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    Introdução: Um senhor de 25 anos


    “Novo Código Civil pode entrar em vigor este ano”, diz a manchete da Agência Estado de 30 de novembro de 2000. Para os desavisados, a medida causaria alvoroço pela prontidão. Mas o novo texto do Código Civil já tramita há 25 anos no Congresso, correndo o risco de “nascer velho”, como advertiu a carta enviada pela Ordem dos Advogados do Brasil aos deputados alertando para os vários pontos em que ele estaria em desacordo com os dispositivos da Constituição de 1988, principalmente nas áreas de direito de família e do consumidor.


    O que muitos não sabem é que essa demora faz parte da própria história da elaboração do Código Civil brasileiro. O atual, que entrou em vigor em janeiro de 1916, também corria o perigo, para políticos, juristas e advogados daquela época, de nascer desatualizado. O projeto do código elaborado por Clóvis Beviláqua levou 16 anos sendo discutido no Congresso. O processo completo levou 61 anos, se contados desde o primeiro contrato do governo imperial para sistematização da legislação civil vigente, ou 94, levando em consideração a promessa feita em 1823, logo após a Independência, de a elaboração desse código ser uma prioridade do novo país.


    Nenhum código se faz do dia para a noite, é bem verdade. O Código da Prússia levou 48 anos para ser promulgado, e o da Áustria, 58. O único código realizado rapidamente é o famoso Code Civil francês, o Código de Napoleão, escrito em quatro meses e aprovado pelo poder legislativo em pouco mais de um ano; o processo completo, do esboço à promulgação, foi percorrido em quatro anos, o que deve ser creditado à necessidade, vislumbrada pelo governo pós-18 de Brumário, de estabelecer um sistema jurídico completamente novo, mas ao mesmo tempo livre do imediatismo das resoluções tomadas logo depois da eclosão da Revolução Francesa.


    Daí que a pergunta real não é por que o Código Civil no Brasil demorou tanto tempo para ficar pronto, mas por que ele é tão tardio, mesmo em relação a seus vizinhos de continente: Bolívia, Peru, Chile, Equador, Venezuela, Uruguai e Argentina tiveram seu direito civil codificado antes do Brasil. Vista assim, a questão parece nem ter tanta relevância. Afinal, que importa se o Brasil foi um dos últimos países das Américas a ter seu direito civil codificado? Importa, se levarmos em conta que, desde a Proclamação da Independência, a elaboração do Código Civil era tida por juristas e políticos como um passo fundamental para a realização da modernização liberal brasileira. Sem um Código Civil, era impossível legislar sobre relações de trabalho, sobre questões de herança, sobre doações de bens. Ou seja, sem a organização do direito civil, era impossível organizar e controlar todas as situações e conflitos jurídicos passíveis de ocorrer entre os cidadãos da economia moderna que o Brasil do século XIX pretendia ser.


    Acontece que tal código só funciona se abarcar todos os habitantes do país, ou melhor, todos aqueles capazes de constituir direitos e obrigações civis: por exemplo, comprar, vender, trabalhar, casar, fazer testamento, herdar, comparecer em juízo como autor, réu ou testemunha. Aqueles que são capazes de constituir direitos e obrigações civis são considerados possuidores de direitos civis, ou seja, cidadãos. Portanto, o Código Civil deve compreender as situações jurídicas de direito privado existentes entre cidadãos. Aquelas pessoas que, por diversas razões, fossem incapazes de constituir os direitos e obrigações acima descritos não fariam parte da regulamentação do Código Civil. Simples, não?


    Não. Durante pelo menos o século XIX, havia pessoas que tinham contratos de compra, venda, aluguel, trabalho, sem serem consideradas pela lei civil plenamente capazes de fazê-lo, já que exerciam as obrigações mas não dispunham dos direitos correspondentes. Menores trabalhavam, mas não podiam defender-se em juízo. Mulheres casadas geriam fortunas mas não dispunham de livre direito para fazer seus testamentos. Protestantes e judeus não podiam ter seus casamentos reconhecidos pelo Estado, já que não se casavam na Igreja católica. Escravos urbanos alugavam seus serviços e repartiam os ganhos com seus senhores, mas nem por isso deixavam de ser escravos.


    Aí está o nó que se pretende explorar neste livro. Para a elaboração de um Código Civil, antes de qualquer discussão a respeito de seu conteúdo propriamente dito, é preciso estabelecer que parcela da população ele compreende. Ou melhor, é preciso definir quem são os cidadãos. E quem eram os cidadãos brasileiros na segunda metade do século XIX? Quem podia ser incluído entre os possuidores dos direitos de cidadania brasileira no início do século XX?


    Pretendo argumentar que uma das chaves para se compreender as dificuldades para a realização do projeto de codificação do direito civil no Brasil está justamente nas disputas em torno da definição do conceito de cidadania em fins do século XIX e início do XX. Dificuldades que eram comuns a todos os países que tinham entre as suas pretensões a construção de um Estado liberal através da tradição jurídica romano-canônica, como a França, a Áustria, a Alemanha, Portugal e Espanha. Mas que também eram específicas dos países americanos que, naquele momento, ainda dispunham de um regime de trabalho escravo ou que planejavam deixar de tê-lo um dia.


    Neste sentido, foi difícil para os juristas do Império e do início da República brasileira formular com clareza essa definição, decidindo quem era e quem não era cidadão. Ainda mais porque essa decisão não era exclusiva deles, apesar de alguns estarem convencidos do contrário: desde a Independência, havia pressões de diversos grupos sociais pelo exercício dos direitos de cidadania, e isso tornou problemática a elaboração do Código Civil. Não só isso: às vésperas do início do século XXI, com outro Código Civil já contando 25 anos de debate, parece que a questão ainda permanece, em parte, indefinida. É o que se verá a seguir.


    Projetos centenários


    A primeira menção à necessidade de elaboração do Código Civil no Brasil ocorreu logo depois da Independência, em 1823, quando se decretou que a legislação civil portuguesa, em especial as Ordenações Filipinas, continuaria provisoriamente em vigor até a organização de um novo código. Destaque para a palavra “provisoriamente”, citada do original. Embora a Constituição de 1824 mandasse organizar o quanto antes os Códigos Civil e Criminal, apenas este ficou pronto em tempo que justificasse o uso da expressão. Promulgado em 1831, o Código Criminal esteve em vigor durante todo o Império, enquanto, nesse período, o Civil não passou de uma intenção. Assim, as Ordenações Filipinas, além de toda a legislação civil portuguesa e brasileira posterior, permaneceu válida no Brasil  a menos que houvesse disposição expressa em contrário  até 1916.


    Desde meados do século XIX, não faltaram lembranças ao governo de que a sistematização e a renovação do direito civil se faziam necessárias. O presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros Francisco Ignácio de Carvalho Moreira desde 1845 enfatizava “o quadro indigesto e tenebroso das nossas leis civis” e o compromisso em reformá-las assumido pelo governo. As primeiras propostas efetivas, no entanto, aconteceram somente em 1854, depois da promulgação do Código Comercial, quando o então ministro da Justiça José Thomaz Nabuco de Araújo pediu ao advogado Augusto Teixeira de Freitas que elaborasse um plano de redação do Código Civil.


    Depois de algumas conversas iniciais, Teixeira de Freitas sugeriu que se fizesse primeiro uma compilação sistemática da legislação existente, que seria denominada Consolidação das leis civis. A proposta foi aprovada, e a partir de 1855 Teixeira de Freitas foi contratado pelo governo imperial para concluir a missão em cinco anos. Advogado reconhecido, aspirante a jurisconsulto, juiz de direito, membro fundador do Instituto dos Advogados Brasileiros, advogado do Conselho de Estado, Freitas parecia mesmo a pessoa mais indicada para realizar a tarefa.


    Realmente, tendo terminado a compilação em tempo muito inferior ao combinado, Teixeira de Freitas foi novamente convocado em 1859, dessa vez para escrever o próprio Código Civil. Foi aí que as coisas passaram a não andar tão bem: depois de ter escrito e publicado o Esboço do Código Civil, ele desistiu da empreitada, abandonando a tarefa em 1867, alegando incompatibilidades entre a sua concepção jurídica e a
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