juridica
brasileira (que se encontrava em processo de génese) recebia da cultura juridica européia
da época e a aplicava teorizando sobre o territdrio nacional.

Um outro ponto a ser assinalado antes de versar sobre a obra de Freitas, ¢ que este
faz parte das primeiras levas de juristas formados pelas escolas nacionais de direito, tendo
estudado tanto em Olinda como em Sao Paulo, formando-se em 1837. Esta pequena
informagdo traz importantes apontamentos acerca do desenvolvimento e formagdo de um
caldo cultural juridico que antes ndo havia no contexto brasileiro.

Apbs a previsdo constitucional de 1824 para a confeccdo do Codigo Civil
Brasileiro, o ato conseguinte do governo no sentido de concretizar tal medida foi a
contratacdo, em 1855, de Teixeira de Freitas para elaborar uma Consolidacdo das Leis
Civis. A motivag¢ao da ordem ¢ apresentada com a afirmativa de que em vista do:

“estado caotico da legislagdo, o Governo imperial
incumbiu a Teixeira de Freitas, em 15 de fevereiro de 1855, a
consolidacdo das leis civis, com a obrigacdo de coligir e classificar
toda a legislagdo patria, inclusive a de Portugal, anterior a
independéncia do Brasil.”"'

Tratava-se de mostrar o ltimo estado da legislacdo, reduzindo a proposi¢des claras
e sucintas as disposi¢cdes em vigor, com citagdo, em nota correspondente, da lei que
autorizava cada preceito, ou declaracdo do costume que estivesse estabelecido contra ou
além do texto.'?

Observa-se que nao ¢ ainda a elaboracdo de um projeto para o cddigo, mas somente
a Consolidacdo. Esta reparti¢cdo no processo de codificagdo (primeiro consolidagdo, depois

elaboracdo — que no caso de Freitas consistiu no seu Esboco), apesar de ser designada

131 GOMES, Orlando. Raizes Historicas e Socioldgicas do Codigo Civil Brasileiro, Martins Fontes, Sao
Paulo, 2003, p. 11.

132 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolida¢do das Leis Civis, v. 1, Ed. Fac-sim, Senado Federal,
Conselho Editorial, Brasilia, 2003, nota 1 - Art. 798 da 3* ed. P. XXXI.
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como mera func¢do “organizacional” pode ter uma leitura que promova uma interpretagao
ndo aleatoria na escolha deste procedimento.

Uma observacdo mais atenta pode recorrer ao principal campo de influéncia dos
interesses codificadores brasileiros da época, ou seja, a Escola Histérica alema. Esta
escolha procedimental esta de acordo com a metodologia proposta pela Escola Histdrica de
Savigny: primeiro estudam-se as raizes das fontes para entdo compreender o direito
historicamente manifesto no presente.

Tal tese transparece em trocas de correspondéncia de 1854 entre Freitas e o entdo
Ministro da Justiga Nabuco de Araujo, que ja o havia sondado pretendendo dar a este a
tarefa da formulacdo da legislacdo civil do Império. Em tal carta Freitas afirma ser, antes
de tudo, importante a prospeccdo e a classificagdo das leis existentes, como o fez na
Consolidacdo. Na carta de 10 de junho de 1854, destinada ao Ministro, tem longa
exposicao na qual Teixeira de Freitas diz suas intengdes e de seu plano de trabalho inicial.
Sugere que o Codigo Civil precedesse de um estudo preliminar. Classificada, antes de tudo
a legislacao civil, seria simplificada e consolidada.

Assim apresenta-se a proposta na carta:

“A legislacdo existente deve ser bem conhecida, quando se
quer fazer uma lei nova. (...) Classificada, antes de tudo, a
Legislacdo Civil, com todos os ramos que lhe pertence, sera
segunda parte de nosso trabalho, ainda como meio preparatorio, a
simplificacdo ou consolidagdo dela; de modo que se apresente em
cada uma das matérias o ultimo estado da Legislagdo. (...) Mas
este trabalho, por si s0, ndo valeria tudo, como disse V. Exa., ele ¢
simples preliminar (...). A nossa Legislacdo Civil além de omissa e
pobre ¢ defeituosa e injusta em muitos pontos; e nos, depois de
conhecermos o que falta, havemos nem sé de suprir as lacunas se
ndo também de a corrigir, ora invertendo-a completamente, ora
simplesmente modificando-a. (...) A nova legislagdo sera talhada
pelo método mais aperfeicoado das codificacdes modernas, sera

concebido em estilo conciso e claro, estreme de disposicdes

3 MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do Império, J. Olympio, Rio de
Janeiro, INL, Brasilia, 1983, pp. 92-93.
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doutrinais, exemplos, e de defini¢des, a menos que nao sejam
imperativas.”"**

No que concerne as influéncias e inspiragdes do jurista, observa-se que dominavam
na época dois modelos juridicos no direito privado de tradicdo européia continental. O
francés e o alemao. O modelo francés de codificagdo, ja consolidado em 1804, propunha
simplicidade, clareza, concisdo e acessibilidade, voltado ao cidaddo comum e guiado por
principios e ideais liberais e pretensamente democraticos. Cumpria assim o codigo uma
fung¢ao politica.

Em contrapartida estava o modelo alemdo, a “ciéncia do direito”, pandectista,
Professorenrecht, voltado para a precisdo da linguagem conceitual que garantia um
afastamento do dominio da linguagem juridica pelo senso comum leigo.

“O objetivo dos alemdes era a precisdo conceitual, a
generalidade e a abstracdo, que criavam a possibilidade de
aprendizado (e ensino) abstrato.”'>

Esta ciéncia juridica nao havia até entdo produzido um cédigo. Nao havia, a bem da
verdade, nem menos um Estado nacional alemdo que impulsionasse tal advento. Os
elementos de ruptura propostos pela revolucao burguesa francesa ndo foram verificados no
territorio alemao.

Esta lacuna de motivacdo abre espaco para papel fundamental da doutrina alema. A
disputa ideoldgica no campo da matéria civil ¢ latentemente um disputa entre interesses
burgueses e conservadores, de ruptura e de manutengao.

“Assim era o direito: na falta de capacidade da burguesia
de fazé-lo pelo Estado, fazia-o pela doutrina.”"**

Teixeira de Freitas rejeitou o modelo francés como sua fonte principal de
inspira¢do. Aderiu ao pensamento cientifico e metodoldgico da ciéncia juridica alema,
reproduzindo seus ditames de percurso na formulagcdo da Consolidacao.

Da Consolidagdo ¢ fundamental sublinhar a sua Introdugdo que ¢ uma seqiiéncia de

mais de duzentas paginas, nas quais Freitas expde as questdes tedricas enfrentadas quanto a

método, selecdo e classificagdo. E, em boa medida, uma pequena obra de teoria do direito

B4 MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Teixeira de Freitas: o jurisconsulto do Império, pp. 92-93.

135 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 302.
136 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 302.
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civil, tendo sido sem duvida a parte do projeto que mais obteve disseminacdo no meio
juridico brasileiro e latino americano'’.

A Comissdao que aprovou a Consolidagdo composta por Nabuco de Araujo,
Visconde de Uruguay e Caetano Alberto Soares, em seu relatdrio definiu a Introducao
como “bello epilogo do direito civil; histérica e profunda quanto ao pretérito, rica de idéas
e de elementos quanto ao futuro™"*®

E na introdugdo também que Freitas explicita suas orientagdes pandectistas e
profunda influéncia do pensamento alemdo, bem como seu conhecimento no debate sobre
a codificagdo. Assim, afirma sobre a desordenacdo das leis civis brasileiras:

“As cousas tem chegado a tal ponto, que menos se
conhece, e estuda, nosso Direito pelas leis, que o constituem; do
que pelos Praxistas que as invadirdo. Outras causas ainda
contribuem para tdo desagradavel situacdo.” E define: “A
legislagdo civil é sempre dominada pela organizagdo politica. Uma
legislagdo moldada para uma Monarchia absoluta, sob o
predominio de outras idéas, deve em muitos casos repugnar 4s
condigdes do systema representativo.”>’

As orientacdes acerca de um direito dominado pela classe letrada juridica, bem como o
ideal de separagdo entre o Direito e a Politica (fator inclusive de critica ao Codigo
Francés'®’), questdes estas fundamentais no pensamento da Escola Historica, sdo
inegaveis.

Outro ponto a se ressaltar nos estudos de Freitas ¢ sua visdo do tecido juridico
enquanto um sistema unificado, que se autocompleta. Neste sentido, critica algumas

contrariedades que o pré nato direito positivado brasileiro ja apresentava a época e faz

propostas que podem ser lidas como “ousadas” sobre as divisdes tematicas do direito.

7 Sobre mais especificamente a influencia no Direito Argentino, Cf: LEVAGGI, Abelardo. Influencia de
Teixeira de Freitas sobre el proyecto de Cédigo Civil Argentino en materia de relaciones de familia. Las
fuentes utilizadas por Vélez Srsfield, in: SCHIPANI, Sandro (org), Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto
Latinoamericano - Atti del Congresso Internazionale del Centenario di Augusto Teixeira de Freitas
(Roma/1983), CEDAM, Padova, 1988, pp. 399-425. E ainda: OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), A Codifica¢do
do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do Direito Privado, cit., pp. 36-38. Ou mais
abertamente sobre sua recepcdo em diversos paises: MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Teixeira de Freitas:
o jurisconsulto do Império, J. Olympio, Rio de Janeiro, INL, Brasilia, 1983.

138 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis, cit., p. XX.

9 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis, cit., pp. XXXII - XXXIII.

140 Que mais para frente sera assim referido: “Ndo obstante seu methodo artificial, e com o mdo principio de
transferencia do dominio so por effeito dos contractos, o Cédigo Civil da Franca tem exercido poderosa
influencia.” FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis, cit., p. LV.
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Exemplo disto ¢ sua lucidez quando analisa a discrepancia que € o fato de o Cédigo
Penal ndo ter sido formulado em um trabalho complementar ao Cédigo Civil (que nao
existia). Defende ainda que a separag@o das matérias ¢ improficua e sem sentido.

Assim, afirma a este respeito:

“As disposi¢des aqui consolidadas sobre o damno provao,
que ndo soubemos entender o § 18 Art. 179 da Const. do Império,
quando manda organisar quanto antes (note-se bem) — um Codigo
Civil, e Criminal -. Organizar, como organisamos em 1830, um
Cdodigo Criminal, sem termos ainda um Codigo Civil, foi um erro,
foi uma transgressio do sabio pensamento da Legislacdo
Fundamental; e continuamos a errar, pretendendo agora fazer um
Codigo Civil separado, como legislacdo diversa do Codigo
Criminal. As disposi¢des criminaes sdo a sanc¢do inseparavel das
disposicdes civis, e tal fato foi o espirito do nosso legislador
constitucional, mandando organizar um — Codigo Civil e Criminal
-. Nao sera possivel corrigir este erro, reunindo em um s6 Cddigo,
e na mais completa harmonia, o que sem idéa de unidade se tem
feito, e pretende-se fazer, em dois Cddigos diversos? Sem a
correcao d’este erro o Codigo Civil ndo podera seguir o methodo
indicado em nossa Tabella — de constituendo -, onde em sua
comprehensio os direitos sdo absolutos e relativos.”'*!

Estes ideais irdo refletir-se na continuacdo de seus estudos quando propora um
Codigo Geral:

“meio de se sahir de todos estes embaragos, de remediar
tantos inconvenientes, de corrigir os erros do passado, de fixar os
conhecimentos juridicos, de estabelecer a unidade de legislagdo e
de extremar os verdadeiros limites da codificacdo civil.”'**

O papel fundamental da Consolidagdo, enquanto texto de referéncia obrigatoéria,
logo transpareceu. E definida por muitos'* como o primeiro Codigo Civil de fato no Brasil

por sua grande receptibilidade, uso e legitimidade. Garantiu a for¢a e influéncia da

"I FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagio das Leis Civis, cit., pp. 485-486.

42 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 28.

43«4 Consolidagdo foi o verdadeiro Cédigo Civil do Brasil durante mais de meio século. Assim a ele se
referiu Clovis Bevilaqua: ‘o nosso primeiro Codigo Civil’ (..).” FREITAS, Augusto Teixeira de.
Consolidagao das Leis Civis, cit., p. XIX (Prefécio).

70



doutrina na pratica juridica e conferiu unidade ao Direito Civil brasileiro. Determinou,
portanto, uma reconhecida alteragdo na cultura juridica brasileira.

Com efeito:

“tornou-se official por approvagdo do Governo e comegou,
em seguida, a desempenhar papel de Codigo, e sob este ponto de
vista, proporcionou aos legisladores, juizes e advogados
brasileiros, os beneficios mais positivos.”'**

Este trabalho encomendado & Freitas pressupunha certamente a sua continuacao,
prevendo-se na seqiiéncia a realizacdo de um projeto de Codigo Civil. E ¢ interessante
apontar que o jurista, ainda que romanista e profundamente influenciado por Savigny, nao
rechacava a idéia de codificagdo.'*

Essa perspectiva ¢ confirmada pelo decreto numero de 11 de Janeiro de 1859,
quando Freitas recebe a ordem'*® de realizar o projeto do Codigo Civil. Iniciou assim a
elaboracdo do projeto o qual denominou Esboco. Neste projeto Freitas investiu em uma
empreitada mais sofisticada no que se refere a questdo do método (visando torna-lo mais
rigorosamente juridico'*”) e das divisdes sistematicas.

Foram publicadas as duas primeiras partes, sendo a primeira em 1861 (concernente
as coisas e fatos, bem como direitos pessoais em geral e nas relacdes de familia) e a
segunda em 1865 (esta sobre os direitos pessoais nas relagdes civis). Faltaria a finalizagdo
de um terceiro volume (dos direitos reais), que ficou parcialmente escrito. Ao todo foram
formulados 4.908 artigos.

Este trabalho, o Esbogo, ndo apresentara uma conclusdo. Depois de alguns anos de
paralisacdo dos seus trabalhos, em 1872, oficializa-se a rescisdo contratual. Muitas razdes
da ndo finalizagdo por Freitas do projeto sdo especuladas e apontadas, circulando sempre
idéias da figura mitologica que poderia ter sido o jurista. Entretanto, um dos empecilhos
parece menos “alegoérico” e mais pertinente a um real choque de interesses entre o governo
imperial e as inteng¢des de Freitas.

Este empecilho teria sido a intengdo de Freitas de realizar seu trabalho

diversamente do que lhe fora proposto. Isto ¢, queria elaborar um cédigo geral abrangendo

144 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 24.

145 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codifica¢do — crénica de um conceito, cit, p. 96.

¢ Desta vez indicado por Nabuco de Arafijo e ndo nomeado por este que deixara ano antes o cargo de
Ministro. OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codificagdo do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a
Unidade do Direito Privado, cit., p. 24.

17 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 25.
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toda a legisla¢do e todos os ramos do direito, com as necessarias defini¢des, regras sobre
publicagdo, interpretagdo e aplicacdo de todas as leis, além, ¢ claro, da ja prevista parte
geral do Esbogo. Nao apenas isto, tinha a intencdo de fazer um Cdédigo Civil em que

. 148
resultasse unificado

todo o Direito Privado, com o que se trataria também de matéria ja
contida e regulada pelo Codigo Comercial.'*’

J& foi deixado claro no presente trabalho a resisténcia social e politica, tanto das
elites dominantes quanto da populacdo em geral para a recep¢do de um Codigo Civil, um
codigo “invasor” da vida privada, que desse poderes ao Estado de incidir além dos limites
da vida publica (assim era a mentalidade em vigor na época). Por isto, um plano mais
ousado, que saisse das primordiais intengdes de “reformar para conservar”, espirito este do
ideal das elites que queriam, acima de tudo, a manuten¢do de seus privilégios, ndo poderia
ser aceito sem resisténcias.

Este ponto denota uma proximidade com um aspecto do processo alemdo de
codificacdo, assim definido por Caenegem:

“Tornou-se logo claro que os codigos do novo império
alemao ndo deviam ser inovadores, nem revolucionarios: deveriam
ser tradicionais e ndo muito orientados para o futuro.”"*’

Aqui pode-se até inferir-se uma suposi¢do pela predilecdo do governo a Freitas e
ndo a nenhum outro jurista brasileiro. Nao obstante sua “culta formagdo”, talvez a aqui
sugerida predile¢ao de Freitas pela doutrina e concepg¢do codicista alema possa ter inferido
na sua escolha.

Em suma, pode-se afirmar que os projetos e estudos de Freitas refletem bem a
cultura juridica de sua época: a0 mesmo tempo em que possuia um fundo burgués, aceitava
pressupostos de direito natural, balanceando o razoavel e o racional no direito. Isto reflete
um comportamento de um jurista imerso em um debate e disputas intelectuais sobre a

definicdo da concepcdo de direito. Mas, ¢ importante ver que Freitas representa, antes de

. . 151 . . .. ,
tudo, o signo do romanista dos novos tempos = (ou seja, o legado historicista ¢ antes de

1% Sobre a idéia de unificagdo de direito privado em Freitas e a tese da incompreensio desta idéia pela falta
de uma “sociedade culta e opulenta”, Cf: CARVALHO, Orlando de. Teixeira de Freitas e a Unifica¢do do
Direito Privado, in: SCHIPANI, Sandro (org), Augusto Teixeira de Freitas e il Diritto Latinoamericano -
Atti del Congresso Internazionale del Centenario di Augusto Teixeira de Freitas (Roma/1983), CEDAM,
Padova, 1988, pp. 101-153.

1% ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificac¢do — crénica de um conceito, cit, p. 97.

S0 CAENEGEM, R. C. van. Uma Introdugdo histérica ao direito privado, cit, p. 219.

51 Sobre a qualificagdo de Freitas nestes termos Cf: MOREIRA ALVES, Jose Carlos. 4 Formagdo
Romanistica de Teixeira de Freitas e seu Espirito Inovador, in: SCHIPANI, Sandro (org), Augusto Teixeira
de Freitas e il Diritto Latinoamericano - Atti del Congresso Internazionale del Centenario di Augusto
Teixeira de Freitas (Roma/1983), CEDAM, Padova, 1988, pp.17-39
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tudo sua maior marca tedrica). Deseja organizar tudo sob um sistema conceitual, seguindo
a tradicdo e método da escola histérica. Tudo pode ser definido enquanto sistema e o
direito (como, mais tarde se consolidard com o desenvolvimento mais acurado da

, . , , . . . . rqe 152
pandectistica) ¢ uma maquina de operar e produzir conceitos juridicos.

1.2 NovoOSs PROJETOS IMPERIAIS DE CODIGO CIVIL

Apdés a empreitada ndo conclusa de Freitas, o Governo passa a buscar
incessantemente a concretizacdo do Cddigo Civil. J4 um ano depois da rescisao contratual
de Freitas, 1873, a responsabilidade de codificacdo fica a cargo de Nabuco de Aratjo,
agora Senador e Conselheiro de Estado. Entretanto, ap6s assumir a tarefa, vem a falecer
em 1878 sem conclui-la, deixando prontos 200 artigos. Suas notas e trabalho nao
permitiram a constitui¢do de uma obra que possibilitasse a apreciagdo em seu conjunto.'>

Seguem-se entdo os trabalhos de Joaquim Felicio dos Santos que, curiosamente, ¢

um trabalho de iniciativa privada.

1.3 PROJETO DE FELICIO DOS SANTOS.

Como ja afirmado, objetivo do trabalho ¢ reconstituir a histéria do processo de
codificacdo civil no Brasil através de um olhar que busque contextualizd-lo como uma
acdo que estava sendo promovida pelo Governo. A contextualizagdo pretende desenhar o
contexto politico do momento, de forma que fique mais clara a caracterizacao das forgas
politicas. A proposta tem o intuito de preencher algumas “lacunas” comumente
reproduzidas nas narrativas que versam sobre a historia da codificagdo civil.

Exemplo latente destas “lacunas” ¢ exatamente o historico do projeto de Felicio dos
Santos.

Para que se tenha idéia de como a passagem ¢ tratada nas obras que narram a
historia da codificacdo civil, apresenta-se o trecho da obra de Clovis Bevilaqua, Codigo
Civil Comentado:

“Falecendo Nabuco, ndo ficou interrompida a obra do

nosso direito civil, porque Felicio dos Santos tomou a si a tarefa.

152 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 302.
153 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 41.
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Em 1881, apresentou os seus Apontamentos ao Govérno, que
nomeou uma comissao para estuda-los e emitir sobre eles parecer.
Nao lhes sendo favoravel a opinido dos revisores, resolveu o
Govérno aproveitar os jurisconsultos assim, reunidos, para
elaborar um projeto definitivo. (...)

A Comissdao nomeada para rever os Apontamentos de
Felicio dos Santos, e que foi incumbida de elaborar um projeto,
era composta dos Drs Lafaiete, Ribas, Justino de Andrade, Coelho
Rodrigues e Ferreira Viana, aos quais se juntou o autor dos
Apontamentos. Nomeada a 9 de Novembro de 1881, logo se viu
desfalcada de dois de seus membros, Ribas e Justino. Em seguida,
Felicio dos Santos, julgando-se desprestigiado, também se retirou.
Afinal, com a entrada de Lafaiete para o Ministério de 24 de maio
de 1883, na qualidade de seu presidente, extinguiu-se, de fato, a
Comissdo, que apesar dos bons desejos de uns e da competencia
de todos, em nada adiantou o preparo do Projeto do Coédigo

ClVll 99154

A leitura desta passagem historica deixa muitas diividas com relagdo ao que poderia

ter significado a ndo aceitacdo do projeto de Felicio dos Santos. Mais ainda, possibilita

afirmacdes que desviam o sentido do contexto como, por exemplo, a de que o projeto teria

. . . . . 155
sido um simples investimento particular ™.

A iniciativa foi realmente de Felicio dos Santos que, em 1878, ofereceu-se ao

Governo para continuar os trabalhos da codificacdo civil. Aceito, trés anos depois, em

1881 apresenta seu “Apontamentos para o Projeto de Codigo Civil Brasileiro” ao

Ministério dos Negocios e da Justica. O Ministro Sousa Dantas nomeia entdo a comissao

para que fosse emitido um parecer sobre o trabalho em 4 de julho de 1881: Antonio

Joaquim Ribas, Francisco Justino Gongalves de Andrade, Antonio Coelho Rodriges,

Antonio Ferreira Vianna. E na mesma data dirige oficio a Felicio dos Santos comunicando

a nomeac¢do da comissao e requerendo sua presenca.

154 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, v. 1, Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1956, p. 25.

133 Neste sentido: OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codificacdo do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e
a Unidade do Direito Privado, in: Revista de Direito Civil, Commercial ¢ Criminal, v. CIX, Jul/Ago/Set, Rio

de Janeiro, 1933.
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Em 26 de setembro de 1881 a Comissdo emite parecer autorizando que Joaquim
Felicio dos Santos continuasse os trabalhos. E em 9 de novembro a Comissdo ¢ convertida
de “revisora” a Comissdao Permanente.

E no inicio de 1882 que deixam a comissdo Ribas e Justino. Em seguida o Ministro
Sousa Dantas produz um relatério sobre os trabalhos até entdo da comissdo. Logo, em seis
de margo Felicio dos Santos pede demissao da Comissao.

Em 16 de mar¢o o mesmo Felicio dos Santos oferece o Projeto de Codigo Civil
diretamente 4 Camara, o qual ¢ lido em sessdo de 21 de marco. E nesta sessido que Felicio
dos Santos apresenta requerimento a Camara para que uma comissdo especial dé parecer
sobre seu projeto.

Deste modo, em 25 de margo de 1882 na Sessao n. 48 da Camara dos Deputados a
casa produz o seguinte documento:

“A assembleia geral decreta:
Art. 1°: Fica aprovado para servir como codigo civil do Imperio o
projecto apresentado a camara dos deputados pelo Dr. Joaquim
Felicio dos Santos e que ¢ assim concebido.
25 de marco de 1882. (A. Felicio dos Santos — Matta Machado — J.

Viera de Andrade — Montandon Affonso Celso Junior Soares).”"*°

Este documento apresenta-se para o estudo como ainda um questionamento nao
resolvido acerca de sua real representatividade. Isto porque somente se encontram
referéncias (quando muito) sobre o ndo pronunciamento da Camara com rela¢ao ao pedido
de Felicio dos Santos.

A historia contada como uma sequéncia de fatos, que tem por centralidade um
projeto de codigo, revela pouco do que foi o contexto politico que levou ao percurso do
projeto. Nao se pode desconsiderar o fato de que em 1978, quando Felicio dos Santos
apresenta-se a0 Governo, quem estava no Ministério da Justica era Laffayete Rodrigues
Pereira, que era reconhecido pelas suas simpatias republicanas. Felicio dos Santos era
declaradamente republicano, o que infere uma leitura de que sé foi possivel a propositura
de que um particular republicano fosse responsavel pelo projeto porque o contexto do

ministério assim favorecia.

3¢ FELICIO DOS SANTOS, Joaquim. Projecto do Codigo Civil Brazieleiro — precedido dos actos relativos
ao assumpto e seguido de um aditamento contendo os apontamentos do codigo civil organizados pelo
Conselheiro Jos¢ Thomaz Nabuco de Aratijo, Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1882.
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Entretanto, o comportamento de Laffayete no Ministério desapontou desde o inicio
os republicanos. Cada vez mais préximo da Monarquia, este alinhamento foi criticado
pelos seus pares republicanos que comecaram a assistir um distanciamento cada vez maior
de Laffayete e a perda de uma representativa republicana no gabinete do Governo.

A alteragdo do Ministério de Laffayete para Sousa Dantas em 1880 ¢ fato marcante
pois, apesar de ter deixado o Ministério, Laffayete permanece na Comissdo. A situacdo de
impasses internos e conflitos da Comissao clarifica-se quando se considera que a mao forte
de Laffayete continua a pesar. Laffayete esta, a esta época, construindo seu nome e carreira
politica dentro do Governo em um movimento de cada vez mais aproximagdo com o
Imperador. Tanto que ja em 1879 o Imperador o tinha indicado pessoalmente ao Senado
(mesmo este ndo tendo sido o mais votado da legislatura de Minas Gerais) e, em 24 de
maio de 1883, a convite do Imperador, o senador Lafayette organizou o seguinte gabinete
no qual ele era o presidente do Conselho (Primeiro-ministro) e ministro da Fazenda.

E por este contexto de embate politico entre os membros da Comissdo e a CAmara
que Felicio dos Santos decide apresentar diretamente seu projeto a Camara, na esperanga
de que 14 fosse alvo de menos criticas. O que se infere ¢ que na Comissao, Felicio dos
Santos foi criticado por conta de ser declaradamente republicano. Nao desejando fazer
anacronismos, mas considere-se que sdo os ultimos anos do Império. O Governo estava
internamente retalhado e as agdes do Imperador desejavam conter tudo o quanto ele
conseguisse das manifestagdes republicanas em seus gabinetes.

Tal afirmacao ndo ¢ descabida com relagdo a codificacdo civil. H4, neste momento,
uma preocupagdo imperial (ainda nao desvelada pelos trabalhos que tratam do periodo)
com quem estava realizando os projetos de codigo. Isso fica evidente com os fatos que se
sucederam: foram trés anos sem iniciativas (pois formalmente a Comissdo foi extinta em
1886 por ordem do entdo Ministro da Fazenda Laffayete).

Desta forma, os “Apontamentos para o projecto do Codigo Civil Brasileiro” de
Felicio dos Santos, entregue em 1881 ao Ministério da Justica, apos submetido a
Comissdo, obtém, em relatério do mesmo ano, parecer ndo favoravel, o que foi justificado
pela ndo completude e necessidade de revisdo."’

O Governo, querendo aproveitar tal Comissdo formada, delegou a esta a

responsabilidade pela elaboracdo do Codigo. A inatividade deste grupo fez com que no ano

157 OCTAVIO, Rodrigo (Ministro), 4 Codifica¢do do Direito no Brasil — Teixeira de Freitas e a Unidade do
Direito Privado, cit., p. 42.
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seguinte (1889) uma nova equipe de jurisconsultos fosse criada. Para esta Gltima comissdo

do Império dedica-se o subsequente topico.

1.4 PROJECTO DO CODIGO CIVIL BRAZILEIRO EM 1889

O fundamento da exclusividade no topico deve-se ao fato de que, para o presente
trabalho de pesquisa, a falta de aten¢do a este episddio por parte das principais referéncias
sobre a historia da Codificagdo Civil no Brasil revela que a reconstrucdo historica deste
processo de Codificacdo ¢, sem duvida, um campo que necessita de muito mais
empreendimento em investigacdes do que até hoje foi realizado.

A narrativa “atropelada” ou casuistica deste episddio revela muito de um tipo de
historia da Codificacdo Civil que se desejou até entdo construir. E ndo se pode deixar de
afirmar tacitamente que a preferéncia generalizada por “pular” tal episodio, se foi apenas
uma dificuldade encontrada na escassez das fontes primarias, gerou diretamente uma
construcao histérica de um Codigo Civil com um dono em sua génese criadora, o que
conferiu ao promulgado aos anos de 1916 uma dupla paternidade de pedigres de
grandiosos juristas — Teixeira de Freitas e Clovis Bevilaqua, mas, em contrapartida, negou-
0 — nesta narrativa histérica — de qualquer essencialidade basica de uma legislagdo: sua
relacdo intrinseca com o poder legislativo estatal.

Assim narra o fato proprio Clovis Bevilaqua:

“Em 1889, foi nomeada outra Comissdo, composta dos
Drs. Silva Costa, Olegéario, Afonso Pena, Danas, Coelho
Rodrigues e José Julio, sob a presidéncia do Ministro da Justica,
que era o Conselheiro Candido de Oliveira, e do Imperador.
Trabalhou-se ativamente e muito se fez em poucos meses; porém,
caindo, a 15 de Novembro, a Monarquia, foi a Comissdo
dissolvida.”"®

Desta forma, os exemplos que intentam ‘“contar a histdria do processo de
codificacdo” partem de uma idéia central que ¢ a exaltagdo a uma figura historica central
para este processo, desenvolvendo-se toda narrativa com o objetivo de demonstrar o quao
significativa e grandiosa foi a contribuicdo de tal nome para a constru¢do do “monumento

e grande obra juridica que ¢ o Codigo Civil”.

158 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, v. 1, Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1956, p. 16.
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Compreende-se que tais narrativas historicas produzidas aos fins do século XIX e
inicio do século XX encontram enderego tedrico justo para a pretensdo deste fim
“exaltador” de figuras historicas. A preocupac¢do da historiografia a esta época era
indubitavelmente a construgdo histérica de figuras que contribuiam ativamente para a
consolidagdo e valoragdo da Republica, contrapondo-se, assim ao Império.

Inegavelmente, para a histéria do Processo de Codificacdo Civil no Brasil, o
Império ndo poderia ficar de todo excluido, j& que a obra de Teixeira de Freitas
efetivamente garantiu a materialidade na confec¢ao posterior do Codigo. Restou a narrativa
histérica a divisdo martirica da obra entre uma figura do Império e outra Republicana.

Assim como o Codigo Civil Francés de 1804 pode ser chamado de “Codigo de
Napoledo”, pari passu o Codigo Brasileiro de 1916 quer ser identificado com Clovis
Bevilaqua, restando a Teixeira de Freitas a sombra da Consolidagdo das Leis Civis e os
lamentos de um grandioso projeto intelectual juridico frustrado.

O interessante ¢ observar que ainda assim Teixeira de Freitas ¢ narrado como um
“gauche” imerso aos interesses do Império, ou entdo como alguém ndo em suas completas
atribuicdes mentais.

Assim Keila Grinberg narra esta construcdo da figura e do comportamento de
Teixeira de Freitas:

“(...) depois de ter escrito e publicado o Esbo¢o do Codigo
Civil, ele desistiu da empreitada, abandonando a tarefa em 1867,
alegando incompatibilidades entre sua concepgao juridica e a do
governo. As razdes profundas que o levaram a tal decisdo ainda
hoje sdo objeto de polémica. H4 quem jure que a alegada
incompatibilidade de Teixeira de Freitas era na verdade um
primeiro sinal da loucura que o acometia, cuja origem estaria na
dedicacio sem descanso a codificagio da legislagio civil.”">’
Foi necessaria uma mente esclarecida, limpida e republicana — representada por

Clovis Bevilaqua — para que o sucesso da Codificagao Civil fosse logrado.

13 GRINBERG, Keila. Codigo Civil e Cidadania, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 13.
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Apresentado tal panorama critico com relacdo as narrativas histdricas mais
preponderantes do Processo de Codificagdo Civil no Brasil, reserva-se espaco para
explorar algumas linhas de estudo sobre um documento histérico encontrado durante a
pesquisa.

Trata-se de um folheto intitulado “Projecto do Codigo Civil Brazileiro em 1889”,
uma publicagdo do ano de 1906, cujo autor ndo pode ser identificado, mas que assina a
introducdo da obra com as iniciais “J.C”. A capa refere-se a editora como Imprensa
Commercial - Porto, revelando ser uma publica¢do impressa em Portugal.

O intuito da publicacado ¢ ressaltado na primeira pagina:

“ Quando, porem, se discutia, perante a Commissdo
Especial da Camara dos Deputados, o Projecto Clovis Bevilacqua,
o snr. Conselheiro Manuel Francisco Correia, de respeitada
memoria, leu varios trechos do ensaio de 1889, dando integral a
opinido de D. Pedro II sobre a propriedade literaria. (...)

Nasceu dahi, como era natural, o desejo de saber o que
havia feito a Commissao de 1889.”

O autor entdo vai além na organiza¢do deste material e anexa “extensa noticia dos
trabalhos” publicada em “maio de 1904 por um jornal de S. Paulo”.

Uma noticia metodoldgica sobre suas buscas pelo “livro de actas” ¢ dada pelo
autor:

“Diziam que o livro das actas ficara em maos dum parente
proximo do secretario da Commissdo; outros affirmavam achar-se
no Archivo Publico e ainda outros garantia que a Secretaria de
Justica o conservava. (...)

O acaso deparou-nos, entretanto, ensejo de podermos ler as
notas originaes que serviram para o langamento das Actas. Numa
de nossas viagens ao Sul tivemos occasido de trocar sobre o
assumpto algumas observagdes com distincto collega affim da
familia dum dos illustres membros da Commissao de 89.

Devido a sua obsequiosa diligéncia conseguimos copiar,
com maior fidelidade, os rascunhos (...).”

E ao fim, deixa como objetivo principal:

“Dando, pois, a publicidade esse trabalho, pensamos em

collaborar no grandioso edificio do nosso Direito Civil, trazendo o
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concurso das opinides emittidas por abalisados juristas, dignos do
acalamento que ninguem lhes recusa.”

Desta forma, apos trés anos da ultima sessdo que trabalharia a elaboracdo de um
(refere-se ao Aviso de 27 de fevereiro de 1886 que dissolve a Comissdo a época), a
preocupacdo imperial toma forma: em 1889 o ato de 1° de julho constitui uma nova
Comissdo para organizar projeto do Codigo Civil formada pelo Ministro da Justica
Candido de Oliveira, por Sousa Dantas, Aquino e Castro, Silva Costa, Afonso Pena,
Coelho Rodrigues e Bardo de Sobral. Esta Comissao iniciou seus trabalhos em 12 de julho.
Foram realizadas ao todo oito sessdes até 11 de outubro. Todas as sessdes contavam com
a presenca do Imperador D. Pedro II.

Desta forma:

“Nestas circumstancias, urgindo cada dia mais a reforma da
legislagdo civil, que ainda as duas ultimas Fallas do Trono
recommendavam, o Governo, na impossibilidade de recorrer desde
logo 4s Camaras legislativas para obter os meios de remunerar
servico de tanta valia, apellou para o patriotismo dos cidaddos que
compdem a actual Comissdo, € espera que, sob os auspicios de
Vossa Magestade Imperial, elles se desempenhem de tdo difficil,
quanto honroso encargo.”

Os trabalhos foram interrompidos pela Proclamagao da Republica, que a extinguiu.
Os registros dos trabalhos da comissdo de 1889, ou o Projeto de 1889, sdo pouco
conhecidos ou citados no estudo da historia da codificagao civil.

Desta publicagdo historica resta pelo menos dois comentérios fulcrais para a
historiografia preocupada com o Processo de Codificag@o Civil no Brasil:

1. As fontes estdo pouco acessiveis e sitematizadas, o que dificulta uma
compreensdo linear do processo. Ou seja, em outras palavras, ha muitos fatos e
personagens que estdo pouco ou nada enderecados na até agora narrada historia da
codificagdo civil no Brasil.

O fato da organizacdo e acesso as fontes ¢ fundamental para entender alguns pontos
que se desenrolaram posteriormente. Conheceu-se, pelo arquivo disponibilizado em web
site, que Rui Barbosa possuia em sua biblioteca uma copia desta referida publicagdo sobre

as sessoes de 1889.'° Tal fato pode ser fundamento para uma aprofundada investigagdo

10 In:http://basesdedados.casaruibarbosa.gov.br/scripts/odwp032k.dl1?t=bs&pr=crb_biblio_pr&db=CRB_
Biblio_db&ss=new&disp=card&use=sh&arg=codigo%20civil%20-%20projeto%20-%20brasil
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dos argumentos desenvolvidos por este jurista nas suas criticas ao Projeto de Clovis
Bevilaqua, por exemplo.

2. O fato das sessdes serem conduzidas diretamente por D. Pedro II pode revelar
alguns elementos para entender o lugar da posicdo e construcdo estatal na elaboracdo de
uma regulacao civil para o Brasil.

Ao menos infere-se que havia uma preocupagdo estratégica em montar a referida
comissdo, pois ¢ fato que D. Pedro II, no cenario de crise que culmina na proclamacgao da

Republica, ndo iria investir tempo em determinada tarefa.

2. RAZOES PARA “NAO” CODIFICAR: CONTRIBUICAO PARA O DEBATE ACERCA DO

“VACUO LEGISLATIVO” QUE O CODIGO CIVIL REPRESENTA NO SECULO XIX.

“No sentir commum j& de mais tarda o Brazil na
organizagdo de seu Codigo Civil, mas convém que o tenha, sendo
superior, igual aos dos povos mais cultos. Ao inverso, ¢ muito
preferivel ndo haver cédigo.”

(Parecer de 27 de setembro de 1881 da Commissdo para exame do
Projeto de Coédigo Civil Brasileiro, entdo a cargo de Joaquim

Felicio dos Santos)

“Codigos nao se improvisam.”
Fala do Deputado Costa Aguiar na Assembléia em sessdao de 20 de

outubro de 1823.

Tendo em conta todos estes elementos até agora levantados sobre a cultura juridica
brasileira do século XIX, a formagdo do Estado Nacional brasileiro, bem como a incursao
do movimento das codificagdes e as influéncias do liberalismo juridico no Brasil, cumpre
agora tratar em especifico do fato histdrico que se apresenta como a ndo aprovagdo de um
Codigo Civil brasileiro durante todo o século XIX.

Chega-se assim neste ponto fundamental que muito contribui a caracterizacao do
movimento de codificagdes no Brasil: a questdo do Cdédigo Civil. Ja foi aqui apontado que
a organiza¢do da codificagdo civil no Brasil possui um processo especifico, diferente do

surgimento de outras codificagdes brasileiras. O fato ¢ que, como ja afirmado, o Brasil,
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diferentemente de tantas outras nagdes latino-americanas ou européias, ndo conheceu
durante todo o século XIX o advento de um Cédigo Civil.

Cabe agora, dado o panorama da cultura juridica brasileira do século XIX,
investigar as razdes de tal evento e também como se dava a relacdo juridica perante os
direitos civis.

A existéncia da tarefa constitucional para codificacdo inaugura o longo percurso
que atravessa todo século XIX para que se fosse observado um codigo civil brasileiro
promulgado pelo presidente s6 no século seguinte, o que confere ao processo de
codificacdo no Brasil uma longa duragao.

Este fendomeno da significativa “demora” na confeccdo do codigo civil chama
ateng¢do para a historia do direito brasileiro, transformando-se em uma peculiaridade e
colocando o Brasil como unico pais da América que ndo assistiu a codificacdo de seu
direito civil no século XIX.

A partir destas consideragdes, as razdes para nao codificar apresentam-se como
um questionamento realmente instigante.

Uma forma de se pensar nas razdes do ndo advento da codificacdo civil no decorrer
do século XIX ¢ partir de um pressuposto comparativo com as motivagdes das codificacdes
européias. Em outras palavras comparam-se ndo sé as experiéncias, mas também a idéia de
que se espera algo de um modelo codificador. Como ponto de partida ¢ uma proposta
interessante porque desvela as peculiaridades dos contextos de formulagdes dos codigos
em suas origens, para entdo verificar-se se houve ou ndo coincidéncia de fatores
contextuais no Brasil para que se motivasse a feitura de um codigo.

O processo de codificagdo no Brasil ndo sofreu, em primeiro lugar, a identificagdo
com o legalismo estatal, nem a necessidade de superar o particularismo juridico medieval.
Nao se apresentavam igualmente, razdes para lutar contra o Direito Romano, base do
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Direito comum. " Ainda ndo houve para o Direito brasileiro a tdo urgente necessidade,

como assim foi observada nos paises europeus, de centralizacdo e subordinagao de todos os
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cidaddos a mesma lei °. Este fato o legado colonial ja havia nos garantido: as Ordenacdes

proporcionaram tal unidade, ainda que somente no campo formal, ndo sendo aqui discutido

o papel de sua efetividade'®.

' ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificagio — crénica de um conceito, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 91.

12 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificagio — crénica de um conceito, op. cit., p. 94

193 Neste sentido: “(...) a vigéncia secular do direito portugués dera unidade ao pais.” LOPES, José Reinaldo
de Lima. O Direito na Historia: Ligdes Introdutorias, op. cit., p. 301.
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Entretanto, prova-se refazer a pergunta e raciocinando ao seu inverso: A que serve
(quais funcoes) um cddigo civil e, considerando isto, por que seria necessaria uma
codificacio civil no Brasil?

Diversos argumentos e teses ja foram propostas acerca das razdes da ndo
codificagdo'®. A proposta de realizar um percurso com um “sinal invertido” busca
contribuir para preencher lacunas das hipoteses ja tragadas.

E importante, no entanto, analisar esta peculiaridade brasileira atentamente, pois se
a primeira vista ela remete a uma idéia de “displicéncia”, na verdade tal situagdo revela
caracteristicas fundamentais da formacdo do Estado brasileiro no decorrer do século
XIX.'%

“O proprio projeto para uma codificagdo civil foi
rapidamente abandonado nesses primeiros anos do Brasil
independente. Esse caminho seguiu uma tendéncia geral vivida na
época diante do processo de criagdo e consolidacdo de novos
Estados nacionais que necessitavam, antes de mais nada, de novos
instrumentos eficazes para o exercicio da punicao e funcionamento

da méaquina da justiga.”'

Por isto a proposta de perseguir as tarefas estatais que empreenderam para a
realizacdo da codificagdo civil no Brasil. Porque, inserido em um projeto de Estado e em
um contexto politico especifico brasileiro ¢ possivel levantar novos aspectos e razdes para

a compreensao do chamado “vacuo legislativo”.

1% Cf. GRINBERG, Keila. Cédigo Civil e Cidadania, Rio de Janeiro: Jorga Zahar Editor, 2001; FONSECA,
Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridia Brasiliana tra
Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero giuridico, 33-34,
Milano: Giuffre, 2004-2005, pp. 961-983 e LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢oes
Introdutérias, Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

195 “Existem alguns fatores de descontinuidade que, somados as peculiaridades da histéria do direito
brasileira, determinam um desenvolvimento muito particular da cultura juridica.” FONSECA, Ricardo
Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridia Brasiliana tra Setecento e
Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero giuridico, 33-34, Giuffre,
Milano, 2004-2005, p. 962.

1 SLEMIAN, Andréa. 4 nacdo independente, um novo ordenamento juridico: a criagio dos Cédigos
Criminal e do Processo Penal na primeira década do Império do Brasil, op. cit.
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Ja foi afirmado que a formacdo juridica dos juristas que atuavam no Brasil no
periodo de pré-independéncia e até o advento de um curso juridico no Brasil em 1824 foi
amplamente influenciada pelas reformas educacionais pombalinas do século anterior, que
possuia sem duvida cardter liberal. Deste modo inegavel ¢ a influéncia desta cultura
coimbrd também no Brasil, influéncia esta que prosseguiu por toda a primeira metade do
século XIX e que garante a afirmacdo de que a maioria dos politicos do primeiro reinado e
regéncias no Brasil teve aquela procedéncia mental.'®”’

Nao havia uma classe juridica brasileira constituida no imediato p6s-independéncia,
ou seja, ndo havia um ambiente consolidado de reflexdo juridica, fator que ¢ sempre
impulsionado quando h4 um centro de ensino. Como ndo havia um curso juridico até 1827,
ndo havia um podlo de cultura e debates juridicos concentrados, de tal forma que isto
refletiu na formulagdo legislativa no logo pds-independéncia. Pode-se afirmar, portanto,
que s6 a partir da criacao dos cursos juridicos em 1827 que se passard a constituir, de modo
lento e gradual, uma cultura juridica tipicamente brasileira.'® Chama-se ainda a atengio a
reforma de 1854 no ensino que introduziu o ensinamento obrigatdrio do direito romano,
tendo assim mais um elemento para observar as influéncias na formagdo dos juristas do
periodo.

Deste modo, a cultura juridica da primeira metade do século XIX era composta por
alguns poucos aristocratas da alta sociedade brasileira formados sempre em escolas
européias e por uma pequena parte (de infima significancia) de estudantes que se formaram
pelos anos 30 em Sdo Paulo ou Recife.

Para Ricardo Marcelo Fonseca este contexto impossibilitava a recepcdo de uma
tradi¢do cientifica e cultural do Cédigo Civil, muito menos a existéncia de um debate da
doutrina francesa. A classe juridica que comecou a formar-se e consolidar-se era muito
nova, recente, entdo nao havia por assim dizer respaldo e legitimidade na disputa de poder
e defini¢do de rumos. Diferentemente do que acontecia em outras nagdes, onde a opinido
dos juristas era de grande peso quando ndo era fator determinante para a conducdo dos

projetos nacionais.

167 AVELLAR, Helio de Alcantara, Historia Administrativa da Brasil: a administracdo pombalina, cit., p.
174.

1% FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 974.
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3. DEBATE POLITICO VERSUS DEBATE JURIDICO E A CULTURA JURIDICA DO PERIODO.

“(...) Quando se emancipou definitivamente da soberania
portugueza, era o Brasil uma terra sem cultura juridica. Nao a
tinha de especie alguma, a ndo ser, em grau secundario, a do sélo.
Jaziam os espiritos, impotentes na sua robustez,meio roidos de
alforra das crendices e das utopias, a espera de charria e sementes.
O direito, como as demais sciencias, €, até, como as artes elevadas,
ndo interessava ao analphaetismo integral da massa. Sem escolas
que o ensinassem, sem imprensa que o divulgasse, sem
agremiacdes que o estudassem, estava o conhecimento dos seus
principios concentrados apenas no punhado de homens abastados
que puderam ir a Portugal apanha-lo no curso acanhado e rude que
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se professava na Universidade de Coimbra.”

A perspectiva que se propde € que o processo de codificacdo civil é paradigmatico
para que seja observada ao longo do século XIX a formag¢do de uma cultura juridica
brasileira. Observando o processo ¢ possivel assistir a um deslocamento do discurso
juridico da classe politica brasileira para uma classe juridica.

Tal fato ndo acontece ao acaso. Ele corresponde a um movimento do proprio
pensamento juridico mundial e de alteragdes que se deram ao longo do século XIX na
relacdo entre Direito e Estado Moderno.

Ha uma diferenga de comportamento e relacionamento entre o Estado e o Direito do
inicio do século XIX e a metade deste. O interesse estatal pelo direito modifica-se no seu
modo de concretizagdes: o direito era antes desenhado pelo Estado, mas ao longo do século
XIX adquire uma relagdo diferenciada na qual o Estado passa a ser desenhado e definido
pelo direito — de ente politico passa a ente juridico por exceléncia.

Isto se relaciona diretamente com as alteracdes do papel desempenhado pelo Estado
ao longo do século XIX. De um Estado legislador ele passa a Estado administrador,
exigindo outros tipos de regulagdes, o que, inerentemente, repercute no campo juridico.

Esta alteragdo no panorama mundial dos Estados ocorre durante o processo de

codificacdo civil no Brasil. Isso quer dizer que o processo inicia-se com uma certa visao,

1 BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, pp. 5-6.
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ou escopo (para o direito), mas se desenvolve com outra: e isto ¢ verificavel observando

como o processo de codificagdo, apos a década de 50 (depois de realizados os Codigos

Criminal, de Processo Penal e Comercial), na hora em que chega a “vez” da codificagdo

civil, a tarefa sai da proposicdo e obrigacdo direta do Parlamento passando para outro

orgdo do Governo: o Ministério da Justica.

“E por ahi, por essa época (depois de 1850, sic) que se
inicia o direito privado no Brasil, o periodo de fecundacdo. A
politica retarda ainda a matura¢do dos frutos, nas leis,mas ndo
consegue impedir a florescencia magnifica das ideias no
parlamento e nas faculdades de direito e na imprensa. Ha nos
espiritos uma febre de reformas. Nabuco, infatigavel manipulador
de projetos, € o representante mais autorisado da geracdo nova de
juristas que, nascida para a vida politica depois da Independencia,
nido teve necessidade de ir buscar luzes a Coimbra, utilizando-se
das escassas que forneciam as escolas do paiz e das mais
abundantes que eram espalhadas pelos escriptores do
estrangeiro.A sua carreira de politico ¢ um desdobramento da sua
actividade de jurista. Parece que ndo tinha outro plano, nem
aspirava a outra gloria sendo ao gosto de passar para a legislacdo
ordindria as idé€ias e os principios do jurisconsulto. Esse proposito,
denunciado logo no primeiro contacto com o parlamento e
mantido até o fim da vida, com indomével pertinacia, valeu para o

. . . ., . 170
paiz servigos inestimaveis.”!’

Desta forma, as codificagdes, até¢ a Comercial de 1850, eram tratadas como problemas

politicos. Mas a partir de entdo, a civil (e se bem observado, todas as sucessivas reformas e

implementagdes codificadoras a partir de entdo) passa a ser tratada como problema

juridico.

“Até 1850 foi tropega a caminhada. As lutas politicas
absorviam o tempo do legislador, ndo lhes consentindo aplicar a
actividade intellectual ao estudo calmo das questdes do direito

privado. Além disso, a evolu¢do do direito privado foi sempre, em

O BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, op. cit., p. 116.
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toda a parte, muito vagarosa e ndo obedeceu nunca um movimento

isochrono.”!"!

Tal fato denota um deslocamento da discussdo para uma esfera que teria uma
“legitimidade” ou uma “competéncia” juridica mais “apurada”. E este era um pensamento
muito novo para a época. Esta questdo do conhecimento juridico, da técnica e saberes
juridicos enquanto habilidades de especialistas, ¢ uma idéia que estava sendo consolidada.

Isto coincide com o fato de que a existéncia de uma geracdo de juristas formados no
Brasil comeca a aparecer somente em meados desta época, ja que a formagao juridica dos
juristas que atuavam no Brasil no periodo de pré-independéncia e até o advento dos cursos
juridicos no Brasil em 1827 (e que foi amplamente influenciada pelas reformas
educacionais pombalinas do século anterior) dava-se predominantemente em Coimbra.

Dentro deste contexto, o processo de elaboragdo do Cddigo Civil brasileiro pode ser
lido também como um processo de florescimento e consolidagio de uma cultura
efetivamente juridica. H4 evidentemente uma centralidade do cédigo na formacgdo da
cultura juridica brasileira ao longo do século XIX, pois proporcionou espago de discussdo
para que se apresentasse e¢ se consolidasse, ao longo do século XIX, uma verdadeira
“classe juridica brasileira”, detentora de saber especifico juridico e com voz juridica
legitima, que passa a ditar o mundo politico através de suas formas juridicas especificas.

“O Cddigo Civil brasileiro representa, para o direito patrio, um
elemento de altissima significagdo, ndo s6 porque veio pdr termo a
legislagdo civil antiquada, muito dispersa, de conhecimento
dificilimo, que disciplinava a matéria até entdo, mas também por
ser, inegavelmente, um belo specimen, como compéndio de
direito, familiarizado com as conquistas da ciéncia, perfeitamente
adaptado as exigéncias do meio, em que veio imperar, e vasado em
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dispositivos de peregrima pureza de forma.”!’

Complementa ainda este quadro de fatores de “impasses” para a codificagdo o fato
de que a idéia liberal de codificacio ndo encontrou facil aceitagdo da classe politica

dominante no Brasil, que ndo encarou esta inovagdo como algo positivo. Como ja foi

"' BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922 op. cit., p. 113.
'72 Espinola Filho, Eduardo. “Cédigo Civil”, in: SANTOS, J. M. de Carvalho e DIAS, José¢ de Aguiar,
Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro, Vol. IX, Editor Borsoi, Rio de Janeiro, pp. 161-177.
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mencionado, o codigo traz a idéia de renovacdo, de ruptura com o passado e a classe
dominante brasileira ndo estava nem um pouco interessada em romper, mas pelo contrario,
em como manter os privilégios frente as mudangas que se impunham.

Observa-se que esta falta de uma consolidada cultura juridica que tivesse realmente
voz com tal status (o status “juridico”, “legal”) leva o debate para o plano da disputa
meramente de interesses individuais. Este apartamento educacional entre o Brasil e sua
classe de juristas impossibilitava que se produzisse um caldo cultural social proprio para
que assim os juristas tivessem respaldo e legitimidade social dentro de seu pais.

Onde ndo ha quem se pense e se transmita um direito, ndo ha que se pensar neste
como instrumento central de organizacdo estatal, como se apresentava o pensamento
liberal. A elite partidaria e a par das discussdes desenvolvidas na Europa encontrava-se,
desta forma, isolada, pois ndo havia um ponto de referéncia onde estas poderiam aglutinar
discussodes destas idéias, papel este que era desempenhado na Europa geralmente pelas
Escolas de Direito.

A falta de um centro pensante e referencial do mundo juridico traz este vacuo de
legitimidade para os juristas que atuavam no Brasil. Nao importava ser jurista ou nao para

inferir e ter opinides sobre a as novas leis a serem feitas.

Como um outro fator da falta de vontade codificadora durante o império brasileiro,
aponta-se para um aspecto que ¢ diretamente complementar a auséncia de uma cultura
juridica brasileira, sobretudo na primeira metade do século XIX: a inexisténcia de um
efetivo direito de cidadania, a falta de identificagio dos homens como cidaddos.'” Esta era
uma no¢ao extremamente recente, eminentemente moderna, que s6 poderia ser incutida
socialmente se, e quando, houvesse um movimento cultural que possibilitasse esta que
demonstrou ser uma profunda alteragdo da relacdo dos individuos com os seus
governantes.

Deste modo, ndo havendo esta nocdo de “cidadania”, foi gerado um déficit na
relagdo entre as garantias juridicas asseguradas pela legislacdo oficial e as ditas reais

exigéncias da populagdo. Nao havia qualquer ‘espirito nacionalista’ nem uma identificagdo

'3 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., pp. 976-977.
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com a nacionalidade, pois ndo havia um papel de centro que conferisse esta identificagdo.
Nao que a nacionalidade fundamente os direitos civis diretamente, mas, uma vez que ¢ pela
noc¢do de nacionalidade que se forja a esfera publica, a esfera privada define-se dentro dos
parametros de organizac¢ao do Estado Moderno.

Entretanto, ¢ assim que afirma a época, Teixeira de Freitas:

“A nacionalidade ¢ a condi¢do primordial dos direitos
politicos, porque ninguém pode exercer direitos politicos sem ser
nacional; mais a nacionalidade ndo é o fundamento dos direitos
individuais, e dos direitos civis regidos pela Legislagao Civil
()7

Nao havia (se claramente for observado) exigéncia do povo, pois este nao
identificava o novo Estado Imperial como efetivamente representativo. Em poucas
palavras a base da estrutura social brasileira da época: agraria, rural, predominantemente
analfabeta, patriarcal e composta por grande nimero de escravos; dificilmente encontraria
quaisquer que fossem suas demandas, estampadas em alguma lei.

Atenta-se, a esta altura, a questdo da formagao das esferas publica e privada pela lei
e seus resultados na realidade brasileira por duas vertentes: a formacao do Estado nacional
com base no debate da centralizagdo e descentralizacdo do poder no Brasil e a questdo da
cidadania, tendo como um dos paradigmas de discussao a consecugdo do Coédigo Civil.

Para que existisse uma codificacdo civil seria necessaria a definicdo de um espaco
determinado de atuagdo do Estado na esfera civil. Ou seja, considerando o c6digo moderno
como um instrumento produzido por certa ordem estatal, se ndo hé a delineagdo minima de
um modelo de Estado, fica dificil declarar um modelo civel como assim ensejava e se
concretizava por todas as nagdes influenciadas pelas idéias de Estado Moderno.

Os percalgos sofridos para a consolidagdo de um modelo estatal centralizado e
definido na jovem nagdo, repercutem diretamente na formagdo do paradigma, que ¢ a
separacdo entre as esferas publica e a privada. O desenho do Estado Moderno tem como
um de seus principais contornos a delimitagdo destas duas esferas, baseada na idéia
abstrata de “cidadao”. E cabera ao direito ser ponto chave de comunicagdo entre estas. Em

palavras simples, tendo em vista a no¢do contratualista de Estado Moderno, ¢ no direito

174 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolida¢do das Leis Civis, v. 1, Ed. Fac-sim, Senado Federal,
Conselho Editorial, Brasilia, 2003, p. CXXXI. E completa deixando clara sua tendéncia anti-codifica¢do
francesa: “O que infelizmente tem confundido esta matéria é o contdagio das idéias do Direito Francez, que
reputdo a nacionalidade a uma qualidade do estado civil, quando pela Constitui¢do do Império a
nacionalidade entre nos é qualidade do estado politico.”, nota 100 ao art. 408, p.281.

89



que ficardo impressas as obrigagdes e os deveres mutuos que devem ser desempenhados
pelos agentes de ambas as esferas.

A discussdo da formagdo dos caracteres publico e privado, concepcao tipicamente
liberal, fundadora do Estado Moderno, foi amplamente discutida durante todo o império.
Os liberais defendiam a concepcdo de sociedade civil, enquanto somatoria de interesses
particulares e a aceitacdo da intervengdo do Estado somente na medida em que este
protegesse as liberdades e o bem-estar individuais. Acreditavam que os fundamentos
juridico-politicos do Estado brasileiro deveriam transformd-lo em uma comunidade de
direito, na qual estivesse ausente o emprego da forca e os individuos gozassem
necessariamente os mesmos direitos.

Partindo-se desta idéia de construgdo de estruturas, ¢ contexto de criacdo e
elaboracdo das mesmas, a inten¢do ¢ atentar que este “codigo inexistente” (conceito de
Laboratorio Juridico para a experiéncia brasileira) exerceu também uma fun¢do em sua
inexisténcia: construiu um tipo particular de relacdo e regulagdo das esferas publica e
privada e conferiu um carater peculiar no experimento da constru¢do de uma “cidadania”
enviesada. Isto porque hd um descolamento estrutural (na formacdo destas estruturas
juridicas) do cidadao politico e do cidaddo civil, o que gera uma recaracterizagdo de toda a
relacdo do modelo do “cidaddo abstrato” como base da organiza¢ao juridica de uma ordem

constitucional.

4. ACOES DO ESTADO PARA CODIFICACAO CIVIL E IMPLEMENTACAO DA ORDEM JURIDICA
LIBERAL: ESSENCIALIDADE DO CODIGO CIVIL PARA CONSTITUICAO FATICA DESTA

ORDEM?

“No Império, esse processo abriria campo para valorizagao
do “interesse publico” ou “nacional” via agdo legislativa, ja que os
artifices da nova unidade politica tinham que viabilizar, antes de
mais nada, o funcionamento e estabilidade de um novo governo. O
que significa, em termos juridicos, uma énfase no Direito Publico,
isto ¢, na constituigdo — como conjunto de regras fundamentais
que deveriam nortear o edificio politico - e na administragdo —
como realizagdo efetiva das normas gerais que deveriam reger as
instituicdes publicas. Nesse sentido, estamos longe de afirmar que

os direitos dos particulares foram inexistentes (pois que ja os
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vimos como base da consecugdo de um novo Estado
representativo), mas sim que a produ¢do de um ordenamento
juridico para o Império do Brasil privilegiou a criagdo de um
aparato eficaz, em detrimento da regulamentagdo dos pactos e
convengdes entre os individuos (alvo especifico da esfera civil).
Era assim que os problemas dos particulares relacionados a esse
ambito viravam, muitas vezes, questdes a serem resolvidas pela

justiga.”'”

Cumpre afirmar que a experiéncia da independéncia ¢ balizada pelo carater liberal.
Entretanto, destaca-se que o liberalismo brasileiro s6 pode ser compreendido se observado,

antes de tudo, com referéncia a realidade brasileira:

“Os liberais brasileiros importaram principios e férmulas

e . < , . . 176
politicas, mas as ajustaram as suas proprias necessidades.”"’

Enquanto na Europa o liberalismo foi originariamente uma ideologia burguesa,
vinculada ao desenvolvimento do capitalismo em antagonismo a autoridade e privilégios
reais, no Brasil ndo mostrou formas tdo definidas ha nenhum tempo. Apesar de demonstrar

muitas destas caracteristicas, a verdade ¢ que:

“as idéias liberais foram utilizadas por grupos com
propositos diversos € em momentos distintos no decorrer do

século X1X.”'"7

Esta maleabilidade no uso do ideario liberal era revelada pelos interesses de seus
agentes. Os principais adeptos do liberalismo eram homens que possuiam interesses
diretamente vinculados a economia de exportacao e importacdo. Muitos eram proprietarios

de grandes extensdes de terras e de muitos escravos, e tinham como objetivo primeiro a

'3 SLEMIAN, Andréa. 4 nacdo independente, um novo ordenamento juridico: a criagio dos Cédigos
Criminal e do Processo Penal na primeira década do Império do Brasil, In: RIBEIRO, Gladys (org.).
"Brasileiros e cidaddos. Modernidade politica 1822-1930", Rio de Janeiro: Alameda, 2009, (no prelo).

176 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, 5* ed., Sdo Paulo: Brasiliense, 2004., p. 132.

177 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 133.
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manutengdo das estruturas tradicionais de produ¢do, ao mesmo tempo em que desejavam
romper com Portugal e os empecilhos que a metropole impunha ao livre comércio.

Assim, o liberalismo da independéncia”g, o tido como liberalismo “herodico™”’,
apresentava-se antes de tudo antagdnico ao sistema colonial'®’, contra os monopélios, o
fisco, a antiga administragdo da justica e a administracdo portuguesa. O forte interesse
econdmico ¢ grande voz da independéncia, j4 que os comerciantes brasileiros estavam
insatisfeitos com o excessivo controle e privilégio dos portugueses no grande comércio.

E neste contexto que surgirdo as legislagdes que substituirio as Ordenagdes
Filipinas. O Coédigo Criminal do Império ¢ de 1830, substituindo o Livro V das
Ordenagdes. O Codigo de Processo Criminal de 1832 reforma a magistratura e o processo.
O processo civil apresenta regido pelo Regulamento 737. Os Livros I e II das Ordenagdes
sdo revogados pela sucessdo de eventos: a transferéncia da Corte para o Brasil em 1808, a
transformac¢do do Brasil em Reino Unido em 1815 e a Revolucao do Porto em 1820.

“Em 1850, porém, apaziguados os animos pela chamada
‘conciliagdo’ a nossa cultura juridica tomou uma desforra da
politica com a promulgacdo do Codigo Commercial, a que se
seguia, logo depois, a dessa maravilhosa obra prima de legislacao
que ¢ o regulamento 737, devido a penna de Carvalho Moreira,
bardo de Penedo, e ao saber juridico do redactor, de Nabuco, de
Jos¢ de Clemente e de Caetano Alberto e a experiencia aguda do

~ ;99181
bardao de Maua.”

178 Avellar remete de modo muito interessante a relagio do advento da independéncia com as reformas
educacionais pombalinas do século anterior: “4 politica educacional pombalina proporcionou a formagdo de
uma elite brasileira apta a conduzir as transformagdes sociais, politicas e econémicas provocadas pela
vinda da familia real e pelo natural crescimento do pais a desembocarem caudalosamente nas dguas
placidas do Ipiranga.” AVELLAR, Helio de Alcantara, Historia Administrativa da Brasil: a administracdo
pombalina, cit., p. 174.

0 liberalismo “herdico” ou “radical” brasileiro da primeira fase, do pré e imediatamente pos
independéncia, caracteriza-se pela atuagdo incisiva dos que defendiam os ideais liberais na defesa pela
implementagdo dos principios liberais nas legislagdes que estavam sendo formuladas. Este ird perder ao
longo do tempo cada vez mais sua radicalidade para assumir uma postura eminentemente conciliacionista,
pois as elites enfrentariam a dificil tarefa de converter os ideais em realidade esbarrando em uma estrutura de
poder monarquico e de poderes locais que impediriam estes de consolidar seus ideais. Neste sentido:
COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a Republica:
Momentos Decisivos, cit., pp. 136-138. e FERREIRA, Gabriela Nunes, Centraliza¢cdo e Descentralizacdo no
Império: o debate entre Tavares de Bastos e visconde de Uruguai, Ed. 34, Sao Paulo, 1999.

180 Assim versa José Reinaldo de Lima Lopes: “Do ponto de vista da cultura juridica, o liberalismo — como
doutrina economica mais do que politica — foi um elemento-chave no discurso dos brasileiros.” LOPES, José
Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutérias, cit., p. 278.

U BARRETO, Plinio, A Cultura Juridica no Brasil: 1822-1922, op. cit., p. 114.
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Em 1850 ¢ aprovado o Codigo Comercial de orientagdo liberal e utilitarista,
acompanhando o contexto de diplomas legais aprovados na época que detinham o mesmo
conjunto de formulagdes: refere-se aqui a Lei de Terras e a Lei Eusébio de Queirds, ambas
relacionadas diretamente a extingdo do trafico de escravos. Deste modo, pode-se afirmar
que se abrindo novas oportunidades para a destinagdo dos capitais antes destinados ao
trafico, o Codigo Comercial vem neste ambito de agdes. Serd o Codigo Comercial que
servira em grande parte de direito privado comum enquanto ndo surgir o Codigo Civil.

O ano de 1850 marca um periodo especifico da politica no Brasil, a Conciliagao:

“Na pratica, no entanto, as divergéncias politicas ndo eram
tdo profundas quanto pareciam. Durante a regéncia, o temor aos
radicais havia aproximado liberais e conservadores, tornando suas
diferencas cada vez menos relevantes.”'**

A partir de uma certa estabilidade politica interna e uma paz com relagdo aos
conflitos e revoltas no territdrio, o comportamento e as prioridades estatais alteram-se
sensivelmente. O legislador poderia preocupar-se com outras pautas que nao a manutengao
da seguranca nacional.

“A partir de 1849, inaugurou-se uma politica de
conciliagdo nacional, sustentada por uma estratégia de clientelismo
e cooptagdo dos liberais. Procurou-se evitar que esses se aliassem
aos movimentos populares radicais e exaltados, pondo em risco o
poder econdmico latifundidrio. Um conjunto de reformas juridicas
buscando manter a todo custo a integridade e unidade do pais
acomodou os interesses algo conflitantes das minorias dominantes,
sem contudo, pelo menos, minimizar os problemas econdmicos e
sociais que afligiam a maior parte da populagdo brasileira, pobre,
desprovida da propriedade e alijada do poder. Tratava-se de
reformar para conservar (...).”'"?

Desta forma, depois de controladas as revoltas e movimentos revolucionérios e
fortalecido o aparelho estatal, liberais e conservadores uniram-se na administragdo da

nacdo. A cooperacdo entre os grupos, a dita Conciliagdo, comecou em 1852 e duraria

182 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 157.
%5 ADORNO, Sérgio. Os Aprendizes do Poder, Rio de Janeiro:Paz e Terra, 1988, pp. 50-51.
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aproximadamente dez anos. As designagdes liberal e conservador, durante este periodo,
tornaram-se sindnimos.'**

Um forte fator de empecilho a codificacdo, foi sem duvida a forte resisténcia das
elites agrarias brasileiras em aceitd-la. Basicamente por dois motivos. Primeiro por uma
razdo econdmico—politica: a classe econdmica dominante ndo precisou do cddigo para ver
seus interesses econdmicos garantidos e concretizados. As legislagdes ditas
“modernizantes” do decorrer do século XIX deram a tal classe a possibilidade de impor
seus valores e garantias econdmicas. A assim definida como “modernizagdo

tradicionalista”'®’

que se apresentava como um processo paradoxal por introduzir
elementos capitalistas modernos de modo a adapta-los para servir a manutencdo das
hierarquias sociais. Isto contando com o auxilio do instrumento juridico das filosofias
juridicas, estas que a predominante abstracdo (advinda da cultura juridica alemad) gera a
possibilidade de salvaguardar os valores tradicionais e apresentd-los em uma “capa
moderna”.

A Lei de Terras, em contrapartida a Lei de Extin¢do do Trafico, ¢ talvez o principal
exemplo desta motivacdo de regulacdo das relagdes civis no século XIX. “Diversas
institui¢des relevantes foram tratadas em leis especiais.”' *°A idéia de um sistema juridico
coerente e profundamente baseado nos ideais liberais (os mesmos que inspiraram as
revolugdes burguesas do século precedente) ndo estava de acordo com os interesses dos
detentores do poderio econdmico no Brasil.'”’

Uma segunda motivagdo para a posi¢ao contraria das elites era o fato de que as
idéias, principalmente ligadas a democracia, traziam forte ameaca ao poder destas figuras
tradicionalmente dominantes no cendrio politico nacional. Assim, como primeira atitude,
esta elite aristocratica rejeitou veementemente qualquer concretizacdo liberal que se

propusesse, entre as quais o Codigo Civil, pois tinham em mente o modelo codicista

francés, o Codigo de Napoledo, considerado pela elite como simbolo da luta burguesa

184 COSTA, Emilia Viotti da, Politica de Terras no Brasil e nos Estados Unido. In: Da Monarquia a
Republica: Momentos Decisivos, cit., p. 158. Aprofundando a questdo observa-se que “fanto liberais como
conservadores eram porta-vozes dos grupos sociais bastante semelhantes, ndo é de surpreender que a
filiagdo partidaria fosse geralmente mais uma questdo de familia e parentesco do que de ideologia. 'p. 161
' VARELA, Laura Beck. Das Sesmarias a Propriedade Moderna: um estudo de Histéria do Direito
Brasileiro, Renovar, Rio de Janeiro, 2005, pp. 197-198.

186 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 305.

' FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 978.
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contra a aristocracia. Neste contexto, a promulgacdo de um codigo civil ndo conseguiria a
priori juntar os principios liberais e a estrutura tradicional da sociedade brasileira.

As elites refutavam esta idéia de ‘unifica¢do do direito privado’ e, de modo muito
incisivo, temiam que o debate codificador civil trouxesse consigo os ideais de fim de
escravidao (tipicamente defendido pelas correntes liberais e seus aqui representantes),
concedendo direitos civis aos escravos e acabando por alterar (ou, “por em risco”) toda a
estrutura econdmica do pais.

Esta nova situacdo inaugurou uma nova fase de relagdes politicas entre liberais e
conservadores no cendrio de disputa brasileiro. O que se verificou foi que paulatinamente
as elites agrarias conservadoras conseguiram por “capturar”, ou melhor, “cooptar” os
liberais, amansando-os, domesticando-os para servir-se de seus interesses. Com isto, a
legislagdo nova a ser implementada, mesmo que possuisse carater liberal, viria a ser
formulada sempre concernente aos interesses e incisiva supervisdo da classe dominante
agraria, que agora, além de deter o poder econdmico no pais, passou a contar com uma
legitimacgao legal de sua situagdo como dominante e de seus interesses.

A partir do que foi exposto, a codificagdo ndo sendo essencial para a constitui¢do
da ordem econdomica no Brasil ao longo século XIX, questiona-se: essa poderia ser
apontada como uma das razdes que contribuiram para que sua concretizagdo fosse
postergada? Ou seja, em face de instrumentos juridicos que ja4 garantiam a ordem

econdmica, a codificagdo civil teria se tornado “dispensavel”?

Conjuntamente a total ndo identificacio da maior parte da populacdo com as
alteracdes realizadas no campo estrutural juridico das relacdes privadas e ao desinteresse
da elite em promover qualquer passo neste sentido, ha um carater extremamente complexo,
peculiar a formagdo cultural do Estado Moderno brasileiro que ¢ a relagdo entre a
regulamentacio dos individuos (da designada “vida civil”) pelo Estado.'®®
Esta se apresenta ligada a uma outra caracteristica importante do movimento de

codificacdio na América Latina (nos paises que logo desenvolveram o cddigo): as

codificacdes latino-americanas ndo continham a concepcao de fechamento em si mesmas,

'8 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 979.
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de um sistema uno, fator que caracteriza as codifica¢des oitocentistas européias. Isto se
deve ao fato de as segundas possuirem uma identificagdo com a idéia de Estado
centralizado e absoluto, bem como a afirmagdo de suas identidades nacionais. Esses fatores
ndo se apresentam na América Latina, e nem em especial no Brasil, pelo menos ndo com a
mesma intensidade.'®

Em poucas palavras: ndo havia, por parte da grande maioria da populagdo, um
entendimento de que o Estado haveria de interferir e regular por meio de leis (lembrando
que o modelo de lei aqui referido ¢ extremamente novo para a época) nas relagdes
privadas. Isto, na verdade, era muitas vezes causa de estranhamento e apresentava-se para
muitos (inclusive letrados) como uma situacao inconcebivel.

Por isto que uma intromissao do Estado na esfera privada era compreendida pelas
pessoas como um atentado contra os costumes tradicionais por um ente totalmente estranho
e ainda (j& que ndo havia um aparato juridico oficial e nem reconhecido) de forma
ilegitima.

A legitimidade neste caso era fator determinante da aceitacdo ou ndo da regulacao
da esfera privada. Diferente de falar de uma regulacdo estatal ¢ falar da regulagdo
promovida pelo mandonismo local no pais. O poder politico e a pratica dos “coronéis”
possuiam a legitimidade de interven¢do que o Estado Imperial apenas pleiteava com
relagdo a grande base populacional brasileira. Havia entdo, neste sentido, um poderoso
intermédio entre o poder oficial estatal. E na disputa por legitimidade ganhava o poder
tradicionalmente estabelecido e ndo a for¢a imperial.

O governo imperial era visto sempre como autoritdrio, como o que queria introduzir
a forca mudangas significativas no cotidiano e cultura da populagdo, estas sempre
estranhas as tradi¢des. Isto era visto com muita reserva, pois era uma invasao do Estado
através de suas imposi¢des a esfera privada e, culturalmente, mais cultuada pelos
individuos que eram seus costumes familiares. E ai, na sua tentativa de interferéncia na
dimensdo doméstica dos individuos, que o Estado encontrou sua maior barreira de
consolidagio enquanto detentor da forga e poder politico-representativo.'*’

E importante ressaltar que a relagio entre Estado e individuos privados no Brasil
foi extremamente delicada durante todo o século XIX. A par de as elites politicas

introduzirem e reproduzirem estruturas importadas, originariamente pensadas no contexto

1% ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codifica¢do — crénica de um conceito, cit.,p. 92.

0 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., pp. 980-982.
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europeu, sempre alegando a modernizacdo e o progresso da nagdo, pouco pensaram na
traducdo de tais estruturas para uma realidade nacional. Assim, o que se observou foi um
choque brutal entre a formalidade e a realidade. Enquanto o aparato legal proclamava
praticas democraticas e de inclusdo e participacdo social, a realidade apontava pelo
funcionamento do Estado totalmente a parte do resto da populacdo. Era um Estado que
funcionava e dialogava com poucos, pois poucos reconheciam este modelo como seu
representante.

A questdo aqui ¢ profundamente cultural. Se forem invocados alguns processos de
formag¢do do Estado Moderno de algumas nacdes européias percebe-se logo que, apesar da
fatia social que requeria e necessitava de reformas, ndo ter sempre sido contemplada com
suas exigéncias, havia constantemente certo envolvimento. E o sempre referido processo
revolucionario que traz fortes alteragcdes culturais e realmente produz fendas nos habitos e
comportamentos dos individuos. Aqui, muitas vezes, as reformas e alteragdes eram
conduzidas como mero fator de modernizacdo, mera aparéncia, sem qualquer
envolvimento de base social. E ainda, nas vezes em que era observado qualquer
envolvimento da populacdo ou qualquer reacdo mais radical, a mesma era sumariamente
calada pelo espirito conciliacionista que foi, certamente, o que realmente governou a
nacao.

Com isto demonstra-se a tensdo que foi submetida ao Estado brasileiro durante todo
o século XIX para estabelecer o direito privado nacional. De um lado a tendéncia do
Estado de sempre impor autoritariamente suas regras no ambito do direito privado,
constituindo o que ja foi no presente trabalho referido como “absolutismo juridico”; e de
outra parte pessoas reais, com seus valores e tradicdes, um patriménio cultural vivo. E
mais ainda, certo contexto social proprio e peculiar ao Brasil, muitas vezes posto a parte
pelos que almejavam apenas a transposi¢do de modelos e teorias forjadas, bem distantes da
realidade que aqui se desenrolava.

Assim, observa-se a formacdo de um direito, mais, de uma cultura juridica que
resiste de certa forma a uma cultura que lhe ¢ estranha e estrangeira, mas que, a0 mesmo
tempo, dialoga com esta, interagindo com a lei e dando vida a uma combinagdo peculiar

;. . e [ 191
propria da histéria da cultura juridica brasileira.

I FEONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 982.

97



E interessante transcrever, a respeito da formacio desta cultura da lei no ideério e
na aceitacao brasileira, a passagem de um texto de 1877 de A. J. de Melo Morais, médico,
politico e historiador da época imperial, em trecho que se intitula “Leis”:

“A sociedade quer e necessita ser governada; e as vontades
da sociedade constituem as leis, que s3o as regras que a
comunidade prescreve para a harmonia social e o beneficio
comum. As leis sdo naturais porque emanam da natureza do
homem e ndo podem ser derrogadas ou suprimidas, por estarem
baseadas na esséncia do homem, como o amor dos pais e seus
deveres para com a familia, e o de ndo fazer aos outros o que se
ndo quer que lhe fagam. As leis civis sdo a aplicacdo das leis
naturais, as precisdes e as circunstancias e sao feitas para assegurar
os direitos do cidaddo e obriga-lo a conformar-se com os seus
deveres, sem , contudo, priva-lo da liberdade, da seguranca e da
sua propriedade.

As leis penais sdo as que castigam o homem quando ele
viola a lei. O que recusa obedecer a lei, falta ao seu dever para
com a sociedade e, por isso, torna-se inimigo dela, e portanto
sujeito a ser punido porque faltou ao contrato que a sociedade fez.

A lei injusta ndo confere direito algum. O direito ¢ a
faculdade de gozar de um bem, conforme o ditame da justa razdo e
por isso s6 € justo o que pode dar direitos. O que a lei permite
chama-se licito; e o que ela proibe chama-se ilicito: tudo o que ¢
licito ¢ justo, sendo a lei justa. As leis s@o injustas, insensatas,
querendo o que ¢ nocivo e proibindo o que ¢ util e bom a
sociedade.”'”?

Outro fator determinante para o adiamento do codigo foi a aparente predilecao da
recém formada ciéncia juridica brasileira da segunda metade do século XIX pela cultura
juridica alemd.'” Nio deixando de lado, obviamente, uma também influéncia francesa,

mas assinalando que a prevaléncia das referéncias eram eminentemente alemas. Este ponto

2 MORALIS, Alexandre José de Melo. A4 Independéncia e o Império do Brasil, ou, A Independéncia

Comprada por Dous Milhées de Libras Esterlinas..., (1* ed. 1877), Senado Federal, Conselho Editorial,
Brasilia, 2004, p. 34.

193 FONSECA, Ricardo Marcelo. Dal Diritto Coloniale alla Codificazione: Appunti sulla Cultura Giuridica
Brasiliana tra Setecento e Novecento, Estratto dal QUADERNI FIORENTINI per la storia del pensiero
giuridico, 33-34, cit., p. 975.
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¢ interessante quando se observa que apenas a ciéncia juridica ficou, por assim dizer,
menos dominada pelo pensamento francés. Em todos os outros ambientes culturais e,
principalmente, no campo da filosofia o pensamento francés (especialmente o positivismo
comteano) apareceu como influéncia dominante.

Isto significava basicamente um certo adiamento a codificagdo, porque enquanto a
nacdo francesa ja exibia desde 1804 seu Code Civil, a Alemanha, ainda dividida, passou
por todo o século XIX imbuida no debate sobre a motiva¢do codificadora, tendo seus
principais representantes Savigny e Thibaut.

José Reinaldo de Lima Lopes sugere o seguinte sobre a passagem do século XIX
sem que tenha havido um Cédigo Civil brasileiro:

“O que houve foi uma organizacdio do direito civil
independentemente de uma lei civil geral. Nisto, coube um papel
fundamental a Augusto Teixeira de Freitas.”'**

Estes dois ultimos fatores (a predilecdo pela doutrina alema e a organizacao civil
pela doutrina) estdo interligados pelo desenrolar da doutrina civilista do séc. XIX. Por isto,
cabe agora apresentar as obras que, em conjunto, representariam as primeiras inser¢oes
sobre a codificagdo civil brasileira e os primeiros modelos de cddigo civil brasileiro

trabalhados durantes o referido século.

194 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia: Li¢ées Introdutorias, cit., p. 301.
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NOTAS CONCLUSIVAS

“Eu atravesso as coisas — € no meio da travessia ndo vejo! —
sO estava era entretido na idéia dos lugares de saida e de chegada.”

( Jo2o Guimaraes Rosa — Grande Sertdo Veredas)

Entendendo este momento como uma espécie de chegada. E por isto resolvo propor
“notas conclusivas” e ndo uma conclusiao. De um percurso tdo longo que foi este mestrado,
de uma travessia tdo proveitosa que estd sendo a realidade de escolhas académicas.

Esta chegada me alimenta mais para um caminho do continuo do que
necessariamente anuncia um final. A escolha pelo sendero da Historia do Direito ensinou
muito isto. Comegar a desnovelar um fio de historia é escolher um novelo entre tantas
possibilidades existentes no contar.

E ¢ o contar que me fascina. Em todas suas possibilidades. Talvez por isso ceja este
trabalho muito mais como uma cesta de novelos do que a escolha de um novelo apenas
para trabalhar. E, confesso, isto ¢ muito da minha personalidade.

Estou aprendendo a contar, todavia ndo o sei.

Estou aprendendo a escolher, escolhendo escolher o maximo dentre as
oportunidades que se apresentam.

Estou certa de que este balaio de novelos servird para inaugurar algumas escolhas
na tecidura da Historia do Direito do Brasil. E acho que isto j4 ¢ muito e cumpre, de certa
forma um papel de uma pesquisa de mestrado.

Propor apresentar-se como historiadora do direito ¢, em larga medida, ser uma
relativizadora e contestadora de tudo que esta posto, consolidado, tido como certo, eterno e
perene. Me vi seguindo a risca e internalizando muitas das chamadas “tarefas do
historiador do direito”, como ensina alguns mestres: entendi que precisaria reinventar
minha propria estrutura de formacdo e pesquisa para concretizar um mestrado que me
realizasse.

Afirmo que estou realizada com um mestrado.

Um mestrado entendido e vivido como um percurso completo de formacao
académica, um mestrado que eu persegui efetivar o tripé universitirio constitucional

unindo ensino, pesquisa e extensdo. Um mestrado que quis e pude (muito!) experimentar
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intersec¢Oes de saberes e metodologias. Um mestrado que pude ousar e crescer com esta
ousadia.

Declaro que meu ponto principal descoberto e desvelado nesta historia-percurso de
trabalho académico foi examente a possibilidade que se tem para transformar os espagos
conforme nos inserimos nele.

E ¢ isto que eu acredito para o Direito e para a Historia do Direito. Disciplina de
inser¢do para transformacgdo: transformagdo do direito, transformagdo da realidade,
transformagdo de mentalidades. A Histdria como potente ferramenta de auto-consciéncia e
emancipacdo. A Histéria do Direito como capaz de possibilitar o protagonismo atuante
para pensar o presente e enfrentar as mudancas futuras, que sempre se apresentarao.

Por fim, deixo o desejo de que o escrito académico possa ser aberto e
compreendido (tal qual a leitura histérica da legislagcdo se propde!) dentro de um contexto
de formagdo e transformacdo de pensamentos, que possa ser lido em seu contexto e papel

de instrumento de aprendizagem em, efetivamente, aprender.
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CRONOLOGIAS

Processo de Elaboracao da Codificacdo Civil do Brasil

1822

03 de julho

o Principe Regente D. Pedro, em decreto
referendado por José Bonifacio de Andrada e Silva,
criava a Secretaria de Estado de Negocios da
Justi¢a, com nomeagao do Ministro Caetano Pinto,
dando inicio a longa historia do Ministério da
Justica.

1824

25 de Margo

Constituicao Politica do Império do Brasil— art. 179,
inc. XVIII

1825

23 de
Novembro

Criagdo do Ministério dos Negocios e da Justica.
Sebastido Luiz Tinoco da Silva ¢ nomeado Ministro
dos Negdcios da Justica.

1826

6 de maio

Abertura da Assembléia Geral

12 de maio

trabalhos do Parlamento Brasileiro — Camara dos
Deputados (discurso de José Antonio da Silva Maia
— Minas Gerais e Domingos Malaquias de Aguiar
Pires Ferreira - Pernambuco): proposta de nomeagao
de comissdo para elaboragao dos Codigos e
oferecimento de um prémio aquele que apresentasse
melhor projeto.

1° agosto

Parecer da Comissao de Legislacdo, Justi¢ca Civil e
Criminal (magistrados José da Cruz Ferreira — Rio
de Janeiro e Antonio Augusto da Silva e Antonio da
Silva Telles — Bahia)

6 de setembro

Encerramento dos trabalhos da Assembléia Geral

1827

11 de Agosto

Criagdo dos Cursos Juridicos do Brasil (Sdo Paulo e
Recife)

1828

Pires Maia defende a necessidade do codigo civil e
um projeto de sua autoria entra em pauta na Camara.

1843

7 de setembro

Fundacao do Instituto da Ordem dos Advogados.
Discurso de inauguragao de Francisco Ignacio de
Carvalho Moreira “Da revisao geral e codificagao
das leis civis e do processo no Brasil.”

(os estudos sobre os bacharéis no Império apontam
sua participagdo ativa na constru¢do do Estado apods
a Independéncia, fornecendo as bases dos projetos
de nagdo em debate - 0 IOAB tinha como meta a
criagdo da Ordem e queria para si o papel de auxiliar
do governo, emitindo pareceres sobre a organiza¢ao
legislativa e judiciaria e sobre questdes de
jurisprudéncia.)

1845

Francisco Ignacio de Carvalho Moreira - Bardo de
Penedo — memoria apresentada ao Instituto da
Ordem dos Advogados acerca da necessidade de
remodelar a legislacdo pétria.
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Francisco Ignacio Carvalho Moreira apresentou
estudo sobre a revisdo geral e codificagdo das leis
civis e de processo.

1850

Publicagdo de “Institui¢des de Direito Civil
Brasileiro” de Lourenco Trigo de Loureiro

1851

24 de outubro

Consultou o Instituto dos Advogados e Propds o
Ministro da Justica Eusébio de Queiroz, igualmente,
se adotasse como lei civil patria o Digesto
Portugués, de Correia Telles, mas a idéia foi
rejeitada. (Sessdo sob a presidéncia de Carvalho
Moreira)

Convite feito 8 NABUCO de ARAUJO (recusado)
para elaborar o Codigo.

1855

15 fevereiro

Contrato de Teixeira de Freitas entre o Governo,
representado pelo Ministro da Justi¢a José¢ Tomas
Nabuco de Aratjo para elaboragdo da Consolidacao
das Leis Civis no prazo de 5 anos.

1858

4 de dezembro

Relatorio da Comissao de analise da Consolidagao —
Visconde de Uruguai, Nabuco de Araugjo e Caetano
Alberto Soares.

22 de dezembro

Decreto n. 2318 — Incumbe o Ministro e Secretario
de Estado dos Negocios da Justica (Conselheiro José
Tomaz Nabuco de Aratijo) para contratar com um
jurisconsulto de sua escolha a confec¢dao do Projeto
de Cdédigo Civil: “Providéncia sobre a Confeccgdo e
Organizacdo do Cédigo Civil do Império”.

24 de dezembro

Imperador aprova a Consolidagdo das Leis Civis

1859

11 de janeiro

Contrato Teixeira de Freitas

18 de janeiro

Decreto n. 2337 — Aprovacao do contrato que
atribuiu ao mesmo Teixeira de Freitas o encargo de
preparar o respectivo projeto.

1867

Proposta de Teixeira de Freitas de elaboracdo de um
“Codigo Geral” ao ministro da justica Martim
Francisco Ribeiro de Andrada.

20 de setembro

Teixeira de Freitas submeteu ao Ministro da Justica
Martim Francisco Ribeiro de Andrada seu propdsito
de abandonar o Esboco do Cédigo Civil.

1868

1° de Julho

Parecer do Conselho de Estado (Nabuco de Aratjo,
Torres Homem e Visconde de Jequitinhonha)

1871

Visconde de Seabra (autor do codigo civil
portugués) - Fragmento de Cédigo (titulo preliminar
e uma primeira parte dedicada a capacidade civil e
seu exercicio).

1872

Rescisdo do Contrato de Teixeira de Freitas pelo
comunicado do Ministro da Justiga Duarte de
Azevedo e ndo aceitacdo da proposta de Freitas de
Codigo Geral ou apenas de complementar o Esboco.

3 de dezembro

Contrato celebrado entre o Governo Imperial e o
Senador José¢ Nabuco de Aratjo para realizagdo do
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projeto de Codigo Civil brasileiro.

1878

morte de Nabuco de Araujo.

15 de maio

Seu filho Sizenando Nabuco remete ao Ministerio
da Justica cerca de 300 artigos ja trabalhados.

Relatorio do Conselheiro Lafayette, Ministro da
Justica sobre os servigos de nabuco de Aratjo

Oficio de Dr. Joaquim Felicio dos Santos ao
Governo oferecendo-se para continuar os trabalhos
de Nabuco de Araujo.

1881

4 de julho

Ministério dos Negocios da Justica, ministro Sousa
Dantas — Nomeag¢do da Commissao para exame do
Codigo Civil : Antonio Joaquim Ribas, Francisco
Justino Gongalves de Andrade, Antonio Coelho
Rodriges, Antonio Ferreira Vianna.

4 de julho

Officio dirigido ao Dr. Joaquim Felicio dos Santos
comunicando a a nomeacao da comissao e
declarando ser de utilidade a sua presenca.

Apresentado por Felicio dos Santos o Apontamentos
para o Projecto de Codigo Civil Brasileiro

27 de setembro

Parecer da Comissdo autorizando a continuidade de
trabalhos de Felicio dos Santos.

9 de novembro

Ministro da Justica converte a Comissao Revisora
em Permanente, nomeia um presidente para elaborar
um projeto definitivo e inclui Felicio dos Santos na
Comissao.

1882

19 de Janeiro

Relatério do Ministro da Justica Manoel Pinto de
Souza Dantas apresentado a Assembléia Geral
Legislativa na 1? sessdo da 18° legislatura

6 de margo

Oficio de Joaquim Felicio dos Santos pedindo
demissdo da Comissao.

16 de margo

Oferecimento do Projeto de Codigo Civil a Camara
por Joaquim Felicio dos Santos.
(lido na sessdo de 21 de margo)

21 de margo

Requerimento ao Sr. Deputado Felicio dos Santos
para que uma comissdo especial dé parecer sobre
seu projeto de Codigo.

25 de margo

Sessao n. 48 da Camara dos Deputados aprovando o
projeto de Felicio dos Santos para servir como
codigo civil do Imperio.

Publica¢do Oficial do Projeto de Felicio dos Santos.

31 de margo

Apresentagdo pelo Ministério dos Negocios e da
Justica satisfazendo ao que requisitou a Camara dos
Deputados em officio n. 132, de 21 de marco de
1882 dos trabalhos relativos ao codigo civil
contratado com o finado conselheiro José¢ Thomaz
Nabuco de Aratjo entregues por Sizenando Nabuco
de Aratjo, seu filho, em 15 de margo de 1878
(quando Lafayette era ministro).
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1884

Publica¢do de Projeto do Codigo Civil Brasileiro e
Comentdrio de Felicio dos Santos.

1885

Alencar Alaripe, Codigo civil brasileiro ou leis civis
do Brasil.

1886

27 de fevereiro

Oficio dirigido a Lafayette, pelo Ministro da Justica
Ribeiro da Luz dissolvendo a Comissao.

1889

1° de julho

Ato - Constituicdo de Comissdo para organizar
projeto do Codigo Civil. (Minstro da Justica
Candido de Oliveira, Sousa Dantas, Aquino e
Castro, Silva Costa, Afonso Pena, Coelho Rodrigues
¢ Barado de Sobral)

12 de julho

Primeira sessdo da Comissdo que ird reunir-se 8
vezes, todas com a presenca de D. Pedro II.

11 de outubro

Ultima sessio de trabalho da Comisséo.

15 de novembro

Proclamagdo da Republica — determinacao de
paralizacdo dos trabalhos da Comissao.

20 de novembro

Resolugdo n. 3 — Ministro Campos Salles dissolve a
Comissdo. “Logo depois de proclamada a
Republica, como ndo estavam firmadas as bases da
Federacdo, hesitava-se sdbre a competéncia da
Unido, para tratar de uma codificacdo federal (...).”

1890

15 de junho

Decreto que incumbe Coelho Rodrigues a realizar o
projeto. Ministério da Justica: Campos Sales.

12 de julho

Contrato do Dr. Antonio Coelho Rodrigues para
organizar o Projeto de Cddigo Civil.

1891

Editado pelo Senador Felicio dos Santos Projeto do
Codigo Civil da Republica dos Estados Unidos do
Brasil com autoriza¢do do Ministro da Fazenda T.
de Alencar Alaripe para ser apresentado ao
Congresso Nacional

1893

11 de janeiro

Conclusdo do Projeto.

Parecer da Comissao rejeitando o Projeto de Coelho
Rodrigues. (Torres Neto). Senado da Republica
tenta, sem €xito, converter o projeto em lei.

1895

Deliberagdo do SENADO de nomear uma Comissao
especial para escolher entre o projeto de Coelho
Rodrigues ou Felicio dos Santos para servir de base
ao Cdédigo Civil.

Senado remete a Camara dos Deputados a proposta,
mas essa ndo dé andamento

1896

6 de novembro

resolve o Senado que o Governo autorizasse a
contratar uma comissao ou um jurisconsulto para
realizar a revisdo do Projeto de Coelho Rodrigues.
Sobre esta resolugdo a Camara tinha que se
pronunciar, mas esta ndo da andamento.

1899

25 de janeiro

carta do Ministro da Justica Epitacio Pessoa que
convidava Clovis Bevilaqua para elaborar um novo
projeto de codigo civil brasileiro.

11 de agosto

O advogado e jurisconsulto Carlos Augusto de
Carvalho publica “Direito civil brazileiro recopilado
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ou Nova Consolidagao das leis civis”.

novembro

entregue ao Governo o trabalho.

Comissao de discussdo e revisao do projeto: Cons.
Olegario Herculano de Aquino e Castro, Cons.
Joaquim da Costa Barradas, Dr. Jodo E. Saido
Bulhdes de Carvalho, Amfiloquio B. F. de Carvalho
e Francisco de Paula Lacerda de Almeida.
Presidéncia de Epitacio Pessoa. (51 sessdes)

1900

agosto

Encerramento dos Trabalhos da Comissao.

Segunda Revisdo com audiéncia do autor (12
sessOes — mais leitura em 3 sessoes)

novembro

Aprovacao do Projeto.

17 de novembro

mensagem do Presidente da Republica (Campos
Sales) submetendo o projeto ao Congresso.

Camara nomeia uma comissao especial composta
por 21 membros, representando os Estados e o
Distrito Federal. Ordena também que na sessdo de
1900 e 1901 fossem ouvidos os Tribunais Federais e
os dos Estados, as Faculdades de Direito, os
Governadores, o Instituto da Ordem dos Advogados
e os jurisconsultos de nota.

1902

18 de janeiro

Parecer da Comissao Especial redigido por Silvio
Romero aprovando o projeto incluindo as
modifica¢des sugeridas nas 65 reunides de
discussao.

Projeto revisado submetido & Camara e Aprovado.

Projeto Remetido ao Senado que nomeou uma
Comissdo sob presidéncia de Rui Barbosa.

3 de abril

Parecer de Rui Barbosa atacando o projeto.

1911

ativa¢do no Senado dos trabalhos de discussdo.

1912

29 de dezembro

Projeto restituido 8 Camara dos Deputados.

1913

2 de abril

Parecer apresentado pela Comissdo especial da
Camara (21 membros).

6 de fevereiro

Decreto convocando extraordinariamente o
Congresso para apresentagdo dos trabalhos da
Comissao da Camara.

1913-1915

periodo de discussao e aprovagao das emendas do
Senado.

1915

dezembro

Projeto aprovado.

1916

1° de janeiro

Projeto sancionado e promulgado pelo Dec. n. 3.071

1917

1° de janeiro

Entrada em vigor do Cddigo segundo o disposto no
art. 1.806.

1919

15 de janeiro

Correcdo pelo Congresso Nacional de alguns
dispositivos, ei n. 3.725.
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Codigo Criminal de 1830 e Codigo de Processo Criminal de 1832

1827

4 de maio

Apresentacdo por Bernardo Pereira de Vasconcellos
de Projeto de Codigo Criminal & Camara dos
Deputados.

1830

Projeto de elaboragdo do Codigo Criminal entra na
pauta do Parlamento como proposta de Bernardo
Pereira de Vasconcellos — argumentacdo da
necessidade de priorizar o codigo criminal

1832

4 de novembro

Codigo de Processo Criminal do Império.

Legislacdo Civil e Comercial (séc. XIX) e Codigo Comercial de 1850

1789

Lei da Boa Razao

1822

17 de julho

Extin¢do das Sesmarias - Resolu¢do

1823

20 de outubro

Decreto — continuagdo das Ordenagoes

1832

14 de margo

Comissao presidida por Limpo de Abreu e composta
por Ignacio Ratton, Guilherme Midosi, Laurence
Westin e visconde de Cairu, para elaborar o Cédigo
Comerecial.

1834

9 de setembro

apresentagdo e aprovagdo pela Camara dos
Deputados do Projeto de Codigo Comercial.

1835

3 de julho

foi nomeada a comissdo no senado para avaliar o
projeto, composta por Moura Magalhdes, visconde
de Goyana e Gurgel do Amaral e o parecer
favoravel saiu em 17 de outubro.

1850

25 de junho

D. Pedro II promulga o Cédigo Comercial: lei n°
556 (baseado nos Cddigos de Comércio de Portugal,
da Franca e da Espanha)

4 de setembro

Lei 581 — Eusébio de Queirds de Extingao do
Trafico Negreiro

18 de setembro

lei n. 601 ou Lei de Terras

25 de novembro

Decreto 737. Ou Regulamento n. 737, destinava-se a
disciplinar o processo comercial dispondo sobre
processo, a execucao e recursos judiciais.

25 de novembro

Decreto ou Regulamento n° 738 (cuidando dos
Tribunais Comerciais e do processo das faléncias).

1864

24 de Setembro

LEI'N. 1.237: Lei Hipotecaria: Reforma a
Legislacdao Hypothecaria, e estabelece as bases das
sociedades de credito real.

1890

19 de setembro

Decreto 763 — passa a valer o Regulamento 737 (que
disciplinava o processo comercial), que passa a ser
observado também ‘no processo das causas civis
em geral (... )* com algumas excecdes *’(...)"’

1911

Iniciativas de Ingles de Souza de formar um Codigo
de direito privado - autorizado pelo Dec. n. 2379, de
04 de janeiro de 1911 a executar a reforma do
Codigo Comercial de 1850. (elabora em 1912,
anteprojeto que serviu de base aos trabalhos
legislativos da reforma)
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Registro Civil no Brasil

1861

11 de setembro

Decreto 1144 — Efeitos civis dos casamentos
religiosos.

1863

17 de abril

Decreto 3069 — Pastores de religides nao-catdlicas
tém autorizagdo para efeitos civis dos casamentos.

1870

17 de abril a 09
de setembro

Lei 1829 — Criagao da Diretoria Geral de
Estatisticas.

1872

24 de maio

Decreto 4968 — Os consules brasileiros tiveram
atribuigdes de fazer os registros de nascimentos,
casamentos e Obitos fora do territorio nacional.

1874

25 de abril

Decreto 5604 — Regulamentou os registros civis de
nascimentos, casamentos e Obitos. Decreto

1887

11 de junho

Decreto 3316 — Aprovacdo do regulamento do
Decreto 5604 na parte que dizia respeito a alteracao
no pagamento das multas.

1888

7 de margo

Decreto 9886 — Fez cessar os efeitos civis dos
registros eclesiasticos, surgindo agora o Registro
Civil, que antes entdo existia simplesmente como
Registro.

22 de setembro

Decreto 10044 — Designou o dia inicial para
execugdo dos Atos do Registro Civil propriamente
dito.

1890

14 de junho

Decreto 181 — Regulamentou a solenidade do
casamento civil.

6 de setembro

Decreto 722 — Tornou obrigatério o envio dos
mapas estatisticos de nascimento, casamento e obito
a Diretoria do Servico de Estatisticas.

1914

25 de janeiro

Lei 2887 — Permitiu o registro de nascimento sem
multa e com simples requerimento.

1915

17 de novembro

Lei 3024 — Prorrogou o prazo da Lei 2887, referente
ao registro de nascimento sem pagamento de multa.
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