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proprio lar, como um passo natural, como o desenvolvimento de uma forma juridica que

sempre haveria existido.

O Brasil, como ja tantas vezes repetido, ndo teve um Cddigo Civil promulgado até
1916. O discurso juridico, entretanto, em diversas manifesta¢cdes, fez com que nos

alinhassemos, desde logo, a organizacgdo codificada das fontes juridicas.

3.2. O Codigo como novo elemento de identidade e a aderéncia do direito brasileiro ao
sistema codificado

O processo de codifica¢do civil no Brasil é um contundente demonstrativo da
relacdo de circularidade entre a cultura juridica e a legislagdo ja afirmada acima (supra,
2.1.4). Por quase um século apds a independéncia, o Brasil ndo teve um Codigo Civil,
entendido como diploma legislativo, mas teve, por outro lado, o Cdodigo no discurso. A Lei
de 20 de outubro de 1823 afirmava a provisoriedade da vigéncia da legislagdo portuguesa
no pais recém-independente. Nota-se, com isso, que se havia comegado a construir a
imagem de que, se ndo haviamos ainda sistematizado o ordenamento na forma codificada,
estavamos apenas aguardando a providéncia politica para que o fizéssemos. Ou seja, um
Codigo ideal, que ainda ndo existisse, fazia-se presente no discurso juridico ao longo do
século XIX, inclusive na promessa solene contida no art. 179, inc. XVIII, da Carta

Constitucional de 1824*%.

A sequéncia de eventos que levaria a codifica¢do do direito civil brasileiro, como
narrada pela historiografia, apresenta um processo em que a ideia de Cddigo ndo era

questionada; ndo teria havido, entre nos, um opusculo como o de SAVIGNY ou qualquer

9 A mengio ao futuro Codigo contida, como se apontou no corpo de texto, em uma das seis leis de 20 de
outubro de 1823, cujo projeto fora apresentado a Assembleia Constituinte aos 5 de maio de 1823, e que
declarava “em vigor a legislacdo pela qual se regia o Brazil até 21 de Abril de 1821 e bem assim as leis
promulgadas pelo Senhor D. Pedro, como Regente e Imperador daquella data em diante, e os decretos das
Cortes Portuguezas que sdo especificados”.

O art. 1° do referido diploma enunciava que “as Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e
Resolugdes promulgadas pelos Reis de Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de
1821, em que Sua Magestade Fidelissima, actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e
todas as que foram promulgadas daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente
do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam
em inteiro vigor na parte, em que ndo tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do
interior deste Imperio, emquanto se ndo organizar um novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas”.
(Collecgdo das Leis do Imperio do Brazil, Parte 1. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, pags. 07-08).
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movimento que, direta ou indiretamente, opusesse-se a ideia de codificagio™’

; a impressdo
que se tem ao ler as obras que se preocupam com a histéria da codificagdo é que néo
sistematizamos o direito civil em forma de Cédigo em momento cronologicamente anterior
a 1916 por questdes acidentais; aguardavamos, apenas, como apontei acima, a

. ry e . ;1 ~ . 451
oportunidade e a vontade politica eficiente para trazermos o codigo da poténcia ao ato™".

Interessava, em momento de formacdo do Estado-nag¢do brasileiro, a ideia de
Codigo, com todo seu efeito de substituicdo de fontes juridicas que lhe precederam e
abandono do velho pelo novo. No contexto brasileiro, o velho a ser abandonado pelo

. ~ . . , g .- . . r 452
advento da codifica¢io eram os diplomas juridicos coloniais, impostos pela metropole**>.

O Cédigo Civil carrega consigo algo de autoritarismo que pode ser conveniente ao
Estado em formag¢do. Na aguda analise de CARBONNIER, ndo se trata de autoritarismo
quanto ao contetido — no Code Civil de 1804, por exemplo, a ordem publica ndo seria mais
que uma modesta figura de excecdo no direito dos contratos —, mas quanto a decisdo de

dobrar todo o direito civil a unidade para fazé-lo servir a propria unidade do Estado®>.

Fazia-se necessario que se ressignificassem essas fontes, fomentando, assim, a

constru¢do de um direito nacional. A adogdo das fontes juridicas portuguesas, conforme a

50 . - ~ Lo A . . ~
0 Refiro-me, evidentemente, ao opusculo Da vocagdo de nosso tempo para a jurisprudéncia e a legislagdo,

que manejo por meio da traducdo para o espanhol: SAVIGNY, Friedrich Karl von. Von Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenchaft (trad. esp. GARCIA, José Diaz. De la vocacion de nuestra epoca para la
legislaciony la ciencia del derecho) Madrid: Aguilar, 1970.

1 Como exemplos dessa mencionada historiografia, pode-se apontar a primeira parte da obra de ORLANDO
GOMES. Raizes historicas e sociolégicas do Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

Esse texto lastreia-se, em grande medida, na excelente conferéncia de GUILHERME BRAGA DA CRUZ,
publicada em 1955 na Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, n° 50, intitulado “A
formagéo histérica do direito privado portugués e brasileiro”. Também SPENCER VAMPRE, na série de
conferéncias publicada sob o titulo “O que é Cddigo Civil?” langa mio desse modo de ver a histéria da
codificagdio que se tornou tradicional (O que é Cédigo Civil. Sdo Paulo: Pedro de S. Magalhdes Filho &
Irm&os, s.d.).

Embora a partir de premissas teoricas e objetivos diversos comparados aos das obras acima arroladas, mesmo
KEILA GRINBERG alinha-se, de modo geral, a linha tedrica sob foco (Cddigo Civil e cidadania. 3* ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008).

Excec¢des hd, contudo, como o livro de GIORDANO BRUNO SOARES ROBERTO, que, entre as “infinitas
possibilidades de estudo da Histéria do Direito Civil”, optam por posicionar como objeto central o ensino
juridico nas Escolas de Sdo Paulo e do Recife e a produgéo bibliografica em direito civil de seus docentes,
escapando, entfio, do enfoque nas sucessivas tentativas de codificacdo (Historia do direito civil brasileiro:
ensino e produgdo bibliografica nas academias juridicas do Império. Belo Horizonte: Arraes, 2016).

2 KEILA GRINBERG faz uma observagdo interessante, embora trate, nesse passo, ja da segunda metade do
século XIX: “se pudéssemos perguntar a algum jurista daquela época, da Escola de Direito de Recife ou da
Escola de Direito de S&o Paulo, a sua opinido sobre a importincia da codificagdo, nenhum teria diividas em
afirmar que ele [o Cddigo Civil] era fundamental para o futuro do pais. Qualquer um diria que o direito era a
porta de entrada para a civilizago, e era impossivel adentra-la sem a codificagdo do direito civil. Isso porque,
desde aproximadamente a década de 1870, a formagéo de bacharéis em direito estava embebida do espirito
positivista e evolucionista que caracterizava o pensamento cientifico da época” (Op. cit., pags. 32-33).

433 CARBONNIER, Jean. Le code civil. In: NORA, Pierre (dir.). Les lieux de mémoire, tomo II, vol. 1L
Paris: Gallimard, 1986, pag. 296.
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Lei de 20 de outubro de 1823, vinha acompanhada da ressalva “emquanto se ndo organizar
um novo Codigo”; quer dizer, o direito portugués ndo ¢ direito brasileiro, mas ¢é aplicavel

provisoriamente enquanto ndo se elabora um Cddigo nacional.

As sucessivas promessas de codifica¢do, a apologia do Cddigo realizada por
membros do legislativo e juristas, fizeram o Codigo presentificar-se entre nds, como que
pairando no ideario nacional por quase um século antes que tivéssemos, efetivamente, um

Codigo Civil**.

3.2.1. A construcdao da identidade juridica nacional em torno da figura do Codigo

§ 1° As primeiras vozes. E comum, na historiografia juridica brasileira, que se situe
o inicio do “processo de codificacdo™ nas promessas realizadas pelo governo imperial
(veja-se, supra, nota de rodapé n°® 451 e respectivo corpo de texto), com hiato de interesse
até que Euzébio de Queiroz pds em discussdo que se utilizasse o Digesto Portugués, de
José Homém Correa Telles, como Codigo Civil, proposta rejeitada pelo Instituto da Ordem

dos Advogados*™.

O ponto mais remoto em que se situa o inicio dos debates acerca da codifica¢do na
historiografia é 1845, como indicam PONTES DE MIRANDA e KEILA GRINBERG, que fazem
mengdo ao “grito” de Carvalho Moreira, o Bardo de Penedo, acerca da necessidade de
revisdo geral e codifica¢do das leis civis e do processo no Brasil, em que articulava a
necessidade da codificagdo, fazendo cessar a desordem das fontes normativas herdadas do

, . 14
periodo colonial**®.

E inegavel que os projetos de Codigo Civil, efetivamente, tardaram a aparecer.
Todavia, € possivel localizar em diversos setores do discurso juridico — no parlamento, na

doutrina e nos periddicos — que o Codigo ja pairava sobre ndés muito antes da obra do

4 Sem esquecer, ¢ claro, que desde 1830 tivemos o Cédigo Criminal do Império; em 1832, o Codigo de
Processo Criminal; e, em 1850, ja no campo do direito privado, o Codigo Comercial.

#35 Nesse sentido, BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Sdo Paulo: Francisco
Alves, 1916, pag. 11; BRAGA DA CRUZ, Guilherme. A formagdo histdrica do moderno direito privado
portugués e brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, vol. 50,
pags. 66, 1955.

43¢ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolu¢do do direito civil brasileiro. 2* ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, pag. 79; GRINBERG, Keila. Cddigo Civil e cidadania. 3* ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2008, pag. 12.
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Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS. A ideia do “Codigo moderno” j4 se articulava em lingua

portuguesa — e no Brasil — desde, pelo menos, 1822.

Essa presenca nao culminou, é verdade, em verdadeiras iniciativas para a
codificacdo — ndo, pelo menos, até a contratagdo de TEIXEIRA DE FREITAS, na década de
1850. Entretanto, ja se revela a aderéncia do ordenamento juridico brasileiro ao sistema

codificado.

Aos 29 de margo de 1822, teria proposto o Deputado José Joaquim Rodrigues de
Bastos, junto as Cortes Extraordinarias e Constituintes reunidas em Lisboa, que se
oferecesse um prémio a quem elaborasse um projeto de Cddigo Civil para a nagéo
portuguesa. Deu essa proposta ocasido para que VICENTE JOSE FERREIRA CARDOZO DA
CosTA fizesse publicar um opusculo intitulado Que he o Cédigo Civil? O autor era
brasileiro, nascido na Bahia, e, em seu texto, defendia que a nag¢do portuguesa deveria ter
um “cddigo original”, pois ndo havia nenhum outro que pudesse lhe servir de modelo —
nem mesmo os trabalhos de Jeremy Bentham, ja que todos os Codigos conhecidos seriam

imitagdes do corpo justinianeo®’.

Para CARDOZO DA COSTA, um Codigo feito a perfei¢do poderia ajustar-se a todos os
povos, na maior parte, € pouco precisaria ser reformado de século em século. A
composi¢do de um tal Cdodigo necessitaria do “pleno conhecimento dos diversos actos, de
que podem resultar na Sociedade Civil direitos, e obrigagdes™. Poderiam os portugueses,
segundo o autor, ocupar, em relacdo a elaboracdo do Codigo, a mesma posi¢do de
pioneirismo que tiveram em relagdo a navegacdo — que, desde o “nosso Gama”, foi “muito

. . , . . . 4
melhorada”, mas que tiveram os lusitanos a gloria de abrir o caminho®®.

A compilagdo justinianeia em nada se pareceria com um verdadeiro Codigo Civil,
pois este seria um “systema da moral civil”. Careceria, por isso, de uma uniformidade de
principios e de doutrinas desde a primeira até a ultima linha. Seu contetdo, portanto,
deveria obedecer a uniformidade que as diferentes “partes de hum edificio hdo de jogar

u s outras, na v c u j , u
humas com as outras, ndo devendo ter da ordem Toscana humas janellas, e outras da
Corinthia, e da Dorica a porta”. Por isso, exigir-se-ia que uma “planta antes da sua

construcdo, e que ella seja feita por hum tnico Architeto”. Os Cddigos estariam sujeitos a

7 Cfr. CARDOZO DA COSTA, Vicente José¢ Ferreira. Que he o Cédigo Civil? Lisboa: Rodrigues Galhardo,
1822, pag. 01. Mesmo o Codigo Civil dos franceses nio passaria de uma recompilagdo de certo niimero de
leis que o primeiro Consul teria mandado juntar em um corpo na ordem que decretara (Idem, ibidem, pag.
08).

8 1dem, ibidem, pag. 02.
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mesma regra, convindo que suas plantas sejam revisadas por muitos, mas que o primeiro

. ~ . . A . . ’ 459
delineamento da obra ndio seja incumbéncia de dois artifices*’.

Assim, Cddigos deduzidos de fontes positivas, ou seja, na linguagem do autor, do
texto de outras leis, seriam sempre “imperfeitissimos™**’. Vé-se, portanto, que se apregoa a

originalidade do Cddigo ante as fontes preexistentes, proscrevendo-as.

A efetiva penetragdo das ideias de CARDOZO DA COSTA no pensamento juridico
brasileiro ndo é possivel de ser investigada no momento. E fécil verificar, contudo, que a
obra esteve disponivel para os brasileiros ao longo do século XIX, pois os jornais
constantemente anunciavam exemplares da obra a venda. No Didrio do Rio de Janeiro, de
15 de junho de 1825, dava-se noticia de que havia, na rua da Candellaria n. 35, para vender
o opusculo Que he o Cédigo Civil?, cujo autor, segundo o anunciante, tanto honrava a
literatura pelos seus vastos conhecimentos e profundo saber; seria ele contado, no inicio do
século XIX, “por hum dos primeiros Jurisconsultos”. Brasileiro “nascido na Cidade da
Bahia”, deveria ndo apenas “aquella Cidade se lisongiar muito de ter visto nascer um sabio

desta ordem, mas o Brazil em geral pela honra que dahi lhe rezulta™*",

O Correio Braziliense, no mesmo ano de 1822, por ocasido da edi¢do do Que he o
Codigo Civil?, publicou um elogio ao seu autor. Segundo o periddico, a opinido publica
em Portugal julgava que poderia ser a nacdo bem servida por Cardozo da Costa, tivesse
dele se lembrado o governo. O desprezo decorreria de ser o autor “um verdadeiro Literato
e patriota” que se atreveu a “dar sua sincera opinido, sem se curvar ou offerecer insenso,

aquelles que succede terem as redeas do Governo™®,

49 Cfr. CARDOZO DA COSTA, Vicente José Ferreira. Que he o Cédigo Civil? Lisboa: Rodrigues Galhardo,
1822, pags. 04-05.

0 Tdem, ibidem, pags. 08-09.

Y Didrio do Rio de Janeiro, 15 de junho de 1825, segdo “Livros 4 venda”. O exemplar estd disponivel em
versdo digital na Hemeroteca Brasileira pelo enderego eletronico <http://memoria.bn.br/DocReader/
094170_01/5380>. Ultimo acesso aos 22 de setembro de 2016. O mesmo livreiro anuncia a obra pelo mesmo
veiculo de imprensa aos 19 de maio de 1826; impossivel, contudo, saber se se trata do mesmo volume; dois
exemplares eram anunciados no Didrio do Rio de Janeiro aos 24 de dezembro de 1828, um a venda junto ao
livreiro Sr. Souza Laémert (sic) e, outro, junto ao livreiro Veiga, ambos pelo prego de 2:880.

A oferta aparece, novamente, no Didrio de 05 de janeiro de 1830. Tratava-se de obra reimpressa, com
expurga¢do de grande numero d’erros e, para vantagem dos alunos dos Cursos Juridicos, continuava a
vender-se nas lojas dos Srs. Veiga e Laemmert por 2$ réis cada.

No Didrio do Rio de Janeiro, o opusculo ainda aparece anunciado aos 11 de setembro de 1834, aos 17 de
dezembro do mesmo ano (aparecendo, aqui, ao lado do Principio de Direito Natural, do Conselheiro
Brotero) e em 1° de outubro de 1835.

Sobre o livreiro e editor Laemmert, veja-se HALLEWELL, Laurence. Books in Brazil: a history of the
publishing trade (trad. port. VILLALOBOS, Maria da Penha; OLIVEIRA, Lolio Lourengo; SOuzA, Geraldo
Gerson de. O livro no Brasil: sua historia). 3* ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2012, pags. 251-274.

2 Correio Braziliense, n° 29, 1822, pags. 328-329.
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O periodista questiona se ndo seria o lugar de nascimento do autor um obstaculo a
ser o seu merecimento atendido pelos governantes de Lisboa: “pelo menos a total excluséo

dos Brazilienses, de tudo quanto he emprego de concideragdo, da lugar ésta conjectura™®.

A necessidade da codificagdo civil é expressamente articulada na imprensa em um
artigo publicado na secdo Noficias estrangeiras, publicado no Diario Fluminense. Nesse
texto, assinado por PADRE AMARO, defende-se que ¢ impossivel que o governo possa,
efetivamente, proteger os direitos individuais, impondo as penas as suas violagdes por
meio do Codigo Penal, se antes ndo viesse promulgado o Codigo Civil, em que estariam as

.~ . . . 464
defini¢des dos direitos civis*®.

Conforme o artigo, “para os Portuguezes, ou seja de ca ou de 14 do Atlantico, nem
ha codigo, que defina direitos, porque o que se chama de codigo civil he uma confuza
maca de determinac¢des”. A codificagdo civil é colocada, entdo, como pressuposto para
organizag@o ndo apenas das rela¢des privadas, como também para a viabilidade da tarefa

do direito penal.

ANTONIO PEREIRA REBOUCAS fez circular n’ O Grito da Razdo, em 1825, uma carta
em que apontava, como o PADRE AMARO, o Codigo Civil como medida para que os
governos estivessem prevenidos da pratica de arbitrariedades: “em quanto ndo tivermos
hum Codigo Civil a geito da Constituicdo, ha-se que isso de eleger o Povo os Juizes

Ordinarios seja huma Concessdo que o Augusto Chefe do Poder Executivo tolera™®.

JOSE DA SILVA LISBOA, o Visconde de Cairt, fez circular, em 1832, um outro
opusculo que fazia a apologia da codificagcdo — comercial, ndo civil — entre nos. Tratava-se
das Regras da praga, ou bases de regulamento commercial conforme aos novos codigos de
commercio da Franga, Hespanha, e d legislagdo pdtria com opportunas modificagdes de
estatutos e usos das nacdes civilisadas*®®. No longo discurso preliminar que redigiu,
LisBOA observa que ja havia sido publicado o Cédigo Criminal, mas que, sem duvida, o
Codigo Civil teria maior dificuldade e nido se poderia “dizer quando seria objecto das

deliberacdes da Assembléa Geral Legislativa”. A auséncia de um Codigo de direito

183 Correio Braziliense, n° 29, 1822, pag. 331.

Y Diario Fluminense, n° 06, 1825, pag. 106.

3 Grito da Razdo, n° 32, 02 de agosto de 1825, sem paginagio.

46 Consultei o opiisculo enfeixado a 6* edi¢do dos Principios de direito mercantil curada por CANDIDO
MENDES DE ALMEIDA. A referéncia completa ¢ LISBOA, José da Silva. Regras da praga, ou bases de
regulamento commercial conforme aos novos codigos de commercio da Franga, Hespanha, e 4 legislagdo
patria com opportunas modificacdes de estatutos e usos das nagdes civilizadas. In: Principios de direito
mercantil e leis da marinha, tomo 11, 6* ed. Rio de Janeiro: Typographia Academica, 1874, pags. 931-956.
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privado ndo era conveniente ao Império, que so teria, a €poca, “Legislacdo limitada,

antinomica, € vacillante™*®’.

Certamente, segundo o autor, o Codigo Civil que estaria por vir abarcaria as regras
sobre os “contratos e negdcios”. Entretanto, as regras de excecdo pertinentes ao comércio
seriam tdo numerosas, que ndo conviria aguardar até¢ que o Codigo Civil tivesse vigéncia,
sem antes ao menos dar ao comércio um Regimento provisorio. Alias, observa CAIRU, seria
grande o inconveniente de que se englobasse a legislacdo comercial no Codigo Civil;
acompanhando Pardessus, o autor escreve que o espirito que informa as regras comerciais
¢ o “espirito do universo”, ao passo que, sobre o direito civil, paira o espirito cambiante

. \ . ~ . Rt
inerente as diferentes demarcagdes territoriais*®®.

CAIRU, nota-se, em nada se opde a codificagdo civil, deixando claro que julga ser a
sua auséncia uma situagdo provisoria e que a promulgacdo do Cddigo é necessaria para a

correcdo do estado desordenado em que se encontraria a legislagdo brasileira.

§ 2° Indicagdes sobre o Codigo Civil no ambito parlamentar. Ao contrario do que
a historiografia deixa entrever, o hiato acerca das preocupagdes no sentido de codificar o

direito civil brasileiro parece ter sido menor do que normalmente se julga.

Ja em 1826, os deputados Maria e Pires Ferreira propuseram que se organizasse um
prémio para quem, no prazo de dois anos, elaborasse o melhor projeto de Codigo Civil ou
Criminal. A Comissdo de Legislagdo e Justica Civil e Criminal, analisando a proposta,
concluiu pela sua pertinéncia, em vista da necessidade desses dois diplomas como medida
de afirmacdo nacional. O pais, entdo independente, ainda se encontrava regido pela maior
parte pelo Cédigo da antiga metrdpole, bem como por compilagdes de nagdes estrangeiras,
além de um “sem numero de leis extravagantes (...) que torndo quase impossivel o seu

conhecimento™*®.

Seria essencial, segundo a Comissdo, para levar a bom termo a tarefa da

codificacdo civil, que se travasse contato com as obras de Bentham e Ferreira Cardozo; o

7 LISBOA, José da Silva. Regras da praga, ou bases de regulamento commercial conforme aos novos c6digos
de commercio da Franga, Hespanha, e 4 legislagdo patria com opportunas modificagdes de estatutos e usos
das nag¢des civilizadas. In: Principios de direito mercantil e leis da marinha, tomo 11, 6* ed. Rio de Janeiro:
Typographia Academica, 1874, pag. 931.

4% Tdem, ibidem, pag. 932.

Y9 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 01 de agosto de 1826, pag. 16. O documento esta acessivel
por meio do endereco eletronico <http://memoria.bn.br/docreader/132489/981>. Ultimo acesso aos 04 de
novembro de 2016.
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Caodigo deveria ser dividido em duas partes, “contendo uma o codigo das materias civis
propriamente ditas, e outra o codigo de processo civil (...)”; era sentida a necessidade de
um regramento apartado para o comércio, que poderia ser posto em vigéncia por um
Codigo de Comércio “separado ou comprehendido no mesmo Codigo Civil (...)”;

. . . e N 4
afirmava-se, ainda, que este mesmo deveria ser conforme a Constitui¢do 7,

A Comissdo recomenda que, para que se obtivessem os Cddigos Civil e Criminal
que se convidasse os “sabios e jurisconsultos™ para levar a efeito “este arduo trabalho”,
utilizando o governo “todos aquelles meios que podem excitar o genio, como as
distinc¢des honorificas, estampando-se o nome do autor no codigo” e ainda “concedendo-
lhe o uso de uma medalha de ouro com legenda que exprima o reconhecimento de gratiddo
do Brasil”, além do premio pecuniario. Os pleiteantes deveriam entregar os projetos no

prazo de dois anos*’".

Aos 04 de maio de 1827, Bernardo Pereira de Vasconcellos apresenta o projeto de
Cddigo Criminal, ao passo que, aos 18 de maio do mesmo ano, Clemente Pereira intervém,
apondo como preliminar a aprovagdo, fosse do Codigo Civil, fosse do Cédigo Criminal, a
discussdo acerca dos juizes de paz, ja que do estabelecimento desses juizes dependeria a

aprovagdo dos Codigos.

No ano seguinte, aos 12 de maio de 1828, os Annaes ddo conta de que o
Conselheiro Maia (Visconde de Caeté) teria apresentado a “primeira parte do projecto do
Codigo Civil”. Ndo ha transcricdo do documento, cuja leitura fora dispensada, e o tal

projeto teria sido encaminhado de imediato & comissdo de justiga civil.

A continuidade dos debates revela, contudo, ndo se tratar propriamente de um
projeto de Cddigo Civil, mas de um projeto para projetd-lo. A fala do deputado, quando

iniciada a segunda discussdo acerca de seu projeto, da conta de que seria a necessidade de

Y0 Annaes do Parlamento brasileiro, sessio de 01 de agosto de 1826, pags. 16-17. O documento esta
acessivel por meio do endereco eletronico <http://memoria.bn.br/docreader/132489/981>. Ultimo acesso aos
04 de novembro de 2016.

1O parecer detalhava, ainda, que, recebidos os projetos, deveria a CAmara nomear comissio especifica para
suas analises, definindo, entfo, em trinta dias, se algum deles mereceria o prémio e as mengdes, remetendo-as
ao Senado; a seguir, publicar-se-iam os projetos selecionados em conjunto com os pareceres das comissdes
do Parlamento; o projeto vencedor, entdio, deveria ser encaminhado ao seu autor para que se fizessem as
emendas indicadas, bem aos Tribunais de Justica do Império, aos advogados e “aos sabios da nagio” para
que, em seis meses, remetessem suas proprias observagdes para a discussdo nas casas parlamentares.

O mesmo parecer aprovou o plano do Codigo Criminal proposto por José Clemente Pereira em sessdo de 03
de junho de 1826, julgando-o baseado nas “justi¢a e equidade”, nos termos do art. 179, inc. XVIII, da Carta
de 1824. Isso, ainda segundo o parecer, ndo vincularia os sabios convidados pela Cdmara para apresentarem
seus projetos, que poderiam seguir sistemas diferentes (Idem, ibidem).
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um Cdédigo Civil tdo geralmente reconhecida que “ninguém ousaria contesta-la”; haveria
divergéncia, segundo o parlamentar, apenas “sobre os males de o conseguirmos com mais

brevidade™"?.

Um segundo ponto versou sobre se o projeto deveria ser obra individual ou
coletiva. Os deputados Maia e Cruz Ferreira posicionavam-se pela nomeagdo de uma
comissdo, ao passo que Paula e Souza e Lino Coutinho desejavam ver um projetista
singular, na linha de CARDOZO DA COSTA no Que he o Codigo Civil?; esse expediente,
reiterou Lino Coutinho, seria o mais adequado para uma composi¢do que se guiasse
somente pelas luzes. Paula e Souza, por sua vez, aduziu que um Cddigo seria um sistema
de principios aplicados a fatos que diriam respeito a propriedade, a seguranca e a liberdade
do cidaddo; desse modo, “sendo este um systema filho do genio”, ele ndo poderia ser feito
por uma comissdo, “onde apparecem idéas separadas™; a divisdo de tarefas, segundo o
deputado, seria a “razdo porque a maior parte dos cddigos tém (sic) sido mal feitos, porque

~ . 4
forfio obra de muitos homens™"*.

O deputado May, por sua vez, via na nomeag¢do da comissdo uma salvaguarda da
legitimidade democratica do Codigo, pois, como era uma incumbéncia da cdmara, a

. A .. o . . . 474
comissdo serviria como expressio do poder legislativo ao elaborar o projeto”’*.

Em terceiro lugar, ndo se transcurou das qualidades do futuro codificador, que
deveria ter aptiddo técnica e conhecimento do direito brasileiro aliados a disposi¢do de
tempo habil para executar a tarefa. Cruz Ferreira, por exemplo, afirma que, “apezar de
entender da materia, ndo se mettia mdo & obra; um empregado publico ndo se pode

. 4
encarregar de muita cousa” .

Lino Coutinho intervém na discussdo para questionar se ndo teria Vicente José
Ferreira Cardozo da Costa um projeto de Codigo Civil pronto para o Brasil; anos antes, aos
17 de maio de 1826, o deputado Marcos Antonio sugeriu algo semelhante, propondo que se
consultasse o bardo de Cairu, que estaria incumbido de um projeto de Cddigo Mercantil,
sobre se ndo teria 0 mesmo jurista principado algum projeto de Codigo Civil ou Criminal

4
para oferecer”’®.

Y2 Annaes do Parlamento brasileiro, sesso de 09 de junho de 1828.
473 Idem, ibidem.

474 Idem, ibidem.

475 Idem, ibidem.

476 Idem, sessdo de 17 de maio de 1826.
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A sugestdo do deputado Maia ainda estaria pendente de aprovagdo um ano depois,
em junho de 1829, como indica a fala de Bernardo Pereira de Vasconcellos, que suscita a
comissdo encarregada de examinar o projeto a apresentar seu parecer. Nessa mesma
oportunidade, Vasconcellos sugere que também a comissdo para que fora remetida a
“proposta do governo, contendo o projecto de um novo codigo civil” também apresentasse
seus trabalhos, a fim de que o parlamento, cotejando-o com a proposta de Maia, pudesse

decidir a sua preferéncia®”’.

Nao passava despercebida, no ambiente parlamentar, a eventual incoeréncia que
pudesse advir de se discutir regramentos de exce¢do quando ainda nfo se havia, a rigor,
promulgado as regras gerais que regeriam o direito privado e o direito criminal. Em vista
de uma sugestdo de adiamento do debate sobre determinada proposta de regramento das
milicias, Paula e Souza chamou a ateng@o para a circunstancia de que a falta de um
regramento geral ndo poderia ser alegada para requisitar tal adiamento, j4 que, se para
qualquer projeto parcial os parlamentares se julgassem dependentes do sistema geral, entdo
se censurariam todos os atos do legislativo; ja se teria “feito leis parciaes de justi¢a, sem
que ainda tivéssemos feito o codigo™; e o mesmo se diria em relagdo ao Codigo Civil, pois
“qualquer reforma de processo se ndo podia fazer sem que primeiro aparecesse o codigo

O ek

O modo como se deveria discutir o projeto de Codigo Civil também ja era objeto de
disputas entre os deputados, mesmo que ndo tivessem em vista o projeto em si, mas o
modo como se o prepararia. Com efeito, o deputado Limpo de Abreu, em meio a
deliberacdo sobre a nomeacdo de comissdo especial para debate acerca dos projetos de

£ q: .. 479
Codigo de Processo Criminal®’

— seguindo o método ja anteriormente adotado para o
Codigo Criminal —, argumenta que ndo seria conveniente tal procedimento quando se
tratasse da discuss@o do Codigo Civil. Acrescentou o deputado, contudo, que seria
apropriado que se encontrasse um método de trabalho que facilitasse o exame e abreviasse

o debate, sugerindo emenda que determinasse que a comissdo que analisasse o projeto de

77 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 06 de junho de 1829.

78 Idem, sessdo de 02 de julho de 1828. Essa ordem de discussdes ¢ retomada quando dos debates sobre a
aprovagdo do Cdodigo Comercial brasileiro. O deputado Antio retomou as licdes de Ferreira Borges, segundo
o qual, nfo existindo um Coédigo Civil, em Portugal, que definisse as regras gerais, viu-se obrigado o
legislador brasileiro, como o portugués, a estabelecer uma doutrina geral para depois fazer as excegdes
(Idem, sessdo de 02 de julho de 1845).

9 Tratar-se-ia de dois projetos, um apresentado pelo Ministro da Justiga, e outro pelo deputado Maciel.
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Cadigo Civil apresentasse, igualmente, também os melhores meios para conhecimento e

x {pr 1480
para apresentacdo dos votos sobre a matéria 80,

As discussdes acerca da codificag@o civil passam a ficar mais rarefeitas dai em
diante. Mas, aos 16 de maio de 1835, Figueira de Mello apresenta novo projeto de lei no
sentido de convidar os “sabios nacionais e estrangeiros” para que apresentassem um

projeto de Codigo Civil e Criminal para o Império*'.

Os projetos que fossem apresentados deveriam compreender tanto as matérias de
direito civil em geral quanto aquelas pertinentes aos direitos especiais do comércio,

- . 482
fazenda, obras publicas, pesca, minas, matas, bosques etc. 82,

Os concorrentes deveriam apresentar seus trabalhos no prazo méaximo de trés anos;
previa-se um prémio em moeda a todos aqueles que tivessem seus projetos julgados
admissiveis; determinava-se a impressdo de todos os projetos admitidos ao concurso,
acompanhados dos relatérios da comissdo e do processo verbal do debate, tudo vendido

. . . o 4
“por um preco que baste para tirar unicamente as despezas da impressdo e brochura™®.

Nao ha noticia de que o referido concurso tenha sido levado a efeito. Apos essa
ocasido, as discussoes a respeito da efetiva formagdo de um projeto tornam-se rarefeitas.
Contudo, a figura do Cddigo permanece sendo invocada em diferentes contextos. Ndo se
identifica, como ja observei, qualquer movimento no sentido de negar a codificagdo; ao
contrario, ela sempre aparece como uma inevitabilidade, como se ao destino da nagdo

tivesse sido reservado o Cddigo Civil.

Ao mesmo tempo, observa-se que, enquanto as tentativas para organizagdo do
projeto, reveladas nas propostas para efetivacdo de um concurso, tornam-se escassas,
aparece a constante referéncia a dificuldade em codificar o direito civil, associada a

consequente morosidade nesse processo.

Quando dos primeiros debates acerca do “projecto sobre venda de terras e

colonisagdo”, volta-se a tratar do Cddigo, com enfoque, nessa ocasido, em tragar a linha

0 gnnaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 08 de maio de 1830.

81 [dem, sessdo de 16 de maio de 1835.

82 A disposi¢do esta no art. 1°, § 1°, do referido projeto, acessivel na ata da sessdo de 16 de maio de 1835 nos
Annaes do parlamento. Interessante notar que na proposta do deputado ha um ponto que se tornaria objeto de
calorosos debates tedricos nas décadas seguintes do século XIX e que, mesmo hoje, ndo se encontra de todo
pacificado: a unificagdo do direito privado.

83 Idem, ibidem.
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diviséria entre as matérias que deveriam ser reservadas ao Cddigo e aquelas que poderiam

figurar na Lei de Terras.

A fala de Euzebio de Queiroz, aos 21 de julho de 1843, pde em questio a ideia do
governo de proibir que fossem cedidas ou vendidas a estrangeiros terras localizadas em
regides fronteiricas. O parlamentar defendeu que seria conveniente excluir os estrangeiros
ndo apenas do primeiro titulo de propriedade e posse de tais terrenos vizinhos a nagdes
estrangeiras, estendendo-a a todas as transferéncias posteriores. Contudo, indaga, “sera este
o lugar proprio para adoptarmos uma disposi¢do tdo importante (...)?”. Parecia a Queiroz
que a matéria teria pouca relacdo com a do projeto em geral, que tratava da colonizagdo
auxiliada pelo produto das vendas de terras devolutas; esse tipo de regramento careceria de
um desenvolvimento maior, em lugar mais oportuno: “parece materia mais propria de um

codigo civil, de uma lei que trate de transferencias da propriedade™®".

Em resposta, o deputado Pacheco aduziu que seria indispensavel que a proibi¢do
constasse ja da lei sobre colonizagdo, rejeitando, assim, a sugestdo de que se reservasse a
matéria para o Coédigo Civil. “Ora, o nobre deputado”, dirigindo-se Pacheco a Euzebio de
Queiroz, “sabe bem as difficuldades que ha para a organisa¢do de um codigo civil; e se
esperarmos por elle, entdo ndo sei quando tomaremos a providencia que 0 mesmo nobre

~ .. 4
deputado ndo rejeita™*®’.

Retomando-se o debate, na sessdo de 24 de julho de 1843, Euzebio de Queiroz
destaca a mudanga de rumo que teve o direito francés na matéria discutida. Segundo ele,
no Code Civil de 1804, havia-se consagrado o principio da reciprocidade, atribuindo-se
aos estrangeiros em Franga a mesma extensdo de direitos que poderiam ser atribuidos ao
cidaddo francés na patria de cada estrangeiro. E seria por isso que a Franca em todos os
seus tratados cuidaria sempre de estipular sobre direitos de propriedade, sucessdo,
testamentos etc. Todavia, “em virtude de uma lei feita em 1819, admitia-se que o
estrangeiro pudesse suceder até ao nacional”. Questiona, entdo, o parlamentar: “qual destas
jurisprudencias seguiria o juiz brazileiro?”. Queiroz insiste que a discussdo deveria ficar

reservada para o Cédigo Civil.

Na mesma sessdo, seguiu-se a fala de Franco de S&. Para esse deputado, a matéria

seria, de fato, tremendamente importante, mas ndo comportaria muito maior

¥ Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 21 de julho de 1843.
85 [dem, ibidem.
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desenvolvimento do que se poderia conseguir por meio da lei de colonizag¢do. Afinal, todos
os contratos que fundamentassem meio de transmissdo da propriedade ndo ficariam
alterados, exceto no que se refere a legitimidade, que ficaria excluida ao estrangeiro nos

casos de terras de fronteira.

Acrescenta Franco de Sa que, quanto ao Codigo Civil, a objecdo lhe pareceria ainda
mais infundada, pois “importaria um adiamento indefinido, ou muito remoto”**®. O nobre
deputado Queiroz saberia muito bem, de acordo com S4, “quanto ¢ trabalhosa a confecgéo
de um codigo civil”. Embora fosse verdade que tivéssemos “nesta materia bons modelos e
exemplares”, seria de conhecimento geral que seria “difficil uma copia em taes assumptos”™
que pudesse ser “convenientemente applicada 4s circumstancias do paiz”. Seria mostra da
morosidade e da dificuldade em concertar a codificagdo da “grande demora que tem tido o
corpo legislativo em publicar o codigo de commercio”; dessa sorte, ndo se poderia
“lisonjear de que o codigo civil pudesse apparecer com brevidade”. Seria inadmissivel,
assim, que se resolvesse a questdo apenas com o Cddigo Civil, pois, até aquela ocasido, €
possivel que os governos “que tivessem inten¢des usurpadoras” ja tivessem adquirido

terrenos em territorios nacionais por meio de seus suditos, individual ou coletivamente*®’.

Em junho de 1845, retomaram-se os debates sobre o projeto de regimento comum a

assembleia geral, remetido pelo Senado & Camara em 1835. Em meio a discussdo sobre a

% Esse tipo de preocupagdo também se revelava no Senado. Respondendo ao Visconde de Cayri e ao
Marqués de Caravellas, que propunham que se aguardasse pelos Coédigos para decidir a respeito da
organizacdo de juizes e jurados, o Visconde de Alcantara questionou “onde estdo elles? Quando virdo? Que
taes serdo? Quando chegardo a ser approvados pelas camaras, e sanccionados pelo Imperados? De certo
muito tarde”. Na sessdo seguinte, o0 mesmo senador revisita os mesmos temores: “Quer-se que esperemos
pelos codigos: porém, quando teremos nods esses codigos? Qual é de entre nds, o que ja apresentou um?
Ainda ndo houve quem o fizesse. Os que temos sdo hespanhdes. E para que havemos de esperar por uma
coisa, que talvez que chegue em nossa vida? Ha de entretanto estar um homem no seio da sua casa, ser della
levado a uma masmorra sem saber qual é o seu crime, nem o seu accusador?” (dnnaes do Senado do Império
do Brazil, ano de 1827, Livro 02, sessdes de 21 e 22 de julho. Todos os volumes dos anais do Senado do
Império estdo disponiveis por meio do enderego eletronico <http://www.senado.leg.br/publicacoes/
anais/asp/IP_AnaisImperio.asp>. Ultimo acesso aos 17 de dezembro de 2016. Doravante, indicarei o ano, o
livro e a sessdo correspondente ao assunto tratado no corpo de texto).

87 1dem, ibidem. Como cedico, prevaleceu a orientagdo de Euzebio de Queiroz, de sorte que o art. 1° da Lei
601, de 18 de setembro de 1850, dispunha, unicamente, que ficavam proibidas aquisi¢des de terras devolutas
por outro titulo que nfo a compra e venda; o seu paragrafo primeiro excetuava, por sua vez, as terras situadas
nos limites do Império com paises estrangeiros em uma zona de 10 léguas, que poderiam ser cedidas
gratuitamente.

Esse tipo de discussdo, acerca do que se deveria reservar para tratar no Codigo Civil, ja havia sido aventada
no Senado, anos antes, pelo entdo Bardo de Cayru, quando da discussdo sobre a lei de laudémios. Segundo
ele, seria prudente reservar o objeto “para o codigo civil o legislar-se a este respeito, para se fazer um
systema coherente, bem distinguindo-se os contractos superficiarios, censuaes, emphyteuticos, locagdes de
longo tempo, colonias perpetuas etc. que entre si t€ém analogias. Sobre isto ha um mare magnum de disputas,
que os praxistas tém indicado, reclamando fixa legislagdo” (4nnaes do Senado do Império do Brazil, ano de
1826, Livro 04, sessdo de 11 agosto).
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proposta da Camara no sentido de promover a fusdo das discussdes com o Senado todas as
vezes que suas emendas fossem rejeitadas pelos senadores, surgiram interessantes
argumentos a respeito da forca do balanceamento das fontes de direito no ordenamento

nacional.

O deputado Moura Magalhdes aduziu que “os precedentes fallio em favor da
opinido da cadmara (...): Acaso se podera duvidar da for¢a dos casos julgados, dos arestos,
dos precedentes a respeito de corpos legislativos?”. De acordo com ele, se o Senado
estivesse, até¢ aquele momento, comportando-se de uma determinada maneira, vincular-se-

. .. 4
ia a continuidade de sua conduta*®®.

Continua o deputado, argumentando que a for¢a dos casos julgados, dos arestos e
dos precedentes seria absolutamente necessaria, tanto no ambito civil quanto no dmbito
politico. Continuava Moura Magalhies, aduzindo que assim seria especialmente sob um
sistema constitucional que ndo estabelecesse mais que linhas gerais, “principios cardeais,
fecundos em consequéncias, e ndo envolver-se na minuciosidade de questdes que podem

nascer a cada passo em cada uma das matérias (...)".

Invoca o deputado, a seguir, a autoridade do direito romano para expressar que o
uso, o costume, ¢ verdadeiro intérprete de uma lei. A pratica constante serviria, entdo de
aresto, vinculando a conduta futura. Socorre-se, entdo, o deputado, de Portalis, no discurso
preliminar ao Code Civil, para aduzir que na falta de um texto preciso sobre cada matéria,
0 uso constante ¢ bem estabelecido, “uma série ndo interrompida de decisdes semelhantes,

uma opinido ou maxima geralmente recebida tem forca de lei”.

§ 3° A presenca do Codigo Civil francés. Nota-se que, nos debates parlamentares,
toma-se o Code Civil de 1804 como paradigmatico, tanto no que se refere ao método de

organizacdo quanto em relagdo a sua substancia.

Vé-se que, no Senado, quando se debateu o projeto de lei sobre a livre estipula¢do
de juros, o Bardo de Cayru interferiu, assumindo uma posi¢ao “conservadora”, segundo ele

proprio, temendo que se exigissem dos devedores “usuras mordentes”. Cayrt aduziu saber

8 O parlamentar narra uma anedota para ilustrar o seu caso, em que se vé um advogado perante o Senado de
Veneza: “este advogado tinha visto decidir um caso de uma maneira, e em outro mez tinha visto decidir um
caso identico de um modo differente. Disse entfio o advogado perante o senado: — I/ mese passato le vostre
Excellenze hanno giudicato cosi; e questo mese, nelle medesima causa hanno giudicato tutto’l contrario: e
sempre ben! (...) O senado até aqui concordou bem, agora nega, sempre bem” (Annaes do Parlamento
brasileiro, sessdo de 18 de junho de 1845).
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que o autor do projeto estaria lastreado nos mais modernos economistas, encabegados por
Bentham, Say, “além do novo codigo civil” da Franca, no capitulo sobre o empréstimo a

interesse, que seria fonte proxima do projeto*®.

O deputado Mendes dos Santos, por exemplo, na sessdo 06 de outubro de 1841,
aduz a vigéncia do Cddigo Civil francés no Brasil, em fungdo do § 9° da Lei de 18 de
agosto de 1769, a Lei da Boa Razdo, segundo a qual seria aquele Codigo aplicavel

subsidiariamente nas matérias econdmicas, mercantis, politicas e maritimas*”°.

Também na Camara dos Deputados, o Code Civil apareceu no contexto dos debates
acerca de uma proposta do governo para “realizar por quaesquer operagdes de credito” a
soma 750:000$ (750 contos) para o dote de D. Francisca Carolina, além de outros

1491 )

100:000$ para o enxova Cumpre fazer um breve panorama do caso para que

compreendamos a alusdo ao Codigo francés.

Um ponto da proposta governamental gerou duvidas entre parlamentares, pois a
parte final do artigo unico em debate dispunha que ficaria autorizado o governo a fazer as
despesas necessarias para a medi¢do das terras concedidas em funcdo do negdcio de
casamento. Uma vez que ndo se tivesse presente o contrato de casamento objeto da
discussdo, ndo haveria meios de conhecer que terras foram concedidas, se 0 governo teria

poder de disposigdo sobre elas etc.**%.

O deputado Souza Martins, entdo, esclareceu que o governo ndo remetera a camara
0 negodcio em questdo, pois ndo seria este do género que necessitaria de aprovagdo do
corpo legislativo. Por essa razdo, igualmente, acerca dele a comissdo incumbida da analise
do projeto para o dote ndo apresentara parecer algum. Além disso, esclareceu que parte do
dote seria dada em moeda, parte em apodlices e o excedente em terras devolutas, com 25

1éguas, na provincia de Santa Catarina*””.

89 Annaes do Senado do Império do Brazil, ano de 1826, Livro 03, sessdo de 1° de julho.

%0 Lembremo-nos que a Lei da Boa Razdo ndo faz mengdo ao Codigo Civil francés, ao contrario do que
deixa entrever o Sr. Mendes dos Santos: “(...) ¢ doutrina consagradas nos arts. 106 e 107 do codigo civil
francez, se bem me recordo, sendo essa legislagdo subsidiaria entre nds omissos pela disposi¢io da lei de 18
de Agosto de 1769, que em taes casos a manda seguir nas materias econdmicas, mercantis, politicas e
maritimas”. O § 9° da Lei de 18 de agosto de 1769 aludia as “Leis das Nag¢des Cristas Cultas e Civilizadas”.
O gnnaes do Parlamento brasileiro, sessio de 28 de junho de 1843. Dona Francisca Carolina, filha de D.
Pedro 1, casar-se-ia com o Principe de Joinville, Francisco Fernando de Orléans, como vimos acima,
responsavel por conduzir de volta a Franga os restos mortais de Napoledo a partir da ilha de Santa Helena.
2.0 debate foi suscitado, pois a parte final do artigo unico aprovado pela assembleia dispunha que ficava
autorizado o governo a fazer as despesas necessarias para a medi¢do das terras concedidas naquele contrato.
93 Veja-se idem, sessdo de 28 de junho de 1843.
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O deputado Maciel Monteiro acrescentou que careceria de necessidade de
ratificacdo o contrato de casamento, pois, pela Carta Constitucional do Império, estariam
sujeitos a ratificacdo pelo legislativo aqueles tratados internacionais que implicassem
cessdo ou troca de territorio; o negocio entre o Imperador do Brasil e o Rei da Franga,
contudo, ndo contemplaria troca ou cessao, ja que nio haveria mudanga de governo nesses
territorios, submetendo-os a jurisdicdo estrangeira. O que haveria por efeito do negocio
seria a “alienacdo de territério feito a um particular” que dele desfrutaria como melhor lhe

aprouvesse, mas submetido ao direito e as autoridades brasileiras***.

Houve, por outro lado, quem suscitasse que a cessdo fosse, a rigor, na qualidade de
sesmaria; restaria, entdo, averiguar se o governo imperial estaria, ou ndo, autorizado a esse

tipo de concessdo independentemente de autorizagdo legislativa.

Foi nesse contexto que se chamou a atengao para o art. 5° do negocio de casamento,
aventando-se se ndo poderia ser tal enunciado interpretado como extensdo da
aplicabilidade do Code Civil ndo apenas aos efeitos civis do casamento, mas também aos
bens do casal que se encontrassem no Brasil. O deputado Urbano consultou, entdo, no
decorrer dos debates, o Ministro da Fazenda, no sentido de compreender se, entre os
efeitos da estipulagdo regulados pelo Codigo francés, ndo estariam a “posse e dominio dos

bens dotados™. O Ministro responde que ndo estariam abarcados tais efeitos.

O assunto foi retomado na sessdo do dia 30 de junho de 1843. O deputado Rezende
manifesta-se sobre preocupagdo com a eventual influéncia do Codigo Civil francé€s que a
cessdo das terras poderia acarretar na propriedade cedida ao Principe de Joinville. O
remédio para esse receio, segundo o parlamentar, seria dar ao principe “tantos contos em

frantcos, postos em Paris™.

% Expressam-se nos debates, por parte de alguns parlamentares, os termos de que a alienagdo das
mencionadas terras se tornasse uma ameaca ao sossego publico pelo risco de formagdo de populosas colonias
estrangeiras no territorio da provincia de Santa Catarina. Nesse sentido, a fala do deputado Wanderley:
“ninguem ignora que ha um desmesurado desejo, uma propensdo muito mal disfarcada em varias nagdes
poderosas da Europa, de estender seus dominios, de apossar-se em diversas posi¢des do globo, de pontos de
apoio para proteger seu commercio, dar hida de seus produtos e fazer assim prosperar sua industria.

“A Franga sobretudo nos ultimos tempos tem a isto applicado toda a sua politica e for¢a; nés a vimos ir nas
ilhas do Pacifico erguer o seu pavilhdo protector ao lado da rainha Pomaré, nés vemos com que cuidado se
esforca por tornar-se tdo poderosa no mar, como ja o é no continente. Quando sdo patentes estes desejos, essa
politica, bem semelhante & dos hespanhdes na conquista da America, sera muito acertado que em um tratado
concedamos terras a uma nacdo que revela semelhantes pretengdes?” (Annaes do Parlamento brasileiro,
sessdo de 29 de junho de 1843).

O deputado ainda se refere temerario de que uma instabilidade em Santa Catarina, como uma invasdo dos
“rebeldes do Rio Grande do Sul”, poderia dar ensejo a uma agio militar francesa para proteger a propriedade
de seu principe.



204

A questdo ¢ invocada, uma ultima vez, pelo deputado Peixoto de Brito — que, antes
da sess@o de 30 de junho, havia feito “proposito firme de ndo fallar mais” naquele ano, mas
desejava, naquela oportunidade, “fazer as pazes com a camara”. A questdo ¢ invocada pelo
parlamentar como questio de defesa dos interesses nacionais: concedendo-se as terras ao
principe, dizia o deputado, se acontecesse que ele encontrasse minas de ouro, poderia o
governo dispensar nas leis que se pagasse o quinto do outro? Nao haveria, para ele,
nenhuma duavida de que o territdrio cedido ficaria regido pelo Codigo Civil francés; por
isso, deveriam os demais deputados “langar as vistas sobre este negocio com o interesse

. o~ : . 49
com que se devem tratar objectos tdo importantes ao paiz” 5.

Em fevereiro de 1845, o Code Civil voltou ser objeto de debate na Camara. O
contexto era o das discussoes acerca da composi¢do das forgas de marinha para o ano de
1846. O Coédigo francés foi, entdo, invocado pelo deputado Ferraz como paradigma de
legislagdo “de uma nacdo muito civilisada”. O ponto levantado pelo parlamentar dizia
respeito a possibilidade de que um estrangeiro fosse absorvido nas forgas armadas do pais;
segundo ele, um estrangeiro apenas poderia arrolar-se no exército apos ter completado a

maioridade e ter realizado a declaracdo exigida pelo art. 9° do Cédigo francés*®.

A imagem do Codigo francés como paradigmatico foi retomada nos debates sobre a
lei de reconhecimento de filhos ilegitimos. Em um primeiro momento, o deputado Franca
Leite mostra desconfianga em relagdo ao projeto, que conteria “muitas disposi¢des tiradas
do codigo civil de Franca™ e poderia ocorrer que tais disposicdes ndo fossem
completamente adaptaveis ao Brasil, em vista dos costumes, da legislagdo e da pratica do
foro, de “nosso direito peculiar™®’. Ferraz, na discussdo do mesmo projeto, preocupa-se,
igualmente, com que se seguisse o modelo francés em relagdo a proscricdo da indagagéo
forcada de paternidade, com tunica exce¢do feita ao rapto. Segundo ele, o Codigo Civil

francés teria sido taxado de “inconsequente po habeis pennas” quanto a esse ponto™®.

O deputado Rebougas, por sua vez, afirmou que, para ele, ndo haveria coisa mais
perfeita que projeto em debate; “sdo as doutrinas do codigo civil da Franc¢a, discuido pelas

maiores ilustragdes daquella nacdo na época em que foi feito e promulgado™. O projeto do

93 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdo de 30 de junho de 1843.
4% Idem, sessdo de 05 de fevereiro de 1845.

7 Idem, sessdo de 14 de agosto de 1845.

498 Idem, sessdo de 15 de maio de 1846.
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Cadigo frances teria, a rigor, segundo o parlamentar, pretendido uma “razoada reforma dos

499
costumes™" .

Contudo, o mesmo deputado Ferraz observou que o Cambacéreés, ao longo da
Convengdo, demonstrara que seria necessario seguir antes a natureza que o costume do
povo francés. Seria essa, todavia, a razdo por que a legislacdo do periodo revolucionario
fora abolida pelo Cddigo: o descolamento entre ela e os costumes. Seria esse descolamento
entre o sistema do Cddigo franc€s e os costumes brasileiros que fundamentaria a rejei¢do
de que o recebéssemos por meio da lei’”’. Souza Martins, por sua vez, preferia ver adiada a
vigéncia de qualquer disposicdo referente a sucessdo dos filhos ilegitimos até que se

organizasse o Codigo Civil brasileiro®”".

Por ocasido da discussdo acerca do requerimento do deputado Moura Magalhdes
para criacdo de novas cadeiras nos cursos juridicos, Mendes da Cunha faz apologia do
estudo do direito romano e da histdria, afirmando que o Cdodigo Civil dos franceses seria o
Codigo mais sabio entre os seus contemporaneos; tal Codigo, contudo, teria sido feito
pelos discipulos de Domat e Pothier; “Domat e Pothier, portanto, fizerdo o codigo civil dos
francezes; Bartholo e Cujas fizerdo Domat e Pothier, e o digesto fez Bartholo e Cujas™; o
Digesto, por sua vez, teria sido feito pelo Coédigo Teodosiano e, este, pela Lei das XII
Tabuas. Seria uma “lei soberana™ o principio de que “uma cousa procede necessariamente
de outra cousa por um encadeamento que liga os pensamentos aos pensamentos, 0s actos
aos actos, desorte que aquillo que precede seja sempre a razio logica e o germen effectivo

do que se segue™ .

Argumentos semelhantes ja haviam sido postos pelo Senador Visconde de Cayra
quando se tratava da criagdo dos cursos juridicos em S&@o Paulo e Olinda. Ndo conformou o
Visconde com a omissdo da cadeira de direito romano, “base do direito patria”, e que teria

servido aos organizadores do Code Civil francés como “fonte original, e segura regra™®.

99 Annaes do Parlamento brasileiro, sessdes de 14 e 19 de maio de 1846.

390 Tdem, sessdo de 15 de maio de 1846.

1 Tdem, sessdo de 18 de maio de 1846.

%92 1dem, sessdo de 12 de junho de 1846. Vé-se, na fala de Mendes da Cunha, algo significativo para o
argumento que proponho. O discurso do deputado revela algo do pensamento juridico brasileiro da primeira
metade do século XIX: o Cédigo Civil francés ¢ elevado a categoria de Codigo mais perfeito do tempo, em
um processo de “codificacdo” que estd ligado por diversos elos até o direito romano antigo, sem rupturas.
Codificar, assim, seria algo natural, inerente a tradi¢fio juridica, como o ultimo ato de uma cadeia
antiquissima. Ndo temos, aqui, uma “narrativa compendiaria” da historia?

39 gnnaes do Senado do Império do Brazil, ano de 1827, Livro 01, sess@o de 21 de maio.
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Nas atas do Conselho de Estado, encontra-se uma interessante discussdo que revela
a presenca do Cdodigo Civil francés como paradigmatico. Debateu-se, aos 29 de maio de
1856, projeto de lei que visava regulamentar o casamento civil no Império. A proposta era
de que o casamento entre catolicos continuasse a ser regido pelo direito candnico;
casamentos mistos ou entre quem ndo professasse a religido romana poderiam ser firmados
como contratos civis, cujas nulidades poderiam ser declaradas apenas pelos Juizes e
Tribunais Civis; o projeto admitia, ainda, o divorcio com cessa¢do da eficacia civil do
casamento, preservando-se os “efeitos evangélicos” conforme os preceitos do direito

A e o e 4
candnico ou da religidio protestante de que se tratasse’”*.

Justificava-se a medida aduzindo-se que, no que se referisse ao casamento entre
catolicos, conveniente seria a manutencdo da regulacdo no estado em que encontrava;
contudo, quanto aos casamentos de quem estivesse fora do grémio do Catolicismo, sobre
0s quais a igreja ndo teria autoridade e “que ndo encaram no matrimdnio um sacramento”,
ndo haveria razdo para que qualquer “dificuldade religiosa pudesse fundamente aparecer

em estabelecé-los como contratos civis. A Igreja nada tem com elas™%.

Carecendo o pais de colonizagdo e da promog¢do de emigragdo, ndo seria medida
politicamente sabia dificultar o influxo de quem se dirigisse ao Brasil a partir de paises
protestantes; “onde vivem promiscuamente populagdes de crengas diversas, os casamentos
mistos necessariamente aparecem; se se ndo regulam, vem os concubinatos, € o que ¢ pior

ainda os casamentos nulos, e irregulares (...)”".

Seguindo-se a orientagdo de Portalis, dever-se-ia “tolerar tudo o que a Providéncia
tolera”. Se a lei ndo poderia forgar a conversdo religiosa, deveria, entdo, imitar a natureza

“que ndo ve sendo homens nos individuos™.

Regulando-se o casamento civil, seria necessario que se estipulassem para ele os
impedimentos, nulidades, divorcios e os demais pontos relacionados com a existéncia,
validade e eficacia do negocio. Por quais principios seriam julgados esses pontos pela
Justi¢a Civil? “Pelo Direito Civil [da] Patria? Mas esse ou € omisso ou incompleto™, ja que
algumas questdes eram de dominio exclusivo da jurisdi¢do eclesiastica e do direito

canodnico; o direito candnico seria, por sua vez, em alguns pontos inaplicavel ao casamento

9% Atas do Conselho de Estado, tomo 04, sessdo de 29 de maio de 1856, pag. 173. Os documentos estio
disponiveis por meio do enderego eletronico <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/188985>. Ultimo
acesso aos 19 de novembro de 2016.

395 1dem, ibidem, p. 174.

3% Tdem, ibidem, pag. loc. cit.
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civil; por fim, “querer legislar sobre estas matérias seria difficilima tarefa, e mesmo
impolitico suscitar debates sobre tantas questdes delicadas simultaneamente”. De acordo
com a secdo do Conselho, conviria que se mantivesse a religido e a familia, o quanto

possivel, “superiores e estranhas as decisdes politicas™"”.

A solugdo apresentada, entdo, seria a adog¢do do Tit. 6° do Codigo Civil francés para
que regesse a matéria, acomodando o governo, pelo seu poder de ordindrio de emitir
regulamentos, tal legislagdo aos juizes e tribunais do Império. Ter-se-ia, com isso, a
vantagem adicional de aproveitar “a experiéncia de uma grande Nagdo™ e evitar “o perigo

das dtvidas que se suscitam na aplicagdo de leis novas™%.

Ora, j4 teria sido “o texto do Codigo Francés tdo comentado, e explicado™, que seria
dificil que aparecesse duvida que ndo se pudesse resolver pelas regras anteriores a espécie
corrente. “So esta vantagem seria suficiente para que a Secdo preferisse este expediente a
organizagdo de qualquer trabalho novo, por mais aperfeicoado que lhe parecesse™™.
Haveria, entdo, a possibilidade de, como na Austria e na Sardenha, adotar-se o Codigo

Civil francés sem ofender a fé catolica.

O Visconde de Marangupe, acompanhado de outros conselheiros, expressou
desconfian¢a quanto a medida, pois julgava que o Titulo 6° do Codigo Civil francés ndo
seria suficiente para regular os impedimentos, as nulidades, a forma de celebragdo dos

. .51
casamentos como contratos 01V1s5 0.

O que se destaca desse debate no Conselho de Estado é que se tenha cogitado a
adogdo, como lei vigente no Império, de parte do Code Civil: ndo s6 a ideia de Codigo néo
¢ negada, como também se propos a adog¢do de uma se¢do de Codigo ja pronto, j& debatido,
justamente como medida para evitar a politizagdo de matérias referentes a familia e

religido.

3.2.2. Codigo, memoria e presentificacdo no Império brasileiro

Iniciei este capitulo afirmando que o Codigo era, ao longo da primeira metade do

século XIX, efetivamente novo; ele ndo promove a novidade, mas é produto de uma

97 gtas do Conselho de Estado, tomo 04, sessdo de 29 de maio de 1856, pag. 179.
3% Idem, ibidem, pags. 179-180.

%% Idem, ibidem, pag. 180.

319 Tdem, ibidem, pags. 187-188.
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corrente de pensamento que o idealiza. Foi possivel entrever, a partir dos documentos
analisados no topico antecedente, que a figura do Cddigo funcionou como constante
rememoragdo de que feriamos, em breve, um sistema de direito civil codificado. O Cédigo
e o0 modo de lidar com ele serviram, portanto, como suporte para o amoldamento da

identidade juridica nacional.

Essa rememoragdo a respeito do Codigo que estd por vir, somada as referéncias ao
Cadigo francés, tomado como modelo — tudo ja no ambito da mentalidade reformada a
partir das medidas politico-pedagdgicas da administragdo pombalina —, concorreram para a
presentificagdo do Cddigo entre nés. Ndo tinhamos o Codigo, ndo tinhamos nem sequer
um projeto de Codigo; todavia, nosso discurso juridico ja comportava essa figura, sem

hesitar a respeito de sua necessidade e utilidade.

Presentificar é tornar presente o que estd ausente ou ndo representado; o individuo
acometido por uma alucinag¢do ndo apenas vé€ representado o objeto, mas o presentifica,

agindo como se estivesse diante daquilo que, a rigor, tem existéncia apenas em sua mente.

A apresentagdo da ideia de Cddigo, como levada a efeito ao longo dos primeiros
decénios do século XIX no Brasil, torna-o presente entre nos, como uma experiéncia
propria do seu tempo. A sua genealogia, que remeteria a Antiguidade, garantiria sua

antiguidade (pastness) e inser¢do como elemento da tradigdo juridica ocidental.

Como argumentei no capitulo primeiro deste trabalho, o que chamamos hoje de
Civil Law é uma tradi¢do juridica recriada, reinaugurada, na modernidade; a figura do
Cédigo joga um papel importante nessa reconfigurago. E ele, sobretudo, o responsavel
por afastar a nobreza de toga do controle sobre a criagdo e interpretacdo do direito; ¢ ele,
portanto, o simbolo do que nos divorcia, na Idade Contemporanea, do outro termo da

dicotomia, o Common Law.

Na formagdo do direito brasileiro, a figura do Codigo participa como um Jlugar de
memoria que presentifica o ausente ¢ fomenta a determinagdo, desde logo, de nossa

aderéncia ao que, hoje, chamamos Civil Law.

As fontes do direito portugués, que compartilhdvamos ao longo do periodo
colonial, foram ressignificadas sob o signo da provisoriedade, como se vé pelas promessas

de codificar contidas na Lei de 23 de outubro de 1823 e na Carta Constitucional de 1824.
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Tal provisoriedade continuou a ser reiterada em diferentes setores do discurso
juridico ao longo do século XIX. O deputado Pacheco, por exemplo, na sess@o da Camara
de 29 de julho de 1843, lembra que, “quando se mandou que as leis portuguesas servissem
como nosso codigo civil, foi porque nds nos constituiamos entdo em nac¢do independente™;
desse modo, ndo dispunhamos, ainda do aparato para que nos regé€ssemos: “ndo estavamos
organisados, eramos governados por aquellas leis, e forca foi que continuassem: foi um

acto filho da grande lei da necessidade™ .

Essa tarefa de ressignificag@o parece ter expressdo bem acabada na Consolidagdo
das Leis Civis, encomendada pelo governo imperial junto a Augusto Teixeira de Freitas em
1855 ¢ publicada em 1858°'?. Sem conter enunciado normativo original, a obra procede ao
mapeamento ¢ a sistematizagdo do direito civil entdo vigente no Brasil. Os preceitos foram
organizados segundo uma metodologia que, se por um lado ja ndo era absolutamente
original do ponto vista doutrindrio, era, por outro, ainda inédita no campo legislativo, em

qualquer outra parte do mundo, com a biparticdo em parte geral e parte especial.

Tanto a inovagdo metodoldgica quanto o conservadorismo em relagdo ao conteudo
— que era, alids, o propodsito da obra — sdo aproveitados pela historiografia para
esquadrinhar uma identidade juridica nacional que se diferencia da portuguesa por ser,
justamente, menos suscetivel a inovag@o material e ter permanecido fiel a tradi¢@o juridica

. . ;. .. ~ 51
lusitana de modo mais contundente que o proprio direito portugués™'”.

! Annaes do parlamento brasileiro, sessdo de 29 de julho de 1843. Acessivel por meio do enderego
eletronico <http://memoria.bn.br/DocReader/132489/21132>. Ultimo acesso aos 17 de dezembro de 2016.

312 A respeito da Consolidagdo, em especial, da Introducdo, que langa as bases metodolégicas e constitui a
por¢do verdadeiramente original da obra de TEIXEIRA DE FREITAS, veja-se POUSADA, Estevan Lo Ré.
Preservagdo da tradi¢do juridica luso-brasileira: Teixeira de Freitas e a introdugdo a Consolidagdo das Leis
Civis. Dissertag¢do, Sdo Paulo-USP(FD), 2006.

13 Veja-se a esse proposito, por exemplo, PAULO MEREA, referindo-se ja ao produto final do processo de
codificagdo civil brasileiro, o Codigo promulgado em 1916, cujo projeto primitivo foi de autoria de Clovis
Bevilaqua: “nfo se deve supor que o novo Cddigo vem introduzir no sistema juridico brasileiro
transformagdes radicaes. Isso, que seria um erro formidavel, foi cuidadosa e sabiamente evitado pelo autor do
projecto primitivo (...). Cumpria que a obra se ligasse organicamente ao passado, que fosse, ndo uma creagéo
exnovo [sic], mas sim o terminus natural e loégico da evolucdo juridica brasileira, e isto sem que, por outro
lado, se cahisse num exagerado misoneismo.

(..)

Na sua parte técnica, o codigo merece que se lhe ndo regateiem elogios pela forma por que se evitaram os
dois grandes escolhos do legislador: o perigo do exagero doutrinario, (...) e o do exagerado detalhe de
regulamentacdo, da exposicdo casuistica das materias, que ¢ um entrave a tarefa do intérprete e do juiz”
(Codigo Civil brasileiro. Lisboa: Livraria Classica, 1917, pags. XIV-XV).
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O direito civil luso-brasileiro pré-codificagdo foi o labirinto em que adentrou
TEIXEIRA DE FREITAS para elaboragao da Consolida¢do®**; sistema e método foram os fios
de Ariadna que o guiaram para dali tirar a forma do Codigo Civil, compreensivel e

manuseavel.

A pluralidade e a desorganizacdo das fontes decorreriam, segundo TEIXEIRA DE
FREITAS, de serem as Ordenagdes “pobrissimas” e reclamarem “copioso supplemento”.
Diversas eram as remissdes ao direito romano e ao candnico; além disso, apds a Lei de 18
de agosto de 1769, ter-se-iam dado “largas ao arbitrio com o titulo de hoa razdo”; por isso,
menos se estudaria o direito brasileiro “pelas leis, que o constituem; do que pelos Praxistas

. o 1
que as invadirdo™"’.

O plano do governo, de consolidar por fitulos e artigos, reduzindo as proposigdes
do direito antigo a uma nova forma, foi seguido com rigor por TEIXEIRA DE FREITAS. A
redagdo, como ja dito, ndo continha conteddo normativo original, mas tratava-se,

efetivamente, de uma redagdo nova de uma estipulagdo antiga.

Consistiria, entdo, a Consolidagdo em uma reapresenta¢do do direito vigente em
um estilo novo, o estilo do Cédigo®'®; estaria perfeita, entdo, a presentificacdo do Cédigo

que ndo tinhamos: nosso direito civil foi codificado.

Certamente, poder-se-ia supor que a substituicdo material do direito anterior pelo
direito nacional teria um carater importante de afirmacdo para uma nagdo recém-
independente. Todavia, isso ainda teria que aguardar até um segundo momento, quando,
apos a proclamacdo da Republica, a ideia de Cdodigo encerra uma concepgdo de ruptura e
substituicdo de fontes, ndo apenas ao que se referisse ao direito colonial ou ao direito

portugués, mas ao direito do Império; assim, o Cédigo pode ser visto, em primeiro lugar,

1% A historiografia juridica nacional costuma transmitir a ideia de que, efetivamente, as fontes do direito civil
encontravam-se em estado cadtico até que interviesse a obra de TEIXEIRA DE FREITAS. Segundo VAMPRE,
antes de TEIXEIRA DE FREITAS, o direito luso-brasileiro encontrava-se em estado de obscuridade e antinomia
(O que é Cédigo Civil. Sdo Paulo: Pedro de S. Magalhies Filho & Irmios, s.d., pag. 08).

315 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Introdugdo. In: Introducdo a Consolida¢do das leis civis. 3* ed. Rio de
Janeiro: Garnier, 1876 (ed. fac-similar, Brasilia: Senado Federal, 2003). Esse estado é o que SAMUEL
BARBOSA definiu como complexidade do direito civil: “primeiramente, a abundéancia de diferentes tipos de
atos legislativos que ndo formavam um sistema, mas um ‘aglomerado varidvel’; em segundo lugar, a
vigéncia das Ordenagdes Filipinas mediada pelos sacerdotes de uma ‘longa jurisprudéncia inculta e incerta’
apoiada no Digesto (...)”; “e, por fim, a tens@o entre essa jurisprudéncia e a Lei da Boa Razido” (BARBOSA,
Samuel Rodrigues. Complexidade e meios textuais de difusdo e selecdo do direito civil brasileiro pré-
codificago. In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Histéria do direito em
perspectiva. Curitiba: Jurua, 2012, pag. 362).

316 Cfr. BARBOSA, Samuel Rodrigues. Op. cit., pag. 370.
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como um projeto politico do Império recém-emancipado e, em momento posterior, como

projeto politico da jovem proclamada Republica.

Parece-me, inclusive, que ndo seja exagero supor que o Cddigo acompanha o
programa federalista. Uma vez que a Constitui¢do de 1891 criou a federacdo, a unicidade
do regramento civil serviria, certamente, de fomento a continuidade da unidade nacional,

além da promocao da centralizagdo juridica e politica.

Desse modo, segundo a historiografia, embora, ao final do processo de codificacéo,
o direito brasileiro permanecesse semelhante, quanto ao contetdo, ao direito antigo, isto é,
ao velho direito portugués de que, justamente, se queria afastar, os preceitos normativos
foram ressignificados por meio de uma nova fonte formal e um novo método de
organizagdo, cujo papel politico, repito, ¢ o de ruptura: o Cddigo Civil. O alegado
conservadorismo do Codigo Civil brasileiro foi aproveitado como elemento da identidade

e . 1
juridica nacional®’.

*!7 Essa ordem de ideias sera mais bem explorada no Capitulo IV desta tese.



