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O estudo da Ciéncia Juridica € ordinariamente realizado a partir
de oposicoes binarias, de forma a procurar diferencas e semelhancas
de conceitos, distinguir e fazer generalizacoes de significados.! Sao
assim os dlireitos e deveres, o objetivo e o subjetivo, o débito e a
responsabilidade, exemplos notorios de tal afirmacao.? Entretanto,
nao é uma particularidade do Direito essa técnica bipolar, cujo
sistema aritmético binario (diade) funciona com dois signos (0 e 1). A
Taxonomia botanica e a zoologica, de forma assemelhada oferecem

! Martinez Doral, José Maria. La estructura del conocimiento juridico. Pamplona: Universidade de Navarra,
1963. p. 32.
2 Mastronardi, Philippe. Juristisches Denden. Berna/Stuttgart/Viena: Verlag Paul Haupt, 2001, p. 209.
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duas alternativas nas suas chaves de classificacao das espécies
ou na moderna Linglistica, a partir do contraste inicial entre dois
vocabulos, através dos quais se constroi o significado de uma unica
palavra - isso se quisermos nos limitar apenas a alguns exemplos.?

A compreensao de um conceito a partir de uma relacao de
sim-nao, ou de melhor forma, de um contraste entre dois conceitos,
nos reporta a uma outra nocao: a de estrutura.* Uma organizacao
estavel das partes para formar um todo, que também constitua
uma unidade sistematica,” na qual os movimentos se encontrem
ordenadamente nos seus proprios limites, esta em condicoes de
resolver a necessidade de compreensao de um instituto a partir
de outro que o pressuponha e do qual se diferencie.® Essa idéia
de ordenar termos e conceitos segundo a nocao de estrutura nos
conduz, por sua vez, ao método estruturalista. A minori ad maius, se
0S seus contrastes e as suas interacoes ocorrem dentro de um contexto
especifico e, por conta disso, se dirigem as estruturas fundamentais de
determinados fenOmenos externos, isso ser objeto do £struturalismo.”

3 O esquematismo binario utilizado pelos juristas esta longe de ser sistematizado devido a abrangéncia do seu campo
de incidéncia. Exemplo de uma das mais impressionantes manifestagdes esta da analise de Niklas Luhmann em sua
Sociologia do Direito, v. 1,trad. de Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p.110, na qual ao explicar
a complexidade da realidade social utiliza a redugdo pela construgéo de uma “para-realidade” a partir do esquema
“Direito/ndo-Direito” ou “licito/ilicito”, em que se prevéem os conflitos para o Direito e se oferecem as solugdes que
sdo conforme o Direito. Os rudimentos epistemologicos do pensamento de Luhmann podem ser sintetizados pela
leitura do texto A contribuigdo epistemologica do pensamento de Niklas Luhmann: um crepusculo para o Aufkldrung?
trad. do francés por Dalmir Lopes Jr. in Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia Juridica organizados por
André-Jean Aroud e Dalmir Lopes Jr. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2004. p. 345, embora Willis Santiago Guerra
Filho tenha em sua magnifica obra Teoria da Ciéncia Juridica integrado o assunto a uma analise juridica plena ( Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 186.). Sobre a nogdo de sistema, ¢ digno de nota a condensada sintese de Nelson Saldanha
no Capitulo X da sua obra Sociologia do Direito, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 1980. p. 139.

* A nogdo de estrutura aplicada ao Direito ¢ conhecida e bem difundida. Por todos, Pietro Perlingieri. //
Diritto Civile nelle legalita constituzionale. Napoles: ESI, 1989, p. 56.

3 O Estruturalismo ndo se confunde com a Sistematica ou Sistematologia, porque opera com a no¢ao de sistema
(do grego “sintema”) como um pressuposto da idéia de estrutura, da mesma forma mutatis mutandis com a
Taxologia, verbi gratia, que para operar as classificagdes também parte de sistema; de qualquer modo ¢ de
boa lembranga que toda a Ciéncia é uma organizagao sistematica do conhecimento. A respeito das relagdes
entre sistema e Ciéncia ha farta e variada literatura, razdo pela qual nos reportamos ao didatico resumo de
Reynaldo S. Gongalves em sua obra Estudo Comparado dos Sistemas Econémicos, Sao Paulo: Atlas, 1962.
p- 21. Cf. ainda Nelson Saldanha Sociologia do Direito, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 1980. P. 141.

¢ Sobre a nogdo de sistema no Direito cf. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de
sistema na Ciéncia do Direito, trad. Antonio Meneses Cordeiro, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1989. Pietro Barcelona Diritto Privato e societa moderna, Napoles: Jovene, 1996.

7O mais conhecido ensaio monografico acerca do Estruturalismo em nosso pais continua sendo o de Jean
Piaget O Estruturalismo, trad. de Moacir Renato de Amorim, em recentissima reimpressao pela Difel, de
2003, no Rio de Janeiro.
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Remonta a Filosofia Classica as origens do estruturalismo.
Platao, ao declarar aos seus contemporaneos que deveriam dar
as costas ao panorama da experiéncia sensivel, e, em vez disso,
concentrarem-se nos objetos per se, considerados como forma,
passou a fornecer uma metodologia intelectual familiar, que seria
0 ponto de partida de seu pensamento® e do qual se desdobraram
quase todos os pensadores, de modo a que se diga, hoje, que todas
as tendéncias filosoficas sao, nada mais nada menos, mera nota de
rodapé a Filosofia de Platao.’

Na construcao do Estruturalismo repontam dos trabalhos de
Kant™ a respeito das relacoes ideais entre sujeito e objeto até a
sua configuracao inicial (primeva) concebida por Saussure™ para a
Linglistica, ao que dai ingressou para os campos da Antropologia
pelas maos de Levi-Strauss,” espraiando-se, posteriormente, entao
para a Economia® e para Psicologia.” No Direito, a sua aplicacao
cientifica e metodolbdgica principaliter ocorreu de modo mais
especifico e acanhado,” conquanto se possa dizer que varias atitudes
do método estruturalista remontam a tempos imemoriais como
0 proprio conhecimento juridico. Pode-se afirmar ser uma atitude
estruturalista a formacao dos termos e dos conceitos juridicos a partir
da maneira tradicional de contrastar opinides dos doutores e dos
juristas notorios. Em um desdobramento intelectual e estritamente

8 Havelock, Eric. Prefdcio a Platdo, trad. de Enid Abreu Dobranzsky. Sdo Paulo: Papirus, 1996. p. 269.

% As palavras de Alfred North Whitehead sdo: A caracterizagdo geral mais segura da tradigdo filosofica
européia ¢ ela consistir em uma série de notas de rodapé a Platdo”. Cf. Process and Reality: an Essay in
Cosmology. Nova lorque: Free Press, 1978. p. 39.

10 Critica da razdo Pura, trad. J. Rodrigues de Mereja, 2. ed. Sdo Paulo: Edigraf, 1958.

" Curso de lingiiistica geral, 7. ed., trad. de Isaac Nicolau Salum e Albert Riedlinger, Sdo Paulo: Cultrix,
1975. Cf. sobre o pensamento de Saussure Simon Bouquet Introdugdo a leitura de Saussure, trad. de Carlos
A Salu, e Ana Franco, Sdo Paulo: Cultrix, 1997.

12 Claude Lévi-Strauss, Antropologia Estrutural, trad. chaim Samuel Katz e Eginaldo Pires, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1975.

13 Pietro Conti et alii, Sviluppo delle autononie e riforma dello Stato, Roma: Editori Riuniti, 1975.

14 Edna Heidbreder, Psicologia del Siglo XX, trad. de L.N. Acevedo, Buenos Aires: Editorial Paidos, 1967.
15 Lamsdorff-Galagne Estructuralismo em la Filosofia del Derecho? Santiago de Compostela: Porto y Cia.,
1969 e a coordanada por Antonio Hernandez Gil Estruturalismo y Derecho. Madri: Alianza, 1973. Merece
destaque a obra Dalla Strutura alla funzione de Norberto Bobbio, que sabidamente era positivista analitico
e ndo estruturalista, mas que pde no centro da sua analise o debate mais essencial no Estruturalismo que é
a sua relagdo com as fungdes. (Mildo: Comunita, 1977).

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.6, n.1, p.1-151, abr./set.2013 17



Os mérfodos do Estruturalismo e da Fenomenologia para as formas juridicas de
um Direito Civil constitucionalmente direcionado

teorético, a mais longeva e vetusta forma do conhecimento do Direito,
o Direito Civil, pautado que tem sido, na atualidade, por ilustres
integrantes de um movimento assentado de modo fundamental
na premissa de um direcionamento constitucional, ou seja, um
Direito Civil constitucionalmente orientado, mais conhecido e
autodenominado de Direito Civil-Constitucional, manifesta-se como
tendéncia pos-estruturalista,’® porque nega a existéncia de padroes
invariaveis e de significados definitivos, e imprime, nas relacoes do
Direito Civil com o Constitucional, uma correlacao vertical, incidente
e necessaria, que é propria do bindbmio constituicao-lei; a sua mais
significativa caracteristica.” Essa corrente de pensamento, que tantas
contribuicoes tém apresentado ao estudo cientifico do Direito, e que,
na mesma proporcao, tanta discussao tem causado, é hoje, ao lado
do tradicional método 7écnicojuridico’® e do método Aistoricista® e

1o Estruturalista porque busca estabelecer a estrutura do Direito Civil nas suas relagdes com a Constituicdo
da Republica independentemente do fato de tais estruturas se refletirem na consciéncia social ou ndo. Tal
afirmacdo ndo ¢ apenas conseqiiéncia da referéncia de Perlingieri no “Direito como estrutura”, mas porque
assim ele ¢ compreendido (relagdo constituigdo-lei). Cf. Pietro Perlingieri. I/ Diritto Civile nella legalita
constituzionale. Napoles: ESI, 1989, p. 56. Cf. Tepedino, Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. Em nada modifica tal assertiva aquela outra de Pietro Perlingieri na obra Profili di Diritto Civile de
que...”O Direito ¢ cultura....” (p. 24) —isso definitivamente ndo quer significar um manifestagio culturalista,
porque a cultura ndo é o elemento preponderante na determinagdo do Direito Civil-Constitucional e sim as
relagdes da lei com a constituigdo.

170 movimento civil constitucional vem sendo conduzido no pais original e continuamente pelos trabalhos
de Maria Celina Bodin de Moraes (4 caminho de um Direito Civil Constitucional — Revista de Direito Civil,
n° 65, julho-setembro de 1993 e Constituicdo e Direito Civil: Tendéncias in Direito, Estado e Sociedade n® 15
agosto-dezembro de 1999) e por Gustavo Tepedido (Temas de Direito Civil-Constitucional — Rio de Janeiro:
Renovar, 1999; Problemas de Direito Civil-Constitucional — Rio de Janeiro: Renovar, 2000; e A Parte Geral
do Novo Codigo Civil — Estudos na perspectiva Civil-Constitucional — Rio de Janeiro: Renovar, 2002) e
que hoje encontrou ressonancia diversificada nos mais diversos centros de estudos de Direito Civil no pais.
80 método técnico-dogmatico vem tradicionalmente conduzindo a concepgao mais geral de Direito Civil no
pais Filosofia do Direito de Miguel Reale. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p.417. O trabalho mais conhecido
de sintese e sistematizagao do método Técnico-juridico ¢ de autoria de Giuseppe Maggiore Artoro Rocco e il
Método técnico-juridico in Studi in Memoria di Arturo Rocco. v. 1. Mildo: Giuffre, 1952, p. 3. Remetemos
também para leitura acerca do método técnico juridico no sitema do Direito a obra Introduzione alle Scienze
Giuridiche — Falco, Enrico Romano di, Roma: Edizioni dell’Ateneo, 1947. p 14. Nao incluimos nesse
quadrante e tampouco o classificamos em um dos métodos citados, por ser desprovido de uma contribuigdo
metodolégica, o tipo de trabalho de tendéncia atual, de carater pragmatico-instrumentalista, e que tanto
prestigio tem merecido das editoras juridicas do pais de sintetizar no¢des minimalistas dos institutos, quando
nao muitas vezes limitados a diagramas ou substituidos por meros exemplos. Vale aqui a esse respeito a arguta
critica de Pietro Perlingieri no texto Normas constitucionais nas relagées privadas in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro— UERJ. Rio de Janeiro: Renovar, 1998-1999. p 65.
190 método historicista agrega o Direito como fato historico e como relagio social. Um dos seus mais dignos
representantes ¢ o Professor Titular Francisco Amaral, da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ),
hoje aposentado. Sua obra Direito Civil — Introdugdo ¢ a melhor referéncia. Um esbogo do seu pensamento
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do método culturalista?® um dos mais vivos e operosos movimentos
metodologicos aplicados, atualmente, ao Direito Civil em nosso pais.*'

A adocao de um modelo de estrutura seria sempre passivel
de critica por causa dos /imites’’> que ele naturalmente impoe;
entretanto, o carater dinamico e evolutivo do direcionamento
constitucional do Direito Civil, por forca do nucleo ontoldgico
constituicdo-lei, o transporta para a etapa posterior ao Estruturalismo,
e o0 habilita a se enquadrar como movimento pos-estruturalisita. E,
em razao disso, essa corrente esta apta a receber o prefixo “pos”,
para que também seja nominal e definitivamente diferencado do
estruturalismo tradicional e, de forma assinalada, indicar, de modo
mais elucidativo e didatico, a superacao dos /imites como suposto
obstaculo epistemologico a sua aplicacao e ao seu desenvolvimento.?

A auséncia de uma wnidade metodologica cientifica na
panoramica da pesquisa juridica em nosso pais parece ser a
melhor constatacao a ser feita dos textos juridicos em geral. E uma
demonstracao clara dessa assertiva pode ser realizada pela ofuscante

pode ser visto no texto Introdugdo a Teoria Geral da Relagcdo Juridica in Estudos em Homenagem ao
Professor Washington de Barros Monteiro. Sao Paulo: Saraiva, 1982. Importante e conciso estudo no pais
foi feito por Justino Adriano Farias da Silva, 4 Escola Historica do Direito, in Revista Forense, n® 332, p. 45.
20O método culturalista esta descrito de forma pormenorizada no § 9° da Parte I, onde se relaciona farta e
atentada bibliografia. Reportamo-nos a extensa obra de Miguel Reale, especialmente a sua Filosofia do Direito,
5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1982. De forma sistematica cf. Nelson Saldanha: Historicismo e Culturalismo,
Recife: Fundarpe, 1986. Passim.

2 O método de Miguel Reale, que ele proprio designa de Criticismo Ontogenoseoldgico (op. cit. p.112), é
outro a ser citado pela sua importancia e autoridade do seu criador. Ele ¢ designado por Luigi Bangolini de
Historicismo Axioldgico. Na dicotomia apontada seria mais apropriado enquadra-lo no grupo do método da
relagdo social, que agregaria pensadores como Pontes de Miranda, para uma exemplificagdo de como ¢é extenso
o seu rol de integrantes. Sobre a referéncia a Luigi Bangolini, cf. o prefacio do Prof. Miguel Reale & obra que
mais auténtica e profundamente revelou seu pensamento, de lavra do ndo menos eminente Professor Titular
da Universidade de Sao Paulo Renato Cirell Czerna (O Pensamento Filosofico e Juridico de Miguel Reale.
Séao Paulo: Saraiva, 1999. XIII. A mais influente divulgadora da obra de Miguel Reale, no Direito Civil, é
indiscutivelmente a Professora Judith Martins-Costa. Um escorgo do seu trabalho pode ser encontrado na
obra Diretrizes Teoricas do Novo Codigo Civil cuja extensdo e alcance seriam merecedores de um proprio
e especifico estudo, dada a sua magnitude e eminéncia (Sao Paulo: Saraiva, 2002).

22 A idéia de limite nas estruturas vem de Fritjof Capra no seu mais conhecido trabalho O Tao da Fisica. trad.
de José Fernandes Dias. Sdo Paulo: Cultrix, s/d. Pietro Perlingieri Profili di. op. cit.

3 Perlingieri, Pietro. Profili istituzionali del diritto civile. 4* ed.. Camerino: Jovane, 1975.
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pluralidade de métodos empregados na construcao do pensamento
juridico no Brasil, em sua possivel unidade. Mas, se 0 compromisso
empregado na busca da esséncia de um fendbmeno resulta, para a
investigacao, de uma diversidade de fontes e naturezas, é correto
e justificado esse esforco resumido em dois termos: sincretismo
metodologico.** Essa atitude metodologica, sustentada na mais
pura expressao do pluralismo,? resulta, por sua vez, numa aparente
manifestacdao da pos-modernidade,? e permite a composicao das mais
variadas formas de pensamento e uma analise sintética dos séculos
anteriores e, acima de tudo, constitui uma das causas de ruptura com o
pensamento juridico do Século XX.?” De forma derradeira, nao se deve
olvidar que, nos mais diversos ramos do conhecimento reconhece-se
que é raro que se logre descobrir, simultaneamente, varios segredos
da natureza com uma mesma chave.?

% Haesert, J. Théorie générale du Droit, Bruxelas: Etablissements Emile Bruylant, 948. p. 29 Tendéncia
ainda viva e consagrada consoante Kaufmann, Arthur. Das Verfahren der Rechtgewinnung — Eine rationale
Analyse, Munique: Beck, 1999. p. 8 e seg. Sobre a pluralidade de métodos nas ciéncias humanas com
fundamentos perfeitamente aplicaveis ao Direito cf. Léna Soler Introduction a I’épistemologogie, Paris:
Ellispses, 2000. p. 1999.

% Sobre o pluralismo no pais cf. Fachin, Luiz Edson Transformagées do Direito Civil Brasileiro
Contempordaneo in Didlogos sobre Direito Civil — construindo a racionalidade contemporanea. Organizagao
de Carmen Lucia Silveira Ramos, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, José Antdnio Peres Gediel,
Luiz Edson Fachin e Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 41.

26 Jayme, Erik. Identité culturelle et integration: le droit international privé postmoderne: Recueil des Cours
251(1995). p. 259. Marques, Claudia Lima. Dialogo entre o codigo de defesa do consumidor e o novo Codigo
Civil: do “didlogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, n° 45,
p. 71-99, jan./mar. 2003 e A4 crise cientifica do direito na pés-modernidade e seus reflexos na pesquisa in
Arquivos do Ministério da Justi¢ca n° 189 — janeiro/junho de 1998. p. 49.

27 Hespanha, Antonio M. Panorama Histdrico da Cultura Juridica Européia. 2. ed., Lisboa: Ed. Europa-
América. p. 255 a 259. No mesmo sentido Erik Jayme, op. cit. Orientagdo devidamente agasalhada
e implicitamente compativel com o Direito Civil-Constitucional que mesmo pondo em destaque o
direcionamento constitucional do Direito Civil , pois assim foi acolhido pelos integrantes do movimento
— nesse sentido Gustavo Tepedino in Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 6. Marques, Claudia Lima. op. cit.

28 Claude Shanon apud V. N. Pushkin. Psicologia y Cibernética. Tradugdo do original russo para o castelhano
por Victoriano Imbert. Barcelona: Planeta, 1974. p 21. Parece-nos razoavel e derradeiro sublinhar que o
pensamento dos mais diversos autores que pedenda unicamente da inteligéncia, da penetragdo e da honestidade
do pensador leva a uma nogao insuficiente da objetividade, pois desconhece a fungao do sujeito e do objeto,
ou mais propriamente a sua identidade nas Ciéncias Humanas e suas conseqiiéncias para sua natureza e para
seus métodos. Em amparo tais observagdes cf. Lucien Goldmann Ciéncias Humanas e Filosofia, trad. de
Lupe Cotrim Garande e José Arthur Giannotti, 10. ed, Sao Paulo: Difel, 1986. p. 28.
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Sabe-se que o Direito Civil Constitucional enquanto movimento
foi postulado por Perlingieri, a0 menos pela sua versao sistematizada.?
Em sua obra // Diritto Givile nella legalita constitucionale desencadeia
uma discussao epistemologiva sobre uma nova sistematica do
Direito Civil e, em certa perspectiva, do Direito em geral. O Direito
Civil se apresenta como uma unidade organica de elementos
interdependentes, que se desenvolvem segundo uma racionalidade
interna (o binbmio constituicao-led), de tal maneira que todos os
conteudos aparecem como 0s momentos no interior da totalidade
que se desenvolve e se diferencia. A maxima dessa linha de
pensamento é a distincao da estrutura constituicao-lef como uma
unica unidade funcional sob a perspectiva final do Direito Civil tornar-
se um Direito Comum.

O movimento de constitucionalizacao do Direito Civil nasce
de uma necessidade e de uma experiéncia. A experiéncia é aquela
de cisao, quer dizer, da disparidade das relacoes vivas entre as
coisas da Constituicao e do Codigo Civil e do qual depende todo

2 Os mais importantes e conhecidos textos sobre a metodologia e a perspectiva civil-constitucional foram
produzidos em nosso pais pelas mados de Maria Celina Bodin de Moraes (4 Caminho de um Direito Civil
Constitucional - Revista de Direito Civil n® 65 julho-setembro de 1993, p. 21 e Costitui¢do e Direito Civil:
Tendéncias — Direito, Estado e Sociedade n° 15 agosto-dezembro de 1999 e O Direito Civil-Constitucional
1988-1998 Uma década de constitui¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 115) e por Gustavo Tepedino
(Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999) . Existem outros trabalhos de merecida importancia,
inclusive elaborados sob forma de coletaneas, sob a orientagdo do Prof. Gustavo Tepedino, que buscam
construir a visao civil-constitucional desse ramo do direito, como por exemplo os livros Problemas de Direito
Civil-constitucional (Rio de Janeiro: Renovar, 2000) e A parte geral do Novo Cédigo Civil — Estudos na
perpectiva civil-constitucional (Rio de Janeiro: Renovar, 2002). O direito civil-constitucional ¢ movimento
que esta em construcao e sua metodologia vem sendo difundida especialmente pela edicao no Brasil da obra
sistematica Perfis de Direito Civil, de autoria de Perlingieri, com a tradug@o da Professora Maria de Cicco
(Rio de Janeiro: Renovar, 1997). Por sua interdiciplinariedade marcante e originalidade epistemologica,
ndo ¢é possivel, cremos, um enquadramento imediato da obra de Luiz Edson Fachin no movimento do
Direito Civil Constitucional. Seus trabalhos poderiam ser muito mais classificados como iniciadores de
um movimento proprio e renovador, de cariz aberto e analitico, no qual hoje outros professores e juristas
integram, capitaneados pelo Prof. Fachin, junto a institui¢do na qual titulariza a cadeira de Direito Civil: a
prestigiosa Universidade Federal do Parana. Sua orientagdo vem-se esparaiando por todo o pais, e em certa
medida e respeitosamente, com as ressalvas dos erros e desvios, a abertura espistémica deste trabalho resulta,
de certo modo, de suas prelegdes junto a Universidade do Estado do Rio de Janeiro, no periodo em que o
autor deste trabalho figurou como discente.
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0 conhecimento do direito: ser constitucionalmente direcionado.
A necessidade é, fundamentalmente, de unificar os dados que
sao considerados opostos e que perderam sua acao reciproca e se
tornaram independes em uma unidade de conhecimento e técnica:
a constituicao funda e une o ordenamento.*® O Direito Civil deve
desenvolver um pensamento formalmente de redescoberta (ou mais
propriamente de releitura, como prefere o mestre) de uma razao do
agir no real’' por meio de um retorno a um direito comum condensado
e amalgamado no que se chama Direito Civil Constitucional.*

Perlingieri desenvolve a concepcao de universo civil pluralista,*
considerado como um sistema comum, composto de duas
substancias distintas e justapostas, como um centro ativo: uma
unidade dinamica que desenvolve sua atividade segundo uma razdao
interna (o bindbmio constituicao-lei).

A harmonia regula as relacoes entre o publico e o privado e
torna possivel uma superacao dessa dicotomia.’* Essa regra de acao
epistemologica na composicao justaposta, em um verdadeiro sentido
sinfonico, estabelece um ambiente no qual a correspondéncia e a
disposicao do Direito Publico e Direito Privado tornam-se um lugar-
comum, de modo a permitir o transito, por exemplo, do direito subjetivo
ou do interesse legitimo, do Direito Publico para o Direito Privado,
considerados aqui na referéncia dicotdbmica sujeita a superacao.*

3 Perlingieri, Profili Istituzionali del Diritto Civile, Camerino: Jovene, 1975.

31 Aqui no sentido de mundo juridico. Cf. nesse sentido José Cretella Junior, Primeiras li¢oes de Direito,
Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 28.

32 Tepedino, Gustavo Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil in Temas de
Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 1.

3 Profili op. cit.

3* Profili op. cit.

35 A obra de Perlingieri estd condensada nos seguintes trabalhos: Perlingieri, Pietro. I/ Diritto Civile nella
legalita constituzionale. Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane, S.P.A., 1984. Il Fenomeno dell estinzione
nelle obbligazioni. Napoles: ESI, 1972. Introduzione alla Problematica della proprieta. Napoles: E.S.I.,
1982. Istituzioni di Diritto Civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2001 La personalita umana
nell’ordinamento giuridico. Camerino: Jovene, 1972. Manuale di Diritto Civile. Napoles: ESI, 1997. Scuole
tendenze e metodi Problemi del Diritto Civile. Napoles: Esi, 1989 Perfis do Direito Civil - Introdugdo ao direito
Civil Constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. Profili Instituzionali del
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Na mais tradicional forma de expressao dos vinculos entre a
Constituicao e as leis, o Direito pressupoe o Estado, que por sua vez
pressupoe a Sociedade?*® e essa ultima o individuo, do qual sobreleva
a consciéncia’’ - verdadeiro pressuposto universal sobre o qual tudo
se compreende e tudo se entende.?* Essa consciéncia®*® mencionada
nao € a do povo,* que, somada as necessidade sociais, levaria o
Direito a sempre responder as suas exigéncias, mas, em verdade,
aquela destinada pelas orientacoes primarias, que, no conhecimento
humano, atribuem o papel maior a intuicao.*' Essa intuicao nao é&,
por sua vez, a do sentido habitual, que o0 senso comum responde nas
suas experiéncias e pragmatismos, mas, sim, as operacoes cognitivas
que nos permitem chegar ao conhecimento de algo, como um
centro de referéncia, a dar ao sujeito a compreensao de um objeto
especifico, que, em via de retorno, outra existéncia nao ha senao a
de ser dado em relacao ao sujeito que conhece, em outras palavras:
¢é intencionalmente referido ao sujeito cognoscente.*

Diritto Civile. Camerino: Jovene, 1975. Perlingieri, Pietro. Femia. Pasquale. Nozioni Introduttive e principi
fondamentali del Diritto Civile, Napoles: ESI, 2000.

3 Maxima conhecida de Simoncelli (Istituzioni di Diritto Privato, 3 edi¢do. p.1), seguido por Amsicora
Cherchi (Istituzioni di Diritto Privato. 15. ed., Padua: Cedam, 1978. p. 3).

37 A nogao de consciéncia aqui referida é aquela extraida por Brentano da Filosofia Medieval e que retorna
aquela de Aristoteles. Nao ¢ a consciéncia kantiana que na sintese de Julius Binder “...A consciéncia néo ¢
consciéncia do objeto, mas ¢ objeto...” (La fondazione della Filosofia del Diritto, tradugdo do alemao para
o italiano por Antonio Giolitti. Turim: Einaudi, 1945. p.). Para uma explicagdo didatica da Filosofia do
Direito de Julius Binder cf. Vicenzo Palazzolo, La Filosofia del Diritto de Julius Binder, Milao: Giuffre,
1947. Exemplo da consciéncia no sentido do texto ¢ aquela referida por Franciso de Assis Toledo na obra
Principios basicos do Direito Penal, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 94. Um esbogo da intencionalidade
da consciéncia pode ser encontrado na obra de Pierre Jacob L 'Intentionalité, Paris: Odile Jacob, 2004. Passim.
3% No original da momumental obra de Simoncelli “O direito pressupde o Estado; o Estado pressupde a
sociedade” (op. cit.), que é copiado sem ressalvas ou notas de identificagdo por Amsicora Cherchi (op. cit.).
¥ A consciéncia a que nos referimos € difusa na obra de Husserl, que acompanha e reconhece ser de Brentano
a sua origem, remonta a Filosofia Medieval. Uma sintese didatica pode ser encontrada na obra La conscience
du corps ao sujeit, de André Sinha, Paris: Armand Colin / Serjer, 2004. Passim.

4 Diz Pietro Bonfante in Istituzione di Diritto Romano, 4. ed., Mildo: Casa Editrice Franceso Vallardi, 1907.
p. 19. Cf. ainda Cesare Goretti I fondamenti del diritto, Mildo: Libreria Editrice Lombarda, 1930. p. 233.
41 Sobre a intencionalidade no sentido do texto, cf. a obra original de Franz Brentano (La psicologia del
punto de vista empirico, trad. do alemdo para o italiano por Giovanni Guribatti, Bari: Laterza, 1997. p. 127.)
e de Husserl (Li¢oes para uma Fenomenologia da consciéncia interna do tempo, trad. M.S. Alves, Lisboa:
Imprensa Nacional, 1994), com o corte didatico de Pierre Jacob L Intentionalite, de Pierre Jacob , Paris:
QOdile Jacob, 2004. Passim.

42 .M. Bochenski 4 Filosofia contemporanea ocidental, tradugdo de Antonio Pinto de Carvalho, Sao Paulo:
Herder, 1962. p. 138.
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Uma determinacao ontoldgica de algum objeto do conhecimento
deve ser utilizada por via de conseqiiéncia pela corrente que mais se
debrucou na compreensao das coisas mesmas: a Fenomenologia.* A
partir do lema do retorno as proprias coisas, significara a Fenomenologia
a verdadeira forma técnica e rigida de bem compreender o objeto
submetido a uma andlise verdadeiramente compreensiva.** Por
meio da Fenomenologia é possivel, de forma mais pura, indagar-se
do conteudo compreensivel ideal do que nos é dado, ou seja, dos
fendmenos, a partir de uma visao imediata, sim, mas destinada a
busca de sua esséncia. De duas formas a Fenomenologia* contribuiu,
decisivamente para o Direito: (a) pela compreensao da esséncia dos
institutos e (ii) pela utilizacao dos a priori. ¥ A compreensao é feita a
partir do método fenomenologico*’ e a dos a priorinos elementos e
figuras fundamentais do Direito Civil.*®

A panoramica da Fenomenologia no Brasil esta condensada no texto O pensamento fenomendgico no
Brasil de Aquiles Cortes Guimaraes. Separata do Centro de Historia e Cultura da Universidade Nova de
Lisboa em sua revista ( Cultura — Revista de Historia e Teoria das Idéias, vol. 12 [ 2° série], 2000. 2001.
Sobre fenomenologia do direito cf. Fenomenologia e Direito, também de Aquiles Cortes Guimaraes, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

# Conquanto ndo seja este trabalho de cunho existencialista, a analise ontoldgica desse segmento é sempre
acolhida devido as premissas fenomenodgicas a que estdo sujeitos. Os trabalhos de Jean-Paul Sarte, por
exemplo, ddo uma especifica contribui¢do a ontologia fenomenogica, que é adotada na pesquisa, com a
importante ressalva de que parte essa vertente de pensamento da nogao de existéncia e ndo de esséncia. Sarte
¢ fenomenologo pelo emprego generalizado que faz da nogao de dado. Nesse sentido: Lucien Jerphagnon, op.
cit., p. 123. Ressalvemos que a propria nogao de Existencialismo como uma Filosofia é controvertida. Pela
negativa: I. M. Bochenski, 4 Filosofia Contempordnea Ocidental, tradugdo de Andnio Pinto de Carvalho.
Sao Paulo: Herder, 1962. p. 151.

4 Para uma ampla apreciagdo da Fenomenologia do Direito cf. Gehard Husserl Diritto e tempo, tradugdo
de Renato Cristin, Mildo: Giuffre, 1998. Merece citagdo igualmente as obras de Paul Amselek (Méthode
Phénoménologique et Théorie du Droit. Paris: LDDJ, 1964 ), Simone Goyard-Fabre (Essai de Critique
Phénoménologique du Droit. Paris: Klincksiek, 1972 ), Giuliana Stella (I giuristi di Husserl. Milao: Giuffre,
1990), Hans Kelsen (Una Teoria Fenomenologica del Diritto, tradugdo de Giuliana Stella. Napoles: ESI,
1990), Alexandre Kojeve (Linee di una Fenomenologia del Diritto, tradugdo do original francés para o
italiano de Rosabruna D’Ettorre. Mildo: Jaca Book, 1988 ) e W. Luypen (Fenomenologia del derecho natural,
tradugdo do holandés para o castelhano por Pedro Martin y de la Camara. Buenos Aires: Carlos Lohé¢, 1968.
No Brasil, a sintese da Fenomelogia husserliana pode ser vista no texto As repercussées da Fenomenologia
de Husserl do Direito de Luiz Henrique Cascelli de Azevedo in Noticia do Direito Brasileiro. Nova Série. n°
6 —2° Semestre de 1998. p. 177. Contra a possibilidade da Fenomenologia aplicavel ao Direito cf. Tornaghi,
Helio. Curso de Direito Processual Penal. 4. ed., vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 11.

% No Direito é referéncia a obra de Adolf Reinach (I fondamenti a priori del diritto civile, Mildo: Giuffre,
1990. Passim). Uma sintese pode ser encontrada em Cesare Goretti, / fondamenti del Diritto, Milao: Libraria
Editrice Lombarda, 1930. p. 233.

4 Um exame das Ciéncias Sociais vista sob o angulo fenomenologico cf. Angela Ales Bello Fenomenologia
e Ciéncias Humanas, Sdo Paulo: Edusa, 2004. Passim.

#Nao nos parece que a determinagdo ontologica do objeto em exame seja tdo-somente reduzida a um
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A Fenomenologia®* é uma das mais significativas correntes de
pensamento e contribuiu, de forma relevante, para a verdadeira ruptura
com o Século XIX. A exata significacao de sua importancia e alcance é
revelada pela quantidade de autores e obras marcadas por seus tracos
mais caracteristicos e pela comparacao que se faz com o Cartesianismo®
ao servir de marco para a Filosofia moderna. Importa sublinhar,
entretanto, que se por um lado ela constituiu uma das correntes
filosoficas mais decisivas do Século XX e inegavelmente vigorosa ja no
Século XXI, é também, sem duvida alguma, uma das mais complexas,
ao ponto de seu fundador e principal representante, Edmund Husserl,
ter plena consciéncia de tal dificuldade, desde os primeiros anos em
que empreendem seus trabalhos até o fim da sua vida®'.

Segundo concepcao ordinariamente aceita e destacada no §7°
de Ser e Tempo(de Heidegger), Fenomenologia consiste, na verdade,
numa filosofia e num método. Como manifestacao filosofica, buscou
determinar o retorno as coisas mesmas e, como método, propoe-se a
estabelecer uma base segura para todas as ciéncias, desprovidas de
qualquer pressuposicao, afastando-se da deducao e do empirismo,
a fim de mostrar e esclarecer o que é dado.*

O método da Fenomenologia foi adotado ha muito no campo
do Direito. O mais expressivo nome continua sendo o de Adolf
Reinach, que é também autor da obra que inspirou a pesquisa (Os
fundamentios aprioristicos do Direito Givif). Gehart Husserl,> Felix

problema herméutico ou axiolégico, embora como bem aponta Nelson Saldanha, seja a Axiologia uma
renovagao da ontologia. Aqui somente a redugio eidética, como método da Fenomenologia, permite alcangar
verdadeiramente os objetivos pretendidos. Cf Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 190.
4 A panoramica da fenomenologia do Brasil esta condensada no texto O Pensamento Fenomenoldgico no
Brasil de Aquiles Cortes Guimaraes. Separata do Centreo de Historia da Cultura da Universidade Nova de
Lisboa (Cultura — Revista de Historia e Teoria das das Idéias, Vol. XII [ 2°* Série], 2000-2001).

3% Sobre o Cartesianismo cf. a sintese de Vicente Fatone Ldgica e Introduccién a la Filosofia, 9.ed., Buenos
Aires: Editorial Kapelusz, 1969. p. 131.

51 Em verdade, o reconhecimento de tal dificuldade se encontra em mais de uma obra. Por todos: I.M.
Bochenski, 4 Filosofia Contempordnea Ocidental, trad. de Antonio Pinto de Carvalho, Sdo Paulo: Herder,
1962. p 132.

32 Heidegger, Martin. Ser e tempo, 8. ed., trad. de Marcia de Sa Cavalcante, Petropolis: 1999. p. 56.

33 Diritto e tempo, trad. do alem@o para o italiano por Renato Cristin, Mildo: Giuffre, 1988.
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Kaufmann,* Sérgio Cotta,> Paul Amselek,> Fritz Schereier,’” Wilhelm
Schapp,’® Alexandre Kojeve,** Simone Goyard-Fabre,*® dentre outros,
o utilizaram e, conquanto ainda assim nao o declarem, e é entre 0s
autores-juristas invariavelmente difundido, especialmente por meio
da técnica de reducao fenomenologica.

A Fenomenologia considera a esséncia pura e poe de lado todas
as outras fontes de informacoes. Ela é estruturalmente descritiva e
seu método consiste, derradeiramente, na exposicao da esséncia das
coisas. Seu processamento € uma forma de esclarecimento gradual,
que progride de etapa em etapa, mediante a intuicao da esséncia
dos objetos do conhecimento. E essa essénciavale para determinar
a existénciado instituto, que até pode ainda nao existir (rectius: nao
ter sido estatuido pelo direito positivo), mas que terd a sua esséncia,
desde ja, determinada.®’ Desse modo, as formas juridicas valem
como esséncias independentes da existéncia legislativa, sendo
que, uma vez positivadas, deverao observar as esséncias como tais
consideradas pela Fenomenologia.

Diante do /dealismo no qual foi marcado o conhecimento
do Direito Civil desde o Século XIX, com a formacao de figuras
Ccomo o direito subjetivo ou a relacdo juridica, surge num contexto
da época do Século XIX uma série de movimentos contrarios a
especulacao teorica pura, dentre as quais a Fenomenologia. Nao é,
entretanto, a Fenomenologia aqui tomada, de modo exclusivo no
conhecimento, pois a contribuicao das correntes de pensamento

3* Logik und Rechtwissernschaft, Tibingen: Mohr, 1921.

35 [l diritto nell esistenza, 2 ed. Mildo: Giuffre, 1991.

¢ Méthode Phénoménologique et théorie du Droit, Paris: LGDJ, 1974.

57 Conceptos y formas fundamentales del derecho, trad. do alemio para o castelhano por Eduardo Garcia
Maynes, Buenos Aires: Editorial Losada, 1942.

% La nueva Ciencia del Derecho, Madri: Revista del Ocidente, 1931.

% Uma teoria fenomenologica del Diritto, trad. de Giuliana Stella, Napoles: ESI, 1990.

0 Essai de critique phénoménologique du droit, Paris: Librairie Klincksiek, 1972.

1 Essa ¢ a concepgdo de Fritz Schereier (Conceptos y formas fundamentales del derecho, trad. do alemao
para o castelhano por Eduardo Garcia Maynes, Buenos Aires: Editorial Losada, 1942. Contra: Adolf Reinach
I fondamenti a priori del Diritto Civile, Mildo: Giuffre, 1990. A analise de J. Haesert Théorie Générale du
Droit, Bruxelas: Etablissemenmts Emile Bruylant, 1948.
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no Direito conduziu a inimeras solucoes importantes na maneira
de se apresentar o conhecimento juridico. Uma, em especial, a
Escola neokantiana logicista, conhecida por “Escola de Marburgo,”®
merece um especifico registro, seja por sua contribuicao multiforme
na formacao de termos e conceitos, seja por ter adeptos amiude
relacionados com o movimento de aplicacao do Direito Romano nos
antecedentes e num primeiro momento da unificacao alema de 1870.

Se nas suas premissas metodoldgicas o Direito Civil
Constitucional é estrutural, na compreensao inegavelmente se
vale da Fenomenologia, pois 0s conceitos de estrutura implicam
no limite estabelecido pelo bindbmio constituicao-lei.* Por outro
lado, o conteudo inteligivel, submetido a apreciacdo do método
fenomenoldgico, encontra suas possibilidades no proprio alcance
que quer se imprimir ao trabalho: ou seja: nas proprias coisas.
De maneira que a compreensao de relacao juridica, do direito
subjetivo ou de outros conceitos em Direito, como, verbi gratia,
direito potestativo e pretensao, deve ser destacada, posta “entre
parénteses”, e submetida a reducao de busca da sua esséncia,
independentemente, como deve ser, de sua existéncia concreta.

v

A existéncia de certos fenOmenos ocorre muitas vezes
mais pelos efeitos do que pelo reconhecimento imediato da sua

62 Cf. Escola Logicista ou Escola de Marburgo in A Filosofia Contempordnea Ocidental 1. M. Bochenski,
tradugdo de Antonio Pinto de Carvalho, Sdo Paulo: Herder, 1962. p. 101. O principal expoente da Escola ¢
Rudolf Stammler (Tratado de Filosofia del Derecho, Madri: Réus, 1930), e sua orientagdo ¢ fiel a de Kant,
e elevou suas conclusdes a um momental sistema filos6fico ajustado com um rigor e uma logica inexoraveis,
mais se aprofunda em um pensamento abstrato que torna dificil a assimilagdo e a propagacao de sua doutrina.
Cf. Claude du Pasquier, Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit, Lausanne: Belachaux
et Niestle, 1988. p. 271. Cf. ainda Erich Kaufmann, Wilhelm Sauer e Gottfried Hohenauer Neokantismo e
Diritto nella lotta per Weimar, tradugéo de Roberto Miccu, Napoles: Esi, 1992. Carlo de Rita L apriori etico
materiale del Diritto nella Filosofia Politica de Kant, Néploes: Jovene, 1999.

% Preferimos o termo “limite” e ndo “demarcagdo” apenas, no obstante as possiveis controvérsias a que
conduzem o vocabulo cf. Capra. op. cit.
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existéncia. E desta forma que soubemos, ha muito, a existéncia de
certos planetas do sistema solar: pelo movimento orbital de outro
planeta e nao do proprio em questao. Deve-se dizer que tal critério
sit et in quantumé empregado na identificacao dos dfomos, pois nao
se tem capacidade de se ver ainda hoje tais figuras; mas, através de
seus efeitos, eles foram e continuam sendo identificados. Também
a Psicologia sabidamente formulou o conceito de /inconsciente a
partir somente da consciéncia. A técnica de presuncdao em Direito
opera com um efeito conhecido a partir de um outro fato, dito
auxiliar (fato auxiliar).

A técnica que permite tal formulacao é a inferéncia, que consiste,
em ultima andlise, em uma forma de raciocinio destinada a transforma-
lo em argumento valido.** De forma mais simples: raciocinar a partir de
premissas até a conclusao.® Inferir (ou, em sentido amplo, raciocinar) é
tirar uma proposicao de uma ou de muitas proposicoes nas quais esta
implicitamente contida.®® Se inferéncia se faz sem intermediario, diz-se
que ela é imediata (/in, privativo e /medium, meio), se se faz por meio de
intermediarios, entao ela é mediata (e fimbria de texto judicare).” E com
ela que se pode inferir, por exemplo, que a formulacao de um /inferesse
legitimo advém da impossibilidade conceitual do direito subjetivo de
tutelar interesses diversos da sua técnica direta e tipica de protecao, ou de
um direito subjetivo a exigir uma colaboracao do titular do dever juridico, o
que nao ocorre com o direito potestativo, no qual tal colaboracao inexiste,
pois aquele a quem é dirigido esse direito encontra-se num estado de
sujeicao (expressio unius et exdlusio alterius).®®

 Dopp, Jopseph, Nociones de logica formal, trad. do francés para o castelhano, por N. Pefia y P. de la Cruz,
Madri: Tecnos, 1969. p. 96.

% Wesley C. Salmon. op.cit. p. 6.

% Liard, L. Ldgica, trad. de Godofredo Rangel, 4. ed., Sdo Paulo: Companhia Editoral Nacional, 1963. p. 36.
7 Idem.

A técnica da inferéncia, notoria e tradicional, deve ser substituida, segundo alguns autores, por métodos
proprios do Direito, como o da observ¢do direta e indireta preconizado, por exemplo por A. Delarque
(Methode du Droit, Paris: A Chevalier-Mares et Cie, Editeurs, 1901. p. 3 ¢ 4). Entretanto a utilizagao da
demonstrago direta e indireta também ndo ¢ exclusiva do Direito. Nesse sentido: Alexandra Guétmanovana
Logica, tradugdo de José Milhazes Pinto, Moscou: 1989. p. 214.
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Teoricamente, ao se afirmar a existéncia autbnoma de um
interesse legitimo, ou de um diireito potestativo, por exemplo, duas
qguestoes se apresentam: a primeira se relaciona tecnicamente
com a descoberta, e a segunda se relaciona com a sua justificacao.
Trata-se uma e outra de duas distintas e diferentes questoes. Ao
se construir um enunciado, duas questoes importantes podem
ser imediatamente apresentadas: (a) de que maneira chegou
a ser concebido? e (b) que razoes existem para aceita-lo como
verdadeiro?® A primeira pergunta se relaciona com a descoberia, e as
circunstancias lembradas por ela formam o contexto da descoberia.”
A segunda relaciona-se com a justificacdo, e 0s assuntos que aqui se
tornam relevantes cabem no confiexio de justificacao.” Tal distincao
€ essencial, pois a justificacao de uma afirmacao qualquer deve estar
fundada em um argumento e nao no erro de tratar os problemas do
contexto de descoberta, no contexto de justificacao, o que tornaria
relevante a sua origem para saber qualquer afirmacao.” E o caso da
falacia genética ao qual na sua origem se valida (por argumento de
autoridade) ou nao (por preconceito) um raciocinio. Parece-nos um
truismo tal distincdo, pois ninguém poderia imaginar sustentacao
em um historico e reprovavel exemplo: 0s nazistas condenaram a
Teoria da Relatividade, porque o seu inventor era judeu.” Ou porque,
em outro exemplo de menor dissabor como aquele relacionado
ao horroroso e repugnante Nazismo, mas sem perder o objetivo
didatico, foi Windscheid que a formulou, é que se deveria de se dar
por certa a Teoria da Pressuposicao.™

O contexto da descoberta do interesse legitimo se da na
circunstancia dos mesmos efeitos serem alcancados por algo que

% Wesley C. Salmon, Ldgica, trad. de Lednidas Hegenberg, Rio de Janeiro: Zahar, 1984. p. 26.

™ Idem.

" Ibidem.

2 [bidem.

3 Exemplo retirado da obra Ldgica, 6. ed., de Wesley C. Salmon, tradugéo de Lednidas Hegenberg, Rio de
Janeiro: Zahar, 1984. p. 26.

7 Sabidamente desprovida de acolhimento. Cf. Caio Mario da Silva Pereira na sua sintese nas Institui¢bes
de Direito Civil, v. 1, 6. ed., Rio de Janeiro: Foresense, 198 .
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nao era um direito subjetivo. Foram identificados num exemplo
que pode ser reputado o mais caracteristico: o fato de alguém se
indispor com um construtor que edifica além dos limites maximos
de pavimentos fixados por uma legislacao municipal de gabaritos
e, via de conseqiiéncia, desatendido nos seus interesses, resolve
embargar a obra nova, lastreando-se na omissao da Administracao
Municipal e no prejuizo que experimenta como vizinho. A despeito
de a Administracao Publica ser a Unica titular de um direjto subjetivo
publico de impedir a obra ilegal ou demolir o que ja foi construido, ao
vizinho prejudicado restaria um Jinferesse legitimo de voltar-se contra
o0 empreendimento, como se titular do direito subjetivo fosse .

A justificativa se contextualiza porque todo direito subjetivo é
hipoteticamente formulado para servir ao #itu/ar do interesse e ser
protegido, e nao a um terceiro, ainda que prejudicado pela omissao
do titular do mencionado direito.” A atribuicao do exercicio a outro
(terceiro) redundard na producao de efeitos praticos que constituiram
a justificativa de instituto diverso, a que chamamos justamente de
interesse legitimo.”

O prestigio dos autores italianos, que nos revelaram a
existéncia teorica do interesse legitimo, nao deve ser negado ou
olvidado. No acolhimento e divulgacao do interesse legitimo, o
corte italiano propicia um verdadeiro ponta-pé inicial na recepcao
do instituto. Nao se deve esquecer que, mesmo na Filosofia da
Ciéncia, se reconhece que o prestigio desperta e acelera a aceitacao
dos modelos.” Tal fato podera constituir, por si s6, uma forma de
argumento de autoridade para o instituto. Mas € bom lembrar que

5 Cf. Hely Lopes Meirelles, Direito de construir, op. cit.

76 Alias, desde Thering, op. cit. p. até os nossos dias, cf. Brox p. 163-164.

77 Por todos Andrea Torrente e Piero Schlesinger Manuale di Diritto Privato, 12. ed., Mildo: Giuffre, ‘985. p. 72.
8 Cf. Thomas Khun: 4 estrutura das revolugées cientificas, 5. ed. trad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira, Sao Pualo: Perspectiva, 1997. p. 133. A idéia circula em outras obras cf. La estructura de las teorias
cientificas. trad. Pilar Castilho y Eloy Rala, Madri: Editorial Nacional, 1979.

30 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.6, n.1, p.1-151, abr./set.2013



André R. C. Fontes

a Teoria da Correalidade,” elaborada pelo eminente Ribbentrop,?
e, igualmente, a autoridade de Windscheid nao fez prevalecer a
refutada 7eoria da Pressuposicao,®’ pois, como é sabido, ambas
nao se alavancaram com o prestigio de seus criadores.?? O prestigio
pessoal ndao leva, necessariamente, ao reconhecimento de sua
teoria pelo argumento de autoridade, e nem é, tampouco, forma
de justificacao, pois a personalidade complexa e controvertida de
Alois von Brinz® |he valeu o argumento ad hominen?’ para a sua
Teoria Dualista das Obrigacoes,* que ao final foi amplamente aceita
e acolhida.’¢

\

E caracteristica dos juristas a capacidade de absorver a opiniao

" A conhecida e divulgada informagdo em nosso pais ¢ feita pelo Prof. Caio Mario da Silva Pereira in
Institui¢oes de Direito Civil, vol. 1, (9. ed.), Rio de Janeiro: Forense, 1986.

8 Ribbentrop, Julius Georg von, Zur Lehre von den Correal-obligationen, Gottingen: Dieterich, 1831.

81 Por todos Caio Mario da Silva Pereira. A Teoria da pressuposicdo esté alinhavada no Manual das Pandectas.
82 F verdade que a teoria dualista das obrigaces teve ampla divulgacio e é adotada no Brasil em sua ampla
maioria. cf. nesse sentido: Alfredo Buzaid Concurso de Credores no processo de execugdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 1952. cf. ainda Fabio Konder Comparato, embora na area processual reine certa controvérsia devido
as criticas de Carnelutti e Liebman, especialmente, que parecem ter sido solucionadas por Pugliatti. Quanto a
ndo aceitacdo da "Teoria da Correalidade” cf. o primoroso trabalho de Julius Binder Die Korrealobligationen
im romishen und im heutigen Recht, Aalen: Scientia Verlag, 1917. Passim.

8 Brinz da resposta direta no texto, contraditando-se de modo a tornar irretorquivel sua critica

8 O argumento ad hominem ou argumento contra 0 homem ou ainda contra a pessoa, em termos gerais é
falacia que se comete quando a refutagdo logica das idéias ou razdes cede seu lugar ao insulto e a calinia
dirigidos a pessoa que expde argumentos. Isto significara naturalmente uma falta de conexdo logica entre
a conclusdo e as premissas, ainda que seja retorica ou psicologiamente persuasiva. cf. Sergio Custodio
Introduccion a la Ligica, Guatemala: Editorial Oscar de Leon Palacios, 1986. p. 61. Vai aqui a definicdo
de Wesley C Salmon (Ldgica , 4. ed., tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota, Rio de
Janeiro: Zahar, 1978. p. 93) argumento contra o0 homem ¢é o argumento que conclui que um dado enunciado
¢ falso por ter sido feito por determiada pessoa.

8 Nos dois mais citados textos de Brinz. Der Begrif obligatio (Zeitschrift fiir das Privat und Offentliche Recht
der Gegenwart, tomo 1, Viena: Alfred Holder Beck’sche Universitits-Buchhandlung, 1874) e Obligation
und Haftung (Archiv fiir dir Civilistische Praxis, Tiibingen: Verlag von J.C. Mohr [Paul Sibek], 1933), o
autor rebate as criticas pessoais que lhe sdo feitas.

8 O trabalho de Fabio Konder Comparato ¢ sempre a melhor referéncia (Essai D’analyse Dualiste de
L’Obligation em Droit Privé, Paris: Librairie Dalloz, 1964). No mesmo sentido Alfredo Buzaid (Do concurso
de credores no processo de execugdo, Sao Paulo: Saraiva, 1952). Na Italia Salvatore Pugliatti (Esecuzione
Forzata e diritto sostanziale, Milao: Giuffre, 1935), e na Alemanha Otto von Gierke (Deutsches Privatrecht,
tomo III, Munique e Lipsia: Verlag von Duncker & Humblot, 1917. p. 8. Modernamente Jossef Esser e Hans-
Leo Weyers Schuldrecht, Heidelberg-Karlruhe: C.F. Miiller Juristischer Verlag, 1977.
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Os mérfodos do Estruturalismo e da Fenomenologia para as formas juridicas de
um Direito Civil constitucionalmente direcionado

dos mais eminentes e conhecidos estudiosos do Direito a respeito
da existéncia de categorias a priori(jus prudentibus constitutum).t’
Frente a opinides dominantes, emerge um grande alarde de
seguranca em si mesma de a forma de decidir sobre 0 modo
particular que venha a determinar a formacao de tais idéias ( comunis
opinio doctorum).®® Por partir da possibilidade de uma teorizacao
pura, foi estabelecida uma tabua de categorias, as quais se atribui a
dignidade de categorias a priori. O reconhecimento da existéncia de
categorias a priorinao tem levado a idéia de um numerus clausus, ¥
de modo que a categorizacao nao é acompanhada de taxatividade
secundum tabulas.

Diversos autores intitulam tais categorias como institutos,
figuras ou mesmo como conceitos; e em todas elas alargaram
a aplicacao da idéia aprioristica de que os estudos deviam ser
feitos, a partir de nocoes prévias e dogmaticamente oferecidas
aos estudantes. Especialmente na literatura pratica houve, de
forma circular e ensimesmada, uma sucessiva ou reciproca adicao
de termos e significados reproduzidos de outras obras, sem o
desenvolvimento ou o aperfeicoamento de tais nocoes. A concepcao
mesma do direito subjetivo é fruto do apanhado descrito nos textos
(especialmente franceses) originarios do século XIX, que tanta
repercussao tiveram no Brasil.”® O direito subjetivo constitui o mais
caracteristico e apropriado exemplo da adocao do maneirismo, pois
¢é ordinariamente encontrado nos textos dos manuais e compéndios
brasileiros sempre descrito de forma estruturalmente conformada
a padroes, que ainda se reportam aos antigos textos franceses, a

87 A obra dos jurisconsultos romanos, comentadores e auxliares do Direito ¢ chamada de doutrina. Ela é em
suma a propria Ciéncia do Direito. cf. Claude du Pasquier. Introduction a la thérie générale et a a philosophie
du Droit, 6. edi¢do, Lausanne: Delachaux & Niestlé, 1988. p. 67.

8 Reconhece-se como autoridade a opinido dos juristas, desde quando o pronunciaram e o aceitaram. cf.
Claude du Pasquier. op.cit. p. 67.

8 Radbruch, Gustav. Filosofia do Direito. 6 ed., trad. de L. Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio Amado,
1979, p. 34 ¢ 35.

% Duguit chega ao ponto de afirmar, embora em sentido critico-niilista, que em sua base estd uma afirmagéo
de ordem metafisica in Les transformations, p.9 e também no Traité du Droit constitutionel, 3. ed.. p. 3.
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que se somariam, de forma ancilar e complementar, alguns outros
de origem italiana.”’ Embora a literatura de origem espanhola,’’> e
especialmente portuguesa,’ merecam inumeras e variadas citacoes,
¢é inegavelmente de corte francés* a revelacao inicial e introdutéria
e 0 modo de exposicao dos institutos na literatura corrente no
pais.” Somente tempos depois é que a forca avassaladora da
literatura italiana, concentrada nos mais eminentes tratadistas e
compendiadores da época, alcancaria o brilho que hoje se reconhece
e se mantém no Brasil’® e forcaria uma reclassificacao francesa, cuja
posicao antes proeminente, e quase exclusiva em algum momento,
parece encontrar-se em declinio.”

As formas juridicas inatas sao estudadas e sistematizadas
sob a forma de categorias aprioristicas do Direito e constituem
a propria base do que habitualmente se pensa e faz no Brasil. O
tradicional método técnico-juridico se apresenta normalmente nessas
categorias implicitas, que pressupdoem toda a sua estrutura. Mas
as formas inatas nao sao, em geral, para 0s nossos estudos uma
mera influéncia: sao uma interioridade constitutiva, que seu corpo
tedrico incorpora e concentra, e que permite a teoria critica pensar
seu objeto, e interpretar a propria iniciativa como instancia, contraria
ou imanente, em critica do proprio inatismo, pois, se a escala dos

I Exemplo de obra que muito circulou no pais, com registro nas bibliotecas publicas ¢ a de Vicenzo Simoncelli
(Istituzioni di Diritto Privatto Italiano, 3. ed., Roma: Athenaecum, 1929).

%2 Castro y Bravo é o mais citado: Compendio de Derecho Civil, 5. ed., Madri: Garcia Blanca, 1972.

% Especialmente a obra de José Tavares, Os pincipios fundamentais do Direito Civil, 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1929.

% O vigor da influéncia francesa ndo se limitava aos estudos juridicos, mas a cultura que circulava nos mais
evidentes nucleos intelectuais da época, do qual a universidade nao ficava distante, quando ndo muitas vezes
era o proprio veiculo divulgador da tendéncia. Cf 4 Ciéncia nas relagoes Brasil-Franga (1850-1950), Amélia
Imperio Hamburger ef alii, Sdo Paulo: Editora Universidade de Sao Paulo, 1996. p. 19.

% Prova da maneira francesa, marcada ainda hoje por um vigor indiscutivel é a colegdo das Institui¢oes de
Direito Civil de lavra do Prof. Caio Mario da Silva Pereira. op. cit.

96 Merece registro a quantidade de obras de lavra de Vicenzo Simoncelli (Istituizioni di Diritto Privatto
Italiano, 3. ed., Roma: Athenaeum, 1929) e Contardo Ferrini (Diritto Romano, 2. ed., Milao: Ulrico Hoelpi,
1898 e 1l Digesto, Milao: Ulderico Hoelpi, 1893) que circulavam nas livrarias e bibliotecas dos docentes
brasileiros, como obras do passado, a obra de Roberto de Ruggiero e Mario Allara como marco das novas
obra atualmente os novos textos, dentre os quais incluimos os de Perlingieri (Perfis, op. cit.).

97 Salta aos olhos a discrepancia entre a atual produgao francesa e italiana citada nos intimeros livros nacionais.
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conceitos juridicos ¢ a medida em drande parte, manifestada através
de categoria juridica considerada a sua aceitacao dogmatica, passam
elas a ser designadas, como batizou Rudolf Stammler, em catedorias
fundamentais do Direito.®

A admissao dessas formas necessariamente parciais e relativas
de nosso conhecimento, diante de uma impossibilidade de se construir
uma representacao univoca e objetiva do seu universo, constitui em
seus aspectos a releitura do Direito Civil advogada por Perlingieri como
meio de superar as limitacoes do pensamento tradicional.

% Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia del Derecho. Madri: Réus, 1930.
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