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O pandectismo, direito subjetivo e
interesse legitimo
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Resumo
O artigo trata da construgio do direito subjetivo pelo pandectismo alemao, pela
formagio do interesse legitimo na Itdlia e da sua incorporagio do direito brasileiro.
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Abstract:
The article concerns the building of subjective law by German pandectism, by the
formation of lawful interest in Italy and its incorporation in Brasilian law.
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S1e

O direito subjetivo tal como nés o conhecemos somente foi assim
concebido apds laboriosa e profunda movimentagio pandectistica.?
Pandectismo ¢ termo originado de Pandectas * (Digesto em grego, como
preferiam os juristas alemies), a partir da ideia de que o Direito Romano
poderia ser utilizado como direito comum a todos os alemaes.* Considerada
a questao do lado 16gico, pode-se retomar o raciocinio de Windscheid,
que, como adverte Aardo Reis, com um entusiasmo que nés partilhamos

! Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e Desembargador
do Tribunal Regional Federal da 22 Regido (Rio de Janeiro e Espirito Santo).

2 Os mais conhecidos trabalhos sobre o pandectismo sio os de Franz Wieacker Histdria do
Direito Privado Moderno e de Schlosser, Hans. Molitor, Erich. Perfis de la Nueva Histdria del
Derecho Privado, traducio de Angel Martinez Sarrién. Barcelona: Bosch, 1979. Merecem
registro os textos dispersos de Carlos David Aardo Reis, talvez o mais importante pandectista
do pais, especialmente o escrito A Elaboragio do BGB: homenagem no centendrio do Cédigo
Civil Alemdo in Doutrina, v. 1, Niteréi: ID — Instituto de Direito, 1996. p. 150. Em segunda
vem o texto A matematizagio do Direito e as origens da Parte Geral do Direito Civil. Rio de
Janeiro: IE], 1992 e depois , iz Ensaios Juridicos. v. 1, Niteréi: ID - Insituto de Direito, 1996.

* Digesta, Pandectae ou Codex enucleati juris. Cf. Silva, Luis Antonio Vieira de, Histéria Interna
do Direito Romano Privado até Justiniano, Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmer,
1854. p. 174.

# Perlingieri chama a atengio para o fato de que a sua expressio universalista vem sendo

abandonada por causa da separagio dos poderes, que prega uma visao estatal e nacionalista.

cf. Perfis p. 30.
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inteiramente, em seu estado bruto nio poderia o material romano, o Corpo
de Direito Civil (ou como ¢ universalmente conhecido, em sua versio latina:
Corpus Juris Civiles) ser aplicado sem o seu aprimoramento e refinamento.’

A situagao do direito antes de 1900 na Alemanha era caracterizada
por uma grande dispersdo.® Depois que, em todos os lugares até esta época
valeram direitos locais, ocorria pelo fim da Idade Média a chamada recepgio do
direito romano.” O direito romano floresceu nos primeiros dois séculos depois
de Ciristo e tinha sido compilado no século VI pelo imperador romano do
Oriente Justiniano no chamado Corpus Juris Civiles. Principalmente, essa obra
de legislagdo formava o fundamento para a formagio dos juristas eruditos
da Idade Média da ultima fase, que aos poucos substituiram os juizes leigos
populares. Em todo o caso, eles o aplicavam subsidiariamente diante do direito
tradicional local.®

Por volta de 1800, virias tentativas surgiram para se regulamentar
(“codificar”) de modo abrangente o direito civil.” Importantes sio o Direito
Nacional Geral de 1794 para os Estados prussianos, o Cédigo Napoledo da
Franga de 1804, o Cédigo Civil Geral da Austria de 1811 - o Cédigo francés
valia na Alemanha nas dreas renanas.'” Além dos Ambitos de validade dessas
leis, valia muitas vezes ainda o chamado Direito Comum, que se baseava de
modo nio codificado no Direito Romano aperfeicoado e que formava o
objeto principal de trabalho cientifico com o direito."

> Aardo Reis, Carlos David. A elaboragio do BGB: homenagens no centendrio do Cédigo Civil
Alemao in “Doutrina I, Niterdi: Instituto de Direito, 1996. p. 156.

¢ Acreditamos que as ideias devem ser acompanhadas por um conhecimento concreto dos
acontecimentos que se deram ao mesmo tempo. Por isso este pardgrafo, como outros, oferece
uma histéria intelectual sob dominio mais amplo. Seguimos aqui a orientagio de J. Bronowski
e de Bruce Mazlisch in A tradicio intelectual do ocidente, traducio de Joaquim Jodo Braga
Coclho Rosa, Lisboa: Edi¢oes 70, 1988. p. 13.

7 Hattenhauer, Hans. Conceptos fundamentales del Decrecho Civil trad. do alemio para o
castelhano por Pablo Salvador Coderch. Barcelona: Ariel, 1987. p. 197.

8 Conceptos fundamentales del derecho civil de Hans Hattenhauer, trad. de Pablo Salvador
Coderch, Barcelona: Ariel, 1987. Van Caenegam, op. cit. p. 160.

? Wieacker, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, trad. de A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1980. p. 97.

19 Ainda por resquicios das guerras napolednicas. Brigitte Basdevant-Gaudemet, Jean Gaudemet
Introduction Historique au Droir XIITe-XXe siecles, 2. ed., Paris: LGDJ, 2003. p. 401. Wiacker,
p. 97. R. C. van Caenegam, op. cit., p. 160.

! Peters, Frank. op. ciz. p. 4. R. C. van Caenegam, op.ciz. p. 161.
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II

Depois que se findaram as guerras de libertagao napolednicas, surgiu a
exigéncia de uma unificacio do direito para a Alemanha (4 favor: o professor
de direito Thibaut, na época professor em Heidelberg; contra: Savigny,
ministro prussiano).'? Ela foi coroada de éxito apds a formac¢io do Império
Alemao em 1871. Em 1874 uma Comissao foi instituida, a qual pertencia
Windscheid, reconhecido teérico, e pelo juiz Planck, que era marcado pela
praxis.’® Ela publicou em 1888 o chamado I° projeto juntamente com a
fundamentagao (os chamados motivos).'"* Esse projeto foi criticado em
quase toda a sua extensdo. Ele era demasiadamente lastreado no Direito
Romano, segundo os seus criticos e com isso seria “nao-alemao” (Undeutsch),
além de ser doutrindrio e incompreensivel no modo de expressio, e ainda
antissocial.”

Em 1890, uma segunda comissao foi instituida, a qual pertenciam, sob a
presidéncia de Planck, também representantes da economia e dos partidos dos
Parlamento da Alemanha Imperial.’® Até 1895 foi criado entdo o chamado
IIe projeto por ela; de 1897 até 1899 publicaram-se as atas motivadoras da
12 Comissao."” Apés a aprovacio do projeto pelo Conselho Federal, houve,
em 1896, a apresentagio no Parlamento da Alemanha Imperial, juntamente
com um memorial elaborado na reparti¢cao da Justica na Alemanha Imperial.
Acrescido de alterages insignificantes, o Cédigo Civil foi aprovado no dia 1°
de julho de 1896, pelo Parlamento da Alemanha Imperial, e entrou em vigor
no dia 1° de janeiro de 1990."

111
O Cédigo Civil alemao (conhecido pela sigla BGB, abreviagao de

Biirgerliches Gesetzbuch) é marcado por conceitos fixamente definidos,

12 Sobre os ascpectos mais particulares da vida de Friedrich Carl von Savigny cf. Clarence
Morris (organizador) Os grandes filésofos do Direiro, trad. de Rinaldo Guarany, Sio Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 288.

13 Schlosser-Molitor, Perfiles de la nueva histéria del Derecho Privado, tradugio de Angel Matinez
Jarrién, Barcelona: Bosch, 1986. p. 110.

14 Sobre o I° Projeto Perfiles de la nueva Histéria del Derecho Privado, de Hans Schlosser e Erich
Molitor, tradugdo do alemio para o castelhano por Angel Martinez Sarrién, Barcelona: Bosch,
1980. p. 110.

15 Peters, Frank. op. ciz. p. 5. R. C. van Caenegam, gp. cit. p. 161.

1¢ Sobre o II° Projeto Schosser-Molitor gp. ciz. p. 112.

17 Schlosser-Molitor op. cit. p. 112.

'8 Frank Peters. op. cit. p. 5. R. C. van Caenegam, op. cit. p. 161.
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que, as vezes, divergem muito do significado da linguagem coloquial."
Alguns conceitos importantes sio desconhecidos na expressio usual,
como ¢ exemplo o conceito de “disposi¢ao” do seu § 185. Esses conceitos
s40 Uteis para o jurista experiente, mas que impossilitam a compreensio
para o leigo, que os caracteriza pelo esfor¢o de alcangar a maior concisio
possivel.?? Com isso o Cddigo Civil alemao tornou-se o resultado de um
direito altamente desenvolvido a respeito da técnica juridica®' e, nas suas
valoragées, pode-se afirmar que ele era comprometido com o Século XIX.?

Sinteticamente, a ideia da relagdo juridica, a Teoria do Negocio Juridico
com a conexa leoria da Vontade, que a toda hora informa a literatura de
importa¢do tradicional, nasce, entdo, através da obra de conceitualizagio e
de sistematizagio que a Escola Histérica produziu trabalhando no Direito
Romano, na tradicio do corpus juris. %

Por conta do seu método de exposi¢ao, considerado como padrao para
o chamado Sistema abstrato-generalizador, dada a sua precisio e imensa
possilibidade de abstragio dos conceitos que enuncia, serviu para a formagio
e o desenvolvimento de uma outra metodologia, que o estima como modelo e

referéncia dos movimentos e escolas da Itdlia e do Brasil.?

§ 20
O pés-pandectismo italiano e a configuragao do interesse legitimo

O significado do prefixo “pds” induz o raciocinio da wultrapassagem
total e a ruptura parcial de algo dentro de um contexto de continuidade.

19 Peters. op. cit. p. 9. R. C. van Caenegam, op. cit. p. 161.

2 Peters. op. cit. p. 9. R. C. van Caenegam, op. ciz. p. 162.

2! Karl Larenz o classifica no sistema abstrato-generalizador dentre as grandes codificages.
Cf. Metodologia da Ciéncia do direito, 22 ed. de José Lamego, Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1989.

22 Peters gp. cit.. p. 10. Sobre o compromisso do Cédigo Civil Alemao com o Século XIX, cf.
R. C. van Caenegam Uma introdugio histérica ao Direito Privado, trad. de Carlos Eduardo
Machado, Sio Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 160.

» Montanari, op. cit. p.175. Franz Wiacker Histdria do Direito Privado Moderno, trad. de A.
M. Botelho Hespanha, Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1980. José Castan Tobenas
Las diversas Escuelas Juridicas y el concepto del Derecho, Madri: Reus, 1947. Hans Schlossen
Erich Molitor Perfiles de la Nueva Historia del Decrecho Privado, trad. Angel Martinez Sarrién,
Barcelona: Bosch, 1980. Hans Hattenhauer Conceptos fundamentales del Derecho Civil, trad.
de Pablo Salvador Copderch, Barcelona: Ariel, 1982. Salvador Lissarrague Introduccion a los
temas centrales de la Filosofia del Derecho: Bosch, 1948.

% Larenz, Karl Metologia da Ciéncia do Direito, 22 ed., trad. de José Lamego, Lisboa: Fundacio
Caouste Gulbenkian, 1989. Gomes, Orlando. ntrodugio ao Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1982. p. 52.
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De fato, ¢ possivel se pensar em um pés-pandectismo como um estddio
ultimo, em sentido parcialmente antagénico com o pandectismo cldssico
desenvolvido na Alemanha e que se revela também de sua evolugio e
que tem a sua sede na Itdlia. Se o Pandectismo surge como adaptagio de

um direito comum? aos vdrios estados alemaes®

com base no Digesto
(Pandectas em grego”), o movimento na Itdlia j4 nio parte dos textos
brutos romanos, mas dos apurados textos alemaes que daqueles decorrem.
O Pandectismo italiano nao ¢ imediatamente origindrio dos textos
romanos, mas sim das interpretagbes germanicas dos textos romanos.?
Esse foi o paradigma da literatura italiana® e nesse campo é que nio
encontram os italianos, nos textos alemaes, a dimensio da tutela que nao
fosse a tipicamente outorgada, razdo pela qual falavam em um interesse
que seria tutelado, o interesse legitimo.*

Os pés-pandectistas italianos revelam uma negativa da existéncia de
padrées invaridveis e de significados diferentes dos conceitos juridicos
transmitidos pela literatura alema’ e os tomam como verdadeira

» Nao se estd negando que o direito comum preconizado para os Estados alemies signifique
a inexisténcia de um direito comum na Itdlia, que sabidamente também nio existia entdo
como um Estado-nacional, mas era dotada de um complexo e variado Direito Comum. Cf.
Giovanni Cassandro. Lezgioni di Diritto Comune. Nipoles: ESI,1981.

% Caenegem, C. van — Uma Introdugio Historica ao Direito Privado, trad. de Carlos Eduardo
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 159.

¥ Pandectas em grego significa “livros que contém tudo”. Cf. Abelardo Torré Introduccion al
Derecho, 142 ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2003. p. 525.

28 Redescoberto na Universidade de Bolonha consoante farta referéncia. Por todos: R. C. van
Caenegam., op. cit., p. 161.

» A especialidade da Ciéncia Juridica italiana, com o conceptualismo germénico nio impediu
que fosse considerado o Cédigo Napoledo o seu paradigna legislativo. Cf. Sergio Cotta //
Dilema della Scienza Giuridica attuale in La Dottrina Giuridica Italiana alla fine de XX Seculo
-un Bilancio— a cura di Bruno Montanari. Milao: Giuffre, 1998. p. 223.

3 £ de se notar que ndo houve a formagio de um movimento juridico unificador na Itdlia, que
se sujeitava a0 mesmo regime de balcanizagio que enfrentava a Alemanha, nio nos moldes
alemaes, conquanto fosse a Itdlia sabidamente receptiva ao Pandectismo. Sobre a situagao dos
territérios italianos cf. Tarello, Giovanni. Storia della Cultura Giuridica Moderna. Bolonha:
I Mulino. 1976. p. 92. Cf. ainda Adolfo Omodeo, Lezi del risorgimento italiano, 9% ed.,
Népoles: Esi, 1960.

! Uma amostra da influéncia técnica da Pandectistica na Ciéncia Juridica italiana pode
ser vista na obra Introduzione al Diritto della Civilta Europea, de Tito Rava — Pddua:
Cedam, 1982. p. 176. E de boa lembranga que um dos mais preciosos trabalhos na linha
da tradicao disso que Reale chama de Escola Italiana pertence a Mario Allara, que foi
simplesmente o Professor de Pietro Perlingieri. As duas obras obras de Allara que mais
foram utilizadas neste trabalho foram La nozione fondalmentali del Diritto Civile, v. 1,
ed., Turim: Giappichelli, 1958 e La Teoria delle vicende del rapporto giuridico, Turim:
Giappichelli, 1950.
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doutrina no incompardvel sistema’* que elaboraram.” Partiram de
premissas conceituais fixas e perfeitas para construir o seu sistema e, com
essas linhas teéricas definidas, desvendaram lacunas as quais procuram
cientificamente colmatar por meio de construcio de outros conceitos,
dentre os quais o mais caracteristico seria o do interesse legitimo.’* Dele
se exigiu precisio tedrica e vozes importantes para operar em um campo
de conhecimento juridico no qual reina, ainda hoje, com absoluta
preponderincia e vigor no Sistema Romano-Germénico, o direito
subjetivo o conceito central® do Direito Privado e, a0 mesmo tempo, a
tltima abstrac¢do da vida juridica multiforme® — figura da qual parte
toda a técnica tradicional do Direito.”

32 E de se notar que a qualidade dos textos produzidos na Ttdlia e o seu cardter de verdadeiro
canon doutrindrio, do qual ainda hoje se vale a cultura juridica italiana, prenhe de boa
literatura cldssica sobre os mais fundamentais assuntos juridicos, motivo pelo qual Franz
Wieacker designou a Itdlia de “pdtria juridica da Europa” in Histdria do Direito Privado
Moderno, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbekian, 1980.

% Miguel Reale denomina tal linha de orientacio simplesmente de “Escola Italiana”, que,
segundo ele, mantém-se fiel 4 claridade latina das ideias com assimilagio fecunda do denso
lavor filoséfico e dogmético dos mestres germanicos in Filosofia do Direito, 9* ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1982. p. 416.

3 Merece registro a forma elegante e eloquente como discorre a Escola sobre os mais variados
assuntos e uma amostra dessa caracteristica foi destacada na obra Filippo Vassalli Il Diritto
Civile come Opera D’Arte — Ferri, Giovanni B., Pddua: Cedam, 2002.

% Na perspectiva do Direito Civil-Constitucional, ao por em evidéncia a relagio constituigio-
lei, ndo poderd elevar o direito subjetivo ao patamar de conceito central, razao pela qual Pietro
Perlingieri e assim todo o movimento que congrega a sua forma de pensar reduz, como na
obra do mestre, o direito subjetivo “A cldssica situacdo juridica subjetiva’, embora ressalve que

“é um prius a respeito dos deveres de outrem” in I/ diritto civile nella legalita costituzionale,
Népoles: ESI, 1984. p 274. No mesmo sentido, Gustavo Tepedino Premissas metodoldgicas
para a constitucionalizagio do Direito Civil in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 5. H. Coing Signification de la notion de droit subjectif in Archives de Philosophie du
Droit, t. IX, Paris: Sirey, 1964. p. 1.

% Tuhr, Andreas von. Op. cit. p. As criticas A afirmagio de Andreas von Tuhr sio grandes,

especialmente porque querem que a relagdo juridica seja o conceito central, porque

deixaria espago para o dever juridico. cf. Medicus. p. 32. No Brasil, Francisco Amaral

Direito Civil — Introducio, 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.153. Na literatura

alema se perdem em indmeras variantes, sendo as principais as que preferem deslocar

a consideracio para protecio legal ou das instituicdes, ou ainda que tenha como tarefa

de ordem juridica, além da protecio das posicoes juridicas individuais, também a

organiza¢io de uma colaboragio dos membros da comunidade juridica para fins comuns.

Cf. resumo de Dieter Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 4 ed., Heidelberg: C.F. Miiller

Juristischer Verlag, 1990. p. 33 da obra citada.

% Tuhr, Andreas von. op. cit. p. Barbero, Domenico. 1/ diritto soggettivo in 11 Foro Italiano. v.
LXIV, Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”, 1939. p. 3.
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S 3

O difusionismo como explicagao do empréstimo cultural ao Brasil

’ .

O Estruturalismo ¢ origindrio da linguagem e movimentou-se pela
Antropologia, pela Filosofia®® e também pelo Direito.”” Em percurso
transdisciplinar, pode-se, de forma semelhante, formular e propor,
analogicamente, mutatis mutandis, a utilizagdo de um pensamento difusionista
da Antropologia como aplicdvel ao Direito.” Se do Estruturalismo da
linguagem vem o Estruturalismo, mais tarde levado a Antropologia, pode
entdo da Antropologia, de onde se originou*' o Difusionismo, se indagar da
possibilidade de ser empregado em outros ramos do conhecimento.

Difusio significa, de modo geral, a ado¢io por uma sociedade
independentemente de inovagoes iniciadas por outra.” O pensamento

% Vigora a orientagio de que o Estruturalismo nio ¢ uma “Filosofia”, mas tdo-somente um
método. De que nao ¢ Filosofia: Legrand, Gerard. Diciondrio de Filosofia, traducio de
Armindo José Rodrigues e Joio Gama. Lisboa: Edi¢ées 70, 1983. p. 156. Jerphagnon, Lucien.
Diciondrio das Grandes Filosofias, trad. Manuel Peixe Dias. Lisboa: Edi¢oes 70, 1973. p.
116. De que é um método: Russ, Jaqueline — Diciondrio de Filosofia trad. de Alberto Alonso
Mufoz. Sao Paulo: Scipione, 1994. p. 96. Durozoi, Gerard. Roussel, André. Diciondrio de
Filosofia. 3* ed. trad. Marina Appenzeller. Sao Paulo: Papirus, 1999. p. 169.

3 Reportamo-nos novamente as obras de Lamdorff-Galagne e de Antonio Herndndez Gil ja
citadas, assim como o expecional trabalho de descri¢ao de estrutura de Norberto Bobbio Dalla
Struttura alla funzione também referida. Sobre o direito como estrutura cf. Pietro Perlingieri 7/
diritto civile nella legalitir costituzionale, Ndpoles: Esi, 1984. p. 56.

% A aplicacdo da Antropologia ao Direito Civil nio constitui uma novidade, especialmente
nos estudos do Direito de Familia, conquanto seja o seu principal desaguadouro, seguida
do instituto da propriedade, cujos fundamentos remontam i necessidade fisiolégica de
apropriagdo. Nio ¢ a esses quadrantes, entretanto, que se limita o variado nimero de autores
dedicados a esse tema de pesquisa, incidindo em todos os campos do Direito Civil e do Direito
em geral. Por seu cardter principal e vanguardista de estudos no seu tempo, nos reportamos
a obra de Camillo Cavagnari (Nuovi Orizzonti del Diritto Civile, Milao: Fratelli Dumolard,
1881. p. 12), embora o autor pareca se limitar 2 aplicagdo da Teoria Evolucionista em toda a
grandeza do seu trabalho. A obra mais completa parece ainda ser a de Giuseppe D’Aguano,
que se apresenta util e atual mesmo passados mais de um século de sua edi¢io (La Genesi ¢
L’Evoluzione del Diritto Civile, Turim: Fratelli Bocca, 1890. passim).

41O Difusionismo se afirmou na Antropologia a partir do final do Século XIX e permaneceu
ativo até a década de 1930, quando perderia lugar para o Funcionalismo de Malinowiski.
Os anos que precederam a essa corrente e os que se seguiram eram ocupados também por
outra mais importante corrente tedrica da Antropologia, que é o Evolucionismo. Sobre o
Difusionismo cf. o verbete correspondente na Enciclopedia della Filosofia e delle Scienze Sociale.
Novara: De Agostini, 1996. p. 218. Diciondrio de Sociologia. Porto: Porto, 2002. p. 105.

% Gordon Childe, Cf. Evolugio social. tradugio de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar,
1961. p. 164. Franz Boas Antropologia Cultural, trad. de Celso Castro, Rio de Janeiro: Zahar,
2004.
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difusionista pode ser sintetizado com mdxima de que cada trago cultural
surge uma sé vez e em um inico lugar. Em parte essa defini¢io indica uma
circunstancia 6bvia e objetiva: o nicleo das afirmacoes é a de que um centro
transmite a cultura.

Em uma primeira ordem de ideias, podemos afirmar, como uma
sentenga, que o interesse legitimo é produto italiano* emprestado ao pais de
forma direta e exclusiva: é da Itdlia que surge o seu conceito e de 14 que chega
diretamente ao Brasil. Como ¢ implicito nas formulagoes difusionistas o papel
desempenhado pela Histéria, o postulado da dissemina¢io de um sistema para
outro quer significar que, a experiéncia juridica italiana, na sua versio pds-
pandectista, projeta-se no Brasil a partir de uma leitura primeira e original
dos textos italianos, imprimida pelos juristas nacionais. De maneira que o
interesse legitimo no Brasil ¢ de formulagio italiana, extraido da literatura
juridica original peninsular e que foi recebido* e assimilado® em nosso
sistema juridico. Essa trajetéria impoe uma busca original e introdutéria da
sua ratio essendi no sistema italiano. E qualquer tentativa minima e consistente
da sua compreensao derivard da ratio cognoscenti operada originalmente pelos
juristas da Itdlia como o moto inicial da explicagao do instituto.

Ressuscitar o pensamento difusionista poderia parecer algo insubsistente,
diante da formidével operincia do pensamento evolucionista® de que as

% Que ¢ exclusiva a origem italiana cf. Luigi Galateria e Massimo Stippo. Manuale di Diritto
Amministrativo, 2* ed., Turim: Utet, 1995. p. 86.

# Recepeio é o procedimento pelo qual um ordenamento incorpora no préprio sistema a disciplina
normativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida em um outro ordenamento.
Norberto Bobbio. Zeoria Generale del Diritto, Turim: Giappichelli, 1993. p. 282.

® Sobre a assimilagio cf. Gordon Childe, gp. ciz. p. 149. Demais disso, deve ser lembrado que
assimilagdo nao se confunde com a aculturagio. Aquela é género e esta espécie. A aculturagio
— muito utilizada para caracterizar a progressiva transmissao aos silvicolas da nossa civilizagao
— ¢ a assimilacao de elementos culturais de um grupo por parte de outro. Nesse sentido: Irene
Mello Carvalho — Introducio aos Estudos Sociais, Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas,
1967. p. 18. Ainda sobre assimilacao cf. Dominique Schnapper. La relation a lautre. Au coeur
de la pensée sociologique, Paris: Gallinard, 1998. p. 192.

% A concepgio sobre a qual todos se habituaram a considerar que Teoria da Evolugao repousa, por
exemplo, na afirmagio de que “a lei do progresso continua” (Anthony, R. — La Force et le Droit—
Paris: Félix Alcan, 1917. p. 16) — é a lei do progresso social, segundo a qual a lei nova traz consigo a
presungdo de que é melhor e é mais perfeita do que a antiga, e de que atende ao reclamo indisfarcdvel
do progresso juridico (Silva Pereira, Caio Mario — Instituicées de Direito Civil —v. 1, 9* ed. - Rio
de Janeiro: Forense, 1986. p. 97). O progresso constitui um dos conceitos fundamentais (ao
lado da necessidade) do Historicismo — doutrina que tanta contribui¢ao deu ao Direito. Cf.
Dictionnaire e Sociologie, Gilles Ferréol. 32 ed., Paris: Armand Colin, 2002. p. 85. Uma visio
critica sobre a existéncia do progesso em Direito Introduction Générale ao Droit, 4* ed., Paris:
Dalloz, 2001. p. 52. Um esbogo geral e introdutério sobre a evolugio pode ser encontrado em
Du Droit Civil ao Droit Public, por René Savatier, Paris: LGD], 1945. p. 3.
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formas simples mudam para formas complexas, por tendéncia ainda hoje
dominante,” e das linhas funcionalistas de que as coisas devem ser consideradas
a partir das fungdes que exercem, forma alids de pensar que mais influéncia
tem exercido no panorama juridico contemporineo.® A particularidade
da formagao juridica do Brasil,¥ conjugada com a atitude culturalista® de
recepcio conceitual dos pensamentos continentais europeus, permite que se
estabelega uma correspondéncia imediata entre a criagdo e a incorporagao do
instituto e, dessa forma, a adogao da forma difusionista de pensamento passa
a ser a Unica maneira sélida e fundada de justificar esse acontecimento.

7 A perspectiva evolucionista nao ¢ sé6 dominante como ¢é comparativamente tida por mais
moderna, determinando, inclusive, uma interpretagao “evolutiva” do Direito. cf. I/ modernismo
nel diritto de Luigi Ferrara in Moderni Problemi del Diritto — Milao: Giuffre, 1938. p. 29.
Sobre o evolucionismo: Tanon, L. L’Evolution du Droit et la conscience social. Paris: Felix Alcan,
1900. p. 21. Nelson Saldanha Sociologia do Direito, Sao Paulo: RT, 1980. p. 91. Para uma
andlise geral do evolucionsimo sob a perpectiva epistemoldgica cf. Léna Soler Introduction a
lepistémologie, Paris: Ellipses, 2000. p. 38.

# A exuberancia do pensamento funcionalista atual se d4 a olhos vistos. Uma descricdo de todas
as obras de forma a exauri-las se faz impossivel em uma pesquisa que nio ¢ vocacionada ao
seu estudo. Trabalho que merece registro, em razio da sua atualidade e precisio, ¢ o de Juarez
Tavares, vez que dirigido as Teorias do Crime (7¢oria do Injusto Penal, Belo Horizonte: Del
Rey, 2000).

# Ao encerrar-se o ciclo das guerras napolednicas, estabeleceu-se, no comego do Século XVIII,
uma organizacio e um estilo nos cursos juridicos iniciados no pafs, que tinham como
fundamento e caracteristica dominante o pensamento eurocentrista. A independéncia do
Brasil em 1822 nio constituiu uma verdadeira ruptura com Portugal, mas uma bifurcacio
da ordem juridica em vigor, até entdo sob a forma de Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarve, fruto da inspiragio tedrica no entiao Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda. As
leis do Reino Unido vigoraram normalmente no novel Império do Brasil. E o novo Estado,
contrariamente aos outros latino-americanos, seus contemporaneos, ji nasceu dotado de
uma estrutura administrativa propria que passou a funcionar normal e continuamente, bem
como a incorporar as novas tendéncias do pensamento europeu, assim, alids, como ainda hoje
ocorre. Deste modo, podemos dizer que havia instituices estatais no Brasil, mas nao havia do
Estado nacional. Sobre instituigoes estatais sem Estado cf. R. M. Maclver, O Estado, tradugio
de Mauro Brandio Lopes e Asdribal Mendes Gongalves. Sao Paulo: Martins, 1945. p. 10.
Sobre a situagdo politica em perpectiva histérica do Brasil recém-independente cf. Moniz
Bandeira, L A O Expansionismo brasileiro, Rio de Janeiro:Philobiblion, 1985. Sobre a situagio
do Império cf. Oviveira Vianna O ocaso do Império, 22 ed., Sao Paulo: Melhoramentos, 1925.
Sobre o “Europeismo” cf. Nelson Saldanha Sociologia do Direito, 22 ed., Sao Paulo: RT, 1980.
p. 141.

50 Sabidamente pluralista e relativista. Sobre relativismo cf. Léna Soler Introduction a

l'épistémologie, Paris: Ellipses, 2000. Sobre pluralismo cf. Alberto Buela, Metafisica y Filosofia,
Buenos Aires: Ediciones Theoria, 2002. p. 119.
p. 152. Sobre relativismo cultural e pluralismo cf. Andrew Edgar e Peter Sedgwick Zeoria da
A a Z Cultural, tradugio de Marcelo Rollemberg, Sao Paulo: Contexto, 2003. p. 244 e 282.
Sobre relativismo juridico cf. Relativismo e Derecho, de Gustav Radbruch, trad. de Luis Villas
Borda, Bogotd: Temis, 1999.
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Torna-se, entretanto, compreensivel que o interesse legitimo resulte de
um empréstimo cultural da Itdlia para o Brasil. E sabidamente o empréstimo
cultural ¢ um fendmeno inverso ao da evolugio, pois a Teoria Evolucionista®
nio o explicaria, uma vez que pressuporia um encadeamento de fatos
naturalizados que revelassem algum desenvolvimento ou transformagao da
ideia b ovo até a sua concepgio atual — algo que definitivamente nao ocorreu,
assim como o Funcionalismo, porque o empréstimo foi conceitual e nio
pratico-funcional, a justificar uma tal necessidade imediata de sua criagdo e
tampouco encontrou resultado por causa da utilidade e necessidade de um
conceito apropriado.”? Depreende-se que ¢ no fendémeno difusionista que
se desvenda a forma unica de que de fato houve o empréstimo cultural e,
portanto, a capacidade de ser difundido de um para outro lugar.

A recepcio, assimilagio e nacionalizagio de um instituto juridico
por qualquer povo demonstram-se, por si mesmas, como expressoes de
uma inteligéncia: é esse instituto que patenteia o espirito e a tendéncia de
suas diversas fases, marchando em progresso ou decadéncia, segundo as
modificacoes de seus costumes, de seus usos, de suas leis e de seu cardter.’*

°1 Nio deve ser confundida a 7eoria Evolucionista com a Teoria da Evolucdo, que constitui
antes um sistema cientifico que uma doutrina filoséfica, segundo a qual os seres vivos,
que se agrupam em espécies, adquirem os caracteres fisiolégicos e morfolégicos que se
distinguem através da acio de diversos fatores, como, por exemplo, o ambiente (Lamarck)
para o qual a evolu¢io é movida por uma necessidade interna, a selegao natural (Darwin)
para o qual ¢ movida pela luta pela sobrevivéncia, ou o impulso universal e interno de
melhoramento organico (Bérgson). Ambas as teorias, sob a forma de verbetes, podem
ser bem identificadas no Diciondrio de Sociologia Globo. Porto Alegre, Rio de Janeiro:
Globo, 1981. p.126. Referéncia direta e contrastante ¢ a de Remo Bodei A Filosofia
do Século XX, trad. de Modesto Florenzano, Sao Paulo: Edusc, 2000. p. 21. Demais
disso, embora as teorias antropoldgicas da evolugao da cultura tivessem recebido um
grande impulso com a publicacio das obras de Darwin e Spencer, devemos compreender
que foram os fildsofos do Iluminismo, especialmente Turgot e Condorcet, as primeiras
fontes de muitas ideias que consituiram a Teoria da Evolucio Cultural. Cf. Petro, Petti
J. Iniciagio ao Estudo da Antropologia. 22 ed., trad. de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro:
Zahar, 1971. p. 30.

52 O pensamento difusionista nao excluiu a ideia de que haja, de forma correlata, um processo
cumulativo das informacoes incorporadas, tanto assim que nio se excluiu nenhum instituto
em razdo de outro assimilado, de modo que ficariam intactos os conhecimento anteriores
com as modificagées introduzidas pela recepcio do novo instituto. Cf. Gordon Childe, op.
cit. p. 164.

53 Para um exame do Direito Civil desde a Roma antiga até os tempos atuais abrangendo as suas
relagoes com o Direito Constitucional, cf. Heloisa Helena Barboza Perpectivas do Direito Civil
Buasileiro para o Proximo Século in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro — UER] — Rio de Janeiro: Renovar, 1998-1999. p 27.

>+ Sobre as nossas matrizes culturais e histéricas cf. Nelson Saldanha Histéria das Idéias Politicas
no Brasil, Recife: Imprensa Universitdria, 1968. p. 25 e seguintes.
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Negar essa nacionalidade origindria de um povo, que tenha idéntico sistema,
somente pela atitude prévia e tedrica de que consistiria uma mera absor¢ao
de ideias, é, em razao dos vinculos que unem todos os povos, condend-lo &
condigao mais subserviente, que ainda depois de ser povo liberto de outro
povo, como o brasileiro em relacio ao portugués, e do qual se fez, ignora
cardinalmente que tem por destino produzir um beneficio em razio da
experiéncia de um em fungio de outro.”

%5 Temos a crenga de que o Funcionalismo constitui hoje o principal obstdculo a recuperagio
das ideias e teses difusionistas. Entretanto, o vigor e a afirmagio do Funcionalismo, sempre
presente e citado na mais moderna e atual literatura juridica, nio escapou a critica arguta
e precisa de Nelson Saldanha de que o Funcionalismo encontra-se em verdade um tanto
olvidado ou desprestigiado, devido ao fato de pressupor uma visio de estrutura social que
constitui algo a um tempo complexo e uniforme in Ordem e Hermenéutica, Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 182. Na oportunidade da tltima nota deste § 8°, é de se registrar que
nao se faz aqui nenhuma ode a antropologizacao do Direito, segundo o qual substituir-se-
ia a natureza das coisas pela natureza do homem (Simone Goyard-Fabre Les fondementes de
LOrdre Juridique, Paris: Puf, 2002. p. 40). Também nio se estd querendo admitir relagées
confusas e ecléticas (Lucien Goldmann Ciéncias Humanas e Filosofia, trad. de Lupe Cotrim
Garande e José Arthur Giannotti, 102 ed., Sao Paulo: Difel, 1986. p. 35), mas tao-somente
buscar respostas aos novos problemas da arte juridica (Michel Villey Philosophie du Droit,
Paris: Dalloz, 2001. p. 205).

117



