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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar quais sdo os obstaculos a serem enfrentados pelo
pesquisador do Direito com a utilizacdo do método fenomenolégico de Edmund Husserl. Para isso,
sdo expostos trés aspectos que permeiam a questdo: (i) o papel que a fenomenologia possuiu no
declinio do positivismo entre os séculos XIX e XX, demonstrando as questdes que o positivismo ndo
conseguiu responder e as respostas apresentadas, como contrapartida, pela fenomenologia; (ii) as
contribui¢cdes da fenomenologia para o estudo do Direito, principalmente em relacdao aos problemas
do conceito de Direito e os métodos de interpretacao da norma; (iii) os obstaculos que surgiram da
influéncia da fenomenologia e as questdes deles decorrentes, que precisam ser respondidas visando
ao desenvolvimento da ciéncia juridica. Como conclusdo, foram considerados como principais
obstaculos a dificuldade de transparéncia do método fenomenologico, de verificabilidade dos seus
resultados e de adaptacdo de suas premissas a mutabilidade do Direito como fendmeno social.

PALAVRAS-CHAVE
Fenomenologia. Edmund Husserl. Metodologia. Método fenomenolégico. Direito.

ABSTRACT

The objective of this paper is to assess what obstacles are to be faced by the law researcher when
using Edmund Husserl’s phenomenological method. For such, three aspects related to these issues
are exposed, namely: (i) the role phenomenology played in the decline of positivism in the nineteenth
and twentieth centuries, showing the questions that remained unanswered by positivism and the
answers presented, in contrast, by phenomenology; (ii) the contributions of phenomenology to the
study of law, particularly regarding issues related to the concept of law and the rule interpretation;
(iii) the obstacles arising from the influence of phenomenology and the questions then ensued, which
need to be answered for the sake of development of legal science. As a conclusion, the main obstacles
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to be considered were the phenomenological method’s lack of transparency, the absence of
verifiability regarding its results and the difficulty in adapting its premises to the mutability of the
law as a social phenomenon.

KEYWORDS
Phenomenology. Edmund Husserl. Methodology. Phenomenological method. Law.

INTRODUCAO

No transcurso da historia humana, diversas foram as modalidades de relacionamento entre o
homem e o conhecimento. Com base nas trés tradicionais perguntas da filosofia antiga — “Quem
sou?”, “De onde vim?” e “Para onde vou?” — o homem tem se deparado com diversas formas de
resposta para o desconhecido, seja por meio da mitologia, da religido, da filosofia ou da ciéncia.

Cada uma dessas formas de abordagem dos problemas humanos traz sua estrutura peculiar,
com suas premissas e seus objetivos. Isso faz com que o estudo desse relacionamento entre o homem
e o conhecimento ganhe relevancia e que o “método” torne-se um objeto proprio de pesquisa.

5

Do grego antigo, “método” é formado pelo prefixo “meta-” e pela palavra “hédos”. O

primeiro transmite a ideia de intermediacdo, um “através de”, enquanto a segunda significa

(13

“caminho”, “via”. Assim, “método”, em sua origem, constitui uma “ordem que se segue na
investigacdo da verdade, no estudo de uma ciéncia ou para alcancar um fim determinado” (CUNHA,
2010, p. 423-424).

O problema do “método”, portanto, torna-se uma questao metalinguistica, que abarca toda a
complexidade que essa caracteristica possui. Um dos desafios dessa complexidade é o problema do
regresso ao infinito, pensamento que faria supor que sempre é necessario um “metamétodo” para se
analisar um método. Disso surge a necessidade de que o método sempre dialogue com uma base
tedrica, que colocara os pressupostos nos quais ele se funda.

Por conta disso, ndo existe método que ndo esteja influenciado pelo estagio de
desenvolvimento epistemoldgico do contexto em que foi criado, bem como pelas premissas
filosoficas que permitiram que ele se sustentasse como legitimo “caminho” para a aquisicao de
conhecimento.

Essa observacao permitiu que se desenvolvesse outro ramo para o estudo do relacionamento
entre o ser humano e o conhecimento: a filosofia da ciéncia. Reale e Antiseri (2001, p. 5), nesse

sentido, repetem as palavras de Benedetto Croce sobre o desenvolvimento das teorias filosoficas:

“Nenhum sistema filoséfico é definitivo, porque a propria vida ndo é definitiva. Um sistema filosofico
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resolve um grupo de problemas historicamente dado e prepara as condi¢Oes para a proposi¢cao de
outros problemas, isto é, de novos sistemas. Sempre foi e sempre sera assim.”

Esse pensamento de Croce é particularmente relevante porque enfatiza dois aspectos que
podem ser considerados de suma importancia para o estudo dos diversos métodos de pesquisa: (i) o
papel do pesquisador na busca por respostas aos problemas que afligem sua época e (ii) a limitacao
que o conhecimento humano possui.

Esses dois aspectos criam um parametro de analise capaz de tornar o estudo das diversas
matrizes metodologicas algo além da mera aquisicdo de termos rebuscados ou nomes dificeis.

A busca por entender como uma determinada metodologia encontrou meios para responder
aos problemas que os pesquisadores de sua época enfrentavam — bem como reconhecer que esses
meios ndo esgotam a realidade — permite ao pesquisador contemporaneo toma-la como exemplo ao
se deparar com questdes parecidas, mas também criticar aqueles sistemas que vigem em seu tempo,
expondo os obstaculos que eles possuem e 0s novos problemas que deles advieram.

Isso ndo é diferente com o estudo do Direito. Na verdade, a ciéncia juridica insere-se
integralmente nesse debate. Assim como as demais areas do conhecimento, a ciéncia juridica precisa
de um método e de uma base teérica apropriados para construir a racionalidade que guiara os agentes
do sistema juridico, principalmente no que tange a dois problemas muito caros ao estudo do Direito:
(i) o objeto de pesquisa e (ii) os métodos de interpretacao desse objeto.

Com relagdo ao objeto de pesquisa, a ciéncia juridica tem como principal desafio entender
quais sdo as fontes do Direito, ou seja, aqueles elementos capazes de transmitir dados com carater
juridico, com normatividade. Isso implica saber o que é o Direito. Por conseguinte, esses dados
também sdo objeto de algum modelo de interpretacdao, que pode ser das mais diversas formas, como
a exegese ou o construtivismo légico-semantico.

Apenas na medida em que se sabe das diversas possibilidades de interagcdo entre base teérica
e método, bem como o que cada um desses arranjos tem a contribuir e a obstaculizar, é possivel
pensar em uma atividade de pesquisa consciente.

Assim, para contribuir com a andlise das possibilidades e limites dos sistemas filosoficos
que existem, o presente artigo tem como objetivo analisar uma das principais matrizes metodolégicas
e filosoficas da contemporaneidade, a fenomenologia. A escolha dessa abordagem de pesquisa como
objeto de estudo deriva de se acreditar ser possivel observar sua influéncia em uma série de praticas
do pesquisador do Direito contemporaneo, mas também porque € possivel delinear algumas questdes

que sua utilizacdo levanta. Com isso, partindo da premissa de que toda matriz filoséfica possui limites
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cognoscitivos, o presente artigo busca responder a seguinte pergunta: quais os obstaculos que
precisam ser enfrentados pelo pesquisador do Direito com a utilizacdo do método fenomenoldgico?

Em decorréncia do alto nivel de diversidade de pensamento que os membros dessa corrente
filoséfica possuem, o objeto de pesquisa ficara limitado a fenomenologia de Edmund Husserl, por
duas razoes: (i) ser ela a origem comum dos demais pensadores fenomenélogos que a sucederam e
(ii) apresentar uma estrutura de pensamento baseada na busca por elementos invariaveis a priori, que
sera o principal objeto de critica da presente pesquisa.

A fenomenologia de Edmund Husserl ndao pode ser compreendida sem ser contextualizada e
comparada com o principal movimento filos6fico ao qual ele se opunha: o positivismo. “Os temas
basicos da fenomenologia Husserliana apresentam-se, assim, no contexto de sua critica ao
psicologismo e ao empirismo” (CAPALBO, 1983, p. 5).

Por isso, esse artigo é dividido em trés capitulos. No primeiro, serdo apresentadas as
caracteristicas fundamentais da fenomenologia a partir do pensamento de seu precursor, Edmund
Husserl, bem como algumas contraposicoes deste para com o positivismo. No segundo, sera
apresentado como as contribuicdes da fenomenologia tém influenciado o estudo do Direito,
principalmente em relacao aos problemas do conceito de Direito e aos métodos de interpretacdo da
norma. Por ultimo, o terceiro capitulo tem como objetivo apresentar os obstaculos que surgiram da
influéncia da fenomenologia e os problemas dai decorrentes, que precisam ser resolvidos para o

desenvolvimento da ciéncia juridica.

1 EDMUND HUSSERL E O REPOSICIONAMENTO DO PROBLEMA DO
CONHECIMENTO

Edmund Husserl foi o precursor do movimento fenomenolégico. De origem judia, formou-
se pela Universidade de Viena e teve grande influéncia de dois pensadores: Bernhard Bolzano e Franz
Brentano.

Nesse contexto, Bolzano (1781-1848) produziu, na sua obra a Doutrina da Ciéncia (1837),
a teoria da “proposicdo em si”, segundo a qual “a proposicao em si é o puro significado 16gico de um
enunciado, ndo dependendo do fato de ele ser expresso ou pensado”. Defendeu uma “verdade em si”,
de forma que os principios légicos possuiam validade objetiva e alheia a consciéncia humana
(REALE; ARSINI, 2001, p. 177).

Enquanto isso, Brentano (1838-1917), professor da Universidade de Viena, propos, na obra

A psicologia do ponto de vista empirico (1874), uma mudanca de método no estudo do psiquismo.
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Para ele, os fendmenos fisicos deveriam ser distinguidos dos fen6menos psiquicos, que, por sua vez,
possuiam um modo de percepcdo proprio capaz de demostrar seu conhecimento fundamental
(DARTIGUES, 2008, p. 15). A essa caracteristica peculiar dos fendmenos psiquicos ele chamou de
intencionalidade da consciéncia. Baseando-se na escoldstica', entendia o termo intentio como aquele
elemento que indica algo diferente de si (RIBEIRO JUNIOR, 2003, p. 20-21). Nada obstante, a escola
de Brentano ainda era demasiadamente vinculada a ideia de separacao entre sujeito e objeto. Husserl
ird além e, negando a dicotomia kantiana “fendmeno™ e “coisa em si”, considerara que “a consciéncia
se define essencialmente em termos de intencdo voltada para um objeto” (CAPALBO, 2008, p. 18-
19).

Indo de encontro ao forte ambiente cientificista presente, a época, na Europa, Husserl
construira a fenomenologia tecendo vigorosa critica ao psicologismo, corrente que entendia que “os
principios diretores do conhecimento ndo sao sendo a resultante de leis bioldgicas, psicolégicas ou
socioldgicas” (DARTIGUES, 2008, p. 17). Para ele, o intelecto ndo € apenas o conjunto de eventos
fisico-fisiol6gicos que ocorrem nas redes neurais, tampouco a teoria do conhecimento deve ser
entendida como “uma descricdo do comportamento do sujeito na atividade de conhecer”, como
queriam os naturalistas (CHAUI, 1979, p. V).

Ao interpretar a obra mais famosa de Husserl, Investigagcdes Ldgicas (1975), Chaui
demonstra a influéncia que os professores dele tiveram na formacdo de seu pensamento. A partir de
Bolzano, defende que “as leis légicas, sustentaculos da unidade de toda ciéncia, ndo podem [...]
fundamentar-se na psicologia” (CHAUI, 1979, p. VI), em dados da experiéncia. Sob outra
perspectiva, o que Husserl faz é demonstrar que os elementos que sao a base na unicidade cientifica
ndo se baseiam no conhecimento cientifico.

Dessa forma, sustentara que o psiquico ndo é coisa (mecanismos cerebrais e nervosos), mas
fendmeno. Ao passo que a coisa é o “fato exterior, empirico, governado por relagdes causais e
mecanicas, [...] o fendbmeno é a consciéncia, enquanto fluxo temporal de vivéncias e cuja
peculiaridade é a imanéncia e a capacidade de outorgar significado as coisas exteriores” (CHAUT,
1979, p. VI-VII). Isso ndo significa que Husserl nega o conhecimento advindo da analise empirica da
consciéncia, que a entende como coisa. Sua posicdo é de que essa interpretacdo ndo é absoluta,

tampouco tem primazia (CHAUT, 1979, p. VII).

! Conforme Abbagnano (2007, p. 344), o termo escoldstica se refere a filosofia de cunho cristdo da Idade Média. “O
problema fundamental da [Escolastica] é o exercicio da atividade racional [...] com vistas ao acesso a verdade religiosa”.
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No momento em que recolocou o problema do conhecimento (o conhecimento enquanto
fendmeno), Husserl atribuiu um novo significado ao termo fendmeno. O sentido comum de fendmeno
sugere entendé-lo como aparéncia sensivel que manifesta a realidade ou como aparéncia sensivel que
se contrapde ao fato (ABBAGNANO, 2007, p. 436). Assim, entendem-se os fendmenos fisicos como
manifestacdes da realidade e os fenomenos de 6tica como “ilusdes” que nao correspondem aos fatos.
Esse sentido de fendmeno pode ser encontrado em Bacon, Descartes, Hobbes e Wolff
(ABBAGNANO, 2007, p. 437). Esse nao € o significado de Husserl.

No século XVIII, o termo fendmeno ganha uma segunda significacdo, que se deve a Kant.
Para ele, fenOmeno representa “o objeto especifico do conhecimento humano que aparece sob
condic¢Oes particulares, caracteristicas da estrutura cognoscitiva do homem” (ABBAGNANO, 2007,
p. 437). A teoria kantiana se baseia na ideia de que a coisa em si (o objeto puro) é incognoscivel ao
homem. O conhecimento humano seria, desse modo, um conhecimento que ja vem filtrado pelas
categorias analiticas propriamente humanas (KANT, 2001, p. 22). Assim, o fendmeno seria o
conhecimento que, ja tendo passado pelos “filtros” do intelecto humano, é cognoscivel e aparece ao
homem (ADEODATO, 2013, p. 68). H4, portanto, uma clara distingao entre fen6meno e “coisa em
si” (ou nimeno) (ABBAGNANO, 2007, p. 437). Esse também ndo é o sentido dado a fen6meno por
Husserl.

O terceiro sentido, ao qual Husserl se vinculou, conceitua fenémeno como “aquilo que se
manifesta em si mesmo, como é em si, na sua esséncia” (ABBAGNANO, 2007, p. 437). Isso ndo
representa um retorno ao primeiro sentido, como correspondéncia da realidade (fendmeno fisico).
Husserl entende que o fenomeno “ndo é uma manifestacdo natural ou espontanea da coisa: exige
outras condi¢Ges, que sdo impostas pela investigacdo filoséfica como fenomenologia”
(ABBAGNANO, 2007, p. 437). Os fenomenos que a fenomenologia husserliana estuda “ndo sdo os
fendmenos reais do mundo, mas sim os fendbmenos que sofreram redugdes transcendentais e que
Husserl chamara de fendmenos irreais” (CAPALBO, 2008, p. 50).

Por essa razao, aproxima-se do sentido kantiano, mas nao se esgota nele. Husserl acaba com
a oposicao que Kant havia criado entre fendmeno e “coisa em si”, passando a entendé-lo como “o em
si da coisa em sua manifestacdo, ndo constituindo, pois, uma aparéncia da coisa, mas identificando-
se com seu ser” (ABBAGNANO, 2007, p. 437).

Por conta disso, a fenomenologia pode ser entendida enquanto “uma ciéncia a priori e
universal porque descreve esséncias (isto é, objetos ideais e ndo empiricos). E universal, porque se
refere a todas as vivéncias” (RIBEIRO JUNIOR, 2003, p. 12). Sendo ela mesma o questionamento

primeiro acerca das esséncias, ela também pode ser entendida enquanto “caminhada rumo as coisas

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO - UFPR | CURITIBA, VOL. 63, N. 1, JAN./ABR. 2018 | P. 189 — 212

Pagina | 194



ANSELMO LAGHI LARANJA * ELDA COELHO DE AZEVEDO BUSSINGUER

mesmas. Faz-se enquanto tentativa de garantir a autenticidade do pensar, sem a obrigatoriedade de
referencial que a priori a explique ou justifique” (BUSSINGUER, 2012, p. 70).

O sentido da segunda parte desse conceito advém de outra critica que o movimento
fenomenoldgico faz a ciéncia positiva. A fenomenologia critica o fato de a ciéncia produzir
conhecimento a partir de dogmas inquestionaveis, sendo que o mais evidente deles é o da crenca no
mundo exterior e no conhecimento transcendente.

A ciéncia positiva parte da premissa empirista de que o ser humano é como uma tabula rasa,
uma folha em branco, que, a medida que experimenta o mundo, recebe o conhecimento que dele
advém. Assim, ja pressupOe a existéncia de objetos alheios ao homem como um dado evidente, mas
ndo diz como isso é possivel. Como se pode afirmar, apoditicamente (sem margem para davidas),
que o mundo exterior existe e que ele transmite conhecimento? Por exemplo, como a ciéncia positiva
seria capaz de refutar a tese de que vivemos em um mundo tal qual o do filme Matrix?? Ou que isto
que se experiencia agora é apenas um sonho e que, ao acordar, se percebera que nunca existiu? A
ciéncia ndo é capaz de refutar essas hipdteses porque elas ndo podem ser postas a experimentacao.
Assim sendo, ela precisa dogmatizar a questdo e colocar como premissa ndo problematizada a
existéncia do mundo exterior.

Deste modo, o movimento fenomenoldgico também surge como critica a ciéncia positiva
tida como método supremo de conhecimento. Para ele, é necessario criar um conhecimento que
questione os seus proprios pressupostos e se sustente em algo que ndo pode ser refutado ou posto em
divida. A funcdo da filosofia, nesse contexto, é encontrar esse conhecimento e, dessa forma,
fundamentar todos os demais ramos do saber (RIBEIRO JUNIOR, 2003, p. 27).

Esses pressupostos desenvolveram-se em diversos aspectos da abordagem fenomenologica,
cujo nucleo central apresentado permite uma orientagdo geral sobre o posicionamento de Edmund
Husserl. A partir deles, é possivel explicar outros aspectos da fenomenologia que influenciaram o
estudo da ciéncia juridica, principalmente no que tange a nocao de esséncias imutaveis e atemporais,

que sera o principal objeto de critica aqui formulado.

2 Matrix é um filme de ficgdo langado em 1999, escrito e dirigido pelos irmdos Wachowski. O enredo se passa em um
futuro pouco distante em que um hacker de computadores descobre que a vida na Terra, tal qual se concebe, é apenas um
programa de computador chamado Matrix. Para mais informacdes, acessar <https://goo.gl/q1YWfZ>.
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2 AS INFLUENCIAS DA FENOMENOLOGIA NO ESTUDO DA CIENCIA JURIDICA

2.1 A NECESSIDADE DE REFLEXAO ACERCA DOS FUNDAMENTOS E A LEGIMITACAO
AXIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTALIS

Assim como a fenomenologia criticou o positivismo cientifico, uma série de tedricos tiverem
o positivismo juridico como alvo de critica, principalmente em relacdo a estes dois aspectos
fundamentais do positivismo juridico: o Direito apenas como Direito positivo e o cientista do Direito
como aquele que descreve os sentidos que um enunciado normativo pode ganhar, independentemente
de valores ou ideais politicos.

Como as contribui¢oes da fenomenologia afetaram as respostas dadas as essas questdes sera
objeto de analise a seguir.

A primeira questdo a ser discutida é referente ao objeto de andlise da ciéncia juridica, ou
seja, o conceito de Direito. Hans Kelsen atribui apenas as normas positivas o carater da juridicidade,
o que afastou da ciéncia juridica as questdes axioldgicas. O objeto do Direito passou a ser apenas as
normas estatais (KELSEN, 2006, p. 20).

Como consequéncia, na busca por desenvolver essas regras e demais institutos em que se
baseia, como “direito subjetivo”, “dever juridico”, etc., o positivismo juridico caiu no mesmo
problema que o filoséfico: perdeu-se nas leis abstratas e gerais e esqueceu-se do mundo vivido, do
papel que o Direito possui em uma sociedade concreta. Como aponta Bussinguer (2012, p. 66-67):
“Tendo cristalizado uma forma de ser fundamentalmente normativista e positivista, o Direito deixou
de olhar o0 mundo da vida e dos homens para os quais existe, que lhe ddao sentido e que, portanto,
devem estar no centro de suas atengoes e destinatarios maiores de sua pratica”.

Nesse contexto, a fenomenologia tem influenciado a critica ao positivismo juridico na
medida em que busca recolocar a questdao do fundamento da ordem juridica dentro de um contexto
maior, e ndo apenas no procedimento estatal (GUIMARAES, 2007, p. 59).

Ao dar foco ao “mundo da vida”, a partir das relacdes mesmas que se dao na sociedade, e
ndo a partir de imperativos condicionais abstratos, a recolocacdo do problema dos fundamentos do
Direito ganhou espaco na medida em que o fortalecimento dos direitos humanos também impulsionou
a busca por um niicleo material que fosse além das regras, ampliando o recorte positivista para abrir
espaco para a analise juridica de valores e principios. Assim, desloca-se o debate juridico, do
procedimento institucionalizado e das normas positivas para a busca pela esséncia do Direito.

E nesse sentido que Guimardes (2007, p. 69-70) escreve:
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O Direito positivo prescreve regras, cujos comandos formam a estrutura juridica de um Pais.
[...] Quem formula as regras normativas e a partir de que pressuposto? As regras normativas
incorporam o Direito? Quais as relacdes existentes entre Direito e a Lei? Eis a questdo de
uma eidética do Direito. Buscar as esséncias como substratos de todo o formalismo juridico.

Assim, no momento que o ser humano é tido como o fundamento do ordenamento juridico,
implica-se o questionamento da velha distingdo positivista entre ser e dever ser, segundo a qual seria
impossivel retirar um contetido normativo de um fato da realidade (GUIMARAES, 2007, p. 59-60).

Como demonstra, em seu preambulo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009), a dignidade humana e os valores dela extraidos
ndo sdo atribuidos pelo Estado, mas reconhecidos, visto que “inerentes a todos os membros da familia
humana”. Assim, deriva-se a normatividade da ordem juridica (dever ser) da propria natureza humana
enquanto tal (ser).

Para a fenomenologia, tanto o ser quanto o dever ser articulam-se no horizonte da propria
natureza, “da estrutura normativa produzida pela consciéncia humana intencionada a garantia de
realizacdo da obrigatoriedade da coexisténcia” (GUIMARAES, 2007, p. 62). S6 na medida em que a
propria natureza intenciona essa obrigatoriedade, deduz-se a necessidade do Estado. Por isso,
entende-se que “a cultura [o espirito] é fruto da natureza porque sobre ela [a natureza] foram
edificados os alicerces da civilizacdo” (GUIMARAES, 2007, p. 64).

Uma vez feita a critica quanto a reducdo do conceito de Direito as regras positivadas, a
fenomenologia passa a ser util como corrente de pensamento que propde analisar a esséncia, o
fundamento dos direitos humanos, demonstrando suas categorias fundamentais. Por isso, mais do que
observar os direitos humanos como normas positivadas em declara¢des e constituicdes, é necessario
enxerga-los a partir da pessoa humana e buscar descrever suas esséncias. Isso significa dizer que as
leis apenas encobrem o ser dos direitos humanos; sdo apenas entes (GUIMARAES, 2007, p. 69-70).

O emprego do termo “ente” foi proposital e visa permitir um esclarecimento acerca da
fenomenologia de Husserl e a de Heidegger. Em termos husserlianos mais precisos, o texto legal seria
apenas um elemento acessorio (transcendente), ndo essencial. Por isso, ele seria posto em suspensao
pelo processo de reducdo fenomenologica, sendo indiferente para a busca da esséncia. Ja em
Heidegger, a reducdo fenomenologica é entendida como uma diferenciacdo ontolégica, em que a
manifestacdo textual da norma é apenas um ente, uma forma de manifestacio do ser, nao o
representando em sua completude.

Na mesma oportunidade, é suficiente justificar a razdao pela qual ndo foi tratada
especificamente a questdao do termo mundo vivido, muito utilizado na fenomenologia e criado por

Husserl sob a designacdo alema lebenswelt. Na reducdo fenomenolégica de Husserl, esse mundo
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vivido é posto em suspensdo e o puro ver é entendido como universalidade, ndo enquanto existéncia
concreta (STEIN, 2004, p. 26). Heidegger, ao desenvolver sua propria teoria fenomenoldgica,
considerou que “a reducao transcendental excluia algo que ndo podia ser excluido” (STEIN, 2004, p.
27).

Essa objecdo é a base da critica heideggeriana a fenomenologia tratada por este texto, e foi
a partir dela que Heidegger desenvolveu a expressao “ser-no-mundo”. Em suma, enquanto o sentido
das coisas se da, em Husserl, na universalidade do interior da consciéncia — portanto, de um eu
transcendental, ignorando a influéncia do mundo vivido para essa construcao de sentido —, Heidegger
considera exatamente o oposto, sustentando que o sentido das coisas vem do mundo (STEIN, 2004,
p. 40). Por essa razdo, a critica realizada neste texto nao alcanca a fenomenologia heideggeriana ou a
tese do sentido do ser a partir do mundo vivido.

Feitas essas ressalvas, observa-se que a preocupacdo fenomenol6gica de Husserl com as
esséncias auxiliou o estudo da ciéncia juridica ante o reducionismo positivista. Na medida em que a
fenomenologia traz as bases filos6ficas para se analisar o contetido das proposicdes valorativas, ela
também permite que a ciéncia juridica amplie seu objeto de estudo.

Nada obstante, sera visto no decorrer deste trabalho que a virtude que permitiu a ampliacao
do conceito de Direito, a busca pelo seu carater essencial além do Direito positivo, contribuicao dada
por Husserl em seu objetivo de alcancar os principios genéricos absolutos, pode vir a constituir um
obstaculo ao estudo do Direito. Sera necessario analisar que a ideia de um conhecimento invariavel,
de esséncia, que, apesar de ja questionado por alguns fenomenologos posteriores a Husserl, continua
a ter influéncia nos estudos de Teoria Geral do Direito, pode nao ser compativel com as nocoes que
se tem de Estado Democratico de Direito. Ou seja, a busca pela esséncia como sentido de
imutabilidade pode gerar incompatibilidade com a nocdo de Estado Democratico de Direito,
entendido como regime politico apto a captar todo o dinamismo histérico que uma sociedade possui

no decorrer do tempo.

22 O ABALO A TEORIA PREDICATIVA EM RELACAO AS CONDICOES DE
POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO HERMENEUTA NA CONSTRUCAO DE
SENTIDO DA RESPOSTA CORRETA

Além do conceito de Direito, a fenomenologia também influenciou na renovacdo dos
métodos de interpretacdo dos dados juridicos. Em consonancia com o objeto de analise que possuia,

o positivismo juridico tornou o processo de interpretacdo do Direito um processo cientifico de

explicitacdo de sentido. Desse modo, caberia ao pesquisador do Direito descrever todos os possiveis
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sentidos que o enunciado positivo poderia oferecer na forma linguistica do principio da imputacao
(se A, entdo B).

Como reconhece Kelsen, usualmente esse processo nao sera capaz de determinar um tinico
sentido para o enunciado. Isso por causa da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas
(KELSEN, 2006, p. 396), plurissignificacdo essa que é concebida pelo positivismo por se basear na
estrutura cientifica da observacao do texto normativo e pretender ndo extrair qualquer significado que
ndo esteja presente nele. Assim, o ato de conhecimento, que é a observagao e interpretacdo do sentido
da norma para o positivista, é um ato sempre impreciso, porque tem como fonte de conhecimento a
prépria linguagem, com suas aporias e ambiguidades.

Esse aspecto do positivismo juridico foi tratado de forma explicita por Hart (2001, p. 139),
que sustenta que

em todos os campos de experiéncia, e ndo s6 no das regras, hd um limite, inerente a natureza
da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode oferecer. [...] Os canones de
interpretacdo ndo podem eliminar estas incertezas, embora possam diminui-las; porque estes

canones sdo eles proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais
que, eles proprios, exigem interpretacao.

Isso ndo é um problema para a fenomenologia. Na medida em que o objeto de andlise do
Direito é ampliado para abarcar as questdes valorativas, o pesquisador do Direito que assume uma
postura fenomenoldgica passa a poder se debrucgar sobre o sentido essencial que pode ser intuido do
texto.

Desse modo, Husserl percebeu que a ciéncia positiva da descricio sempre demanda um
conhecimento que é prévio a prépria descricdo. Um conhecimento que pode ser pensado pelo seguinte
exemplo: a ciéncia natural, baseada apenas em descri¢oes dos fatos, ao se perguntar o que é um calice
respondera tal qual um conceito de dicionario, qual seja, um copo pequeno com pé. Sob essa
perspectiva, o objeto foi observado e o sujeito simplesmente mencionou as caracteristicas que
pertencem ao objeto. No entanto, surgem algumas lacunas nessa analise. Quando se pergunta o que é
um calice, como saber quais dos objetos da natureza que devem ser descritos? Para se saber quais sao
os objetos que devem ser analisados, ndo é necessario um conhecimento prévio do que é calice??

Seguindo as premissas de fundo da teoria cientifica, pensa-se: um certo dia alguém observou
um objeto outrora desconhecido e resolveu chama-lo de célice. Depois de ter assim convencionado,
mostrou o objeto para outros individuos e disse que se chamava calice. Descrevendo o que observava,

considerou que calice era um objeto de aproximadamente 15 cm de altura, feito de prata e que possuia

3 A utilizagdo do calice é exemplo recorrente para a ilustragdo da percepgéo que a abordagem filos6fica possui em relacdo
ao ente e sua individualizacdo do mundo e estd, inclusive, apresentado em uma das obras de Martin Heidegger (2002).
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duas cavidades, uma maior e mais ovalada e outra menor e mais estreita. Observou que ambas as
cavidades eram unidas e permitiam que o objeto como um todo se mantivesse de pé quando apoiado
por qualquer uma das cavidades e que rolasse, caso posto horizontalmente. Esse observador
considerou que seria um belo objeto para beber liquidos, principalmente com sua cavidade maior.

Em outro dia, observou um outro objeto. Esse era de ouro, media 25 cm e também possuia
duas cavidades unidas. Ele era diferente do objeto anterior, mas possuia semelhancas, razdo pela qual
considerou que também se tratava de um calice. Como os dois eram calices, o tamanho e a cor ja
eram indiferentes para o conceito de calice. Logo, o calice passou a ser identificado pela sua forma:
duas cavidades unidas, capazes de se sustentar verticalmente, mas que tornam possivel ao objeto rolar
na horizontal.

No terceiro dia esse observador viu outro objeto. Esse possuia uns 40 cm, era de cobre e
tinha duas cavidades unidas; era capaz de se equilibrar verticalmente e rolava quando posto na
horizontal. Era diferente dos dois anteriores, mas se enquadrava no conceito atribuido a célice. Nada
obstante, considerou que eram objetos diferentes. Como uma cavidade era bem menor, considerou
que ele seria apropriado para colocar velas. Ele denominou esse objeto de castical.

Pensando no problema da insuficiéncia do conceito anteriormente dado a calice, resolveu
adicionar nele a utilidade do objeto. Assim, tanto calice quanto castical seriam duas cavidades unidas,
capazes de se sustentar verticalmente, mas que rolam na horizontal, sendo que calice serviria para
beber liquidos e castical para por velas.

Uma segunda pessoa, um clérigo, possuia conhecimento de castical, mas nunca tinha
observado ou tido noticia de um calice. Ele estava com um problema na paroquia, porque as velas
utilizadas para clarear a igreja a noite gastavam-se muito rapidamente, de forma que pediu que fosse
feita uma vela mais grossa, que durasse mais tempo — uma vela de sete dias. Isso gerou um problema,
porque a vela ndo cabia nos casticais.

Um dia, por acaso, deparou-se com o outro objeto narrado nesse exemplo. Observou sua
forma e pensou ser adequado para por a vela que havia mandado fazer. Assim, considerou que o
objeto era um castical para velas grossas.

Enfim, com o exemplo narrado surgem duas questdes que a premissa empirica ndo consegue
explicar: primeiro, como € possivel ao intelecto humano identificar objetos semelhantes e considera-
los iguais quando todos os objetos e eventos do mundo sdo sempre tnicos? Segundo, quais sdo os
critérios para se predicar um determinado objeto a fim de que se possa criar um conceito abstrato para
todos os objetos semelhantes? A forma? A utilidade? O segundo objeto é um célice no qual foi posta

uma vela ou um castical para velas grossas?
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Com isso, o movimento fenomenoldgico tentou sustentar que o conhecimento humano nao
se funda apenas na experiéncia e memorizagdo do passado que, sendo aplicado em eventos atuais,
permite o reconhecimento das coisas e producao do conhecimento. O movimento fenomenolégico
defende que ja existe um conhecimento anterior a experiéncia, conhecimento esse que é a prépria
condicdo de possibilidade para o conhecimento empirico.

Esse conhecimento fenomenolégico, por sua vez, ndo tem como objeto de pesquisa a ideia
de um “objeto empiricamente observavel” (como na ciéncia positiva), mas volta-se para o estudo dos
fendmenos. “O fendmeno nao é, portanto, um objeto que ‘esta ai diante dos olhos’, mas é sobretudo
algo que se mostra e se da a experiéncia desse ‘ver’” (BUSSINGUER, 1991, p. 18).

Quando o exemplo é transportado para o estudo do Direito, descobre-se que a
fenomenologia, na medida em que permitiu a ampliacao do objeto da ciéncia juridica, também retirou
toda a prioridade que o enunciado normativo possuia. Ndo é necessario se preocupar com a
ambiguidade e vagueza dos termos linguisticos quando eles ndo sdo a fonte da norma juridica, mas
apenas um evento que inicia o trabalho do pesquisador. Cabe ao jurista fenomenolégico descobrir o
elemento invariante que pode ser intuido do enunciado.

Assim, o objeto privilegiado da fenomenologia sdo as fontes do conhecimento, “os dados
absolutos genéricos, que constituem as medidas fundamentais e universais pelas quais ha de medir
todo o sentido e, em seguida, também o Direito, do pensar confuso, e resolver todos os enigmas que
ele pde na sua objectalidade” (HUSSERL, 1989, p. 84), tudo isso visando permitir uma transi¢ao
segura de um conhecimento da esfera da interioridade (imanéncia) para a esfera de exterioridade
(transcendéncia) (CUNHA, 2013, p. 80).

Para encontrar esse dado seguro, parte-se da premissa de que é proibido a fenomenologia
pressupor algo como “previamente dado”. Por isso, em Husserl (1989, p. 53), tudo ganha a
caracteristica da questionabilidade. Nesse sentido, a base para um conhecimento seguro, tal qual
deseja a fenomenologia, precisa ser um conhecimento “que devemos reconhecer como absolutamente
dado e indubitavel, na medida em que esta dado justamente de um modo tal que nele existe plena
claridade, a partir da qual toda a pergunta encontre e deva encontrar a sua resposta imediata”
(HUSSERL, 1989, p. 54).

Essa busca ja foi realizada antes na historia da filosofia, como em Descartes (CAPALBO,
2008, p. 41). Lévinas (1997, p. 11-12) explica, nesse sentido, que

Husserl inquieta-se com as bases inconstantes em que assenta o edificio do saber. A
necessidade de fundar as ciéncias numa doutrina universal e absoluta liga-o a Descartes. A
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sua filosofia aspirara a conduzir-nos as primeiras evidéncias, sem as quais nao seria digna do
seu nome.

Ao adequa-la aos problemas aqui trazidos, a busca de Descartes sugere bons elementos para
a premissa que a fenomenologia procura. Ao se perguntar sobre a esséncia do conhecimento, o préprio
conhecimento, em suas configuracdes intelectuais, surge como ente dado. Sob o ponto de vista do
evento singular, ensina Husserl (1989, p. 54-55) que essas configuracoes podem significar juizos,
raciocinios ou representacoes, de forma que, no momento em que se reflete sobre elas, cria-se uma
situacao de percepcao pura.

Em suma, “toda a vivéncia intelectiva e toda a vivéncia em geral, ao ser levada a cabo, pode
fazer-se objeto de um puro ver e captar e, neste ver, ¢ um dado absoluto. Esta dada como um ente
absoluto, como um isto-aqui (Dies-da), de cuja existéncia ndo tem sentido duvidar” (HUSSERL,
1989, p. 55-56). Disso se alcanca uma “esfera de dados absolutos”, um conhecimento propriamente
imanente e elemento necessario para se alcancar uma critica do conhecimento tal qual ambicionada
pela fenomenologia (HUSSERL, 1989, p. 56, 59).

Assim, fica clara a contraposi¢do entre o positivismo e a fenomenologia. A fenomenologia
acredita que o positivismo resolveu adotar como objeto de analise aqueles dados imprecisos,
obscuros, cuja variabilidade impede qualquer conhecimento seguro. Essa mudanga de perspectiva
permite entender por que Kelsen, buscando fazer uma ciéncia do Direito, precisa lidar com as
plurissignificacoes do texto legal.

Por conseguinte, para alcangar os elementos invariaveis que podem ser observados do texto
legal, ou seja, as esséncias, precisa-se de uma intui¢do eidética®, uma “visdo do sentido ideal que [se
atribuiu] ao fato materialmente percebido e que nos permite identifica-lo” (DARTIGUES, 2008, p.
20).

Essa identificacdo pode ser alcancada por meio da variacao eidética, processo que visa retirar
do fato observado tudo aquilo que ndo é essencial. Ndo se trata de “comparar ou concluir, mas de
reduzir, isto é, de purificar o fendbmeno de tudo o que comporta de inessencial, de ‘fatico’, para fazer
aparecer o que lhe é essencial” (DARTIGUES, 2008, p. 32).

Esse processo “consiste em imaginar, a proposito de um objeto tomado por modelo, todas

as variagoes que ele é suscetivel de sofrer” (DARTIGUES, 2008, p. 33). Assim, em vez de se ater ao

4 Ainda sobre a intuigdo eidética: “A visdo das esséncias é uma intuicdo, isto é, um ato de conhecimento direto, sem
intermediarios, que nos pde em presencga, num face a face ao objeto ‘em pessoa’. Ele [Husserl] chamara de intuigdo
doadora a este ver que constitui seus objetos” (CAPALBO, 1987, p. 17).
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estudo da ambiguidade e vagueza do dado transcendente que é o enunciado juridico, o pesquisador
deve buscar a esséncia daquilo que observa, como a justica, a liberdade, enfim, a norma para o caso.

Com isso, o pesquisador é capaz de uma reducao fenomenologica, “uma operagao pela qual
o0 espirito suspende a validade da tese natural da existéncia para estudar o seu sentido no pensamento
que a constituiu e que, ele préprio, ja ndo é uma parte do mundo, mas anterior ao mundo” (LEVINAS,
1997, p. 48). Assim sendo, o método fenomenolédgico proibe todo o juizo que verse sobre a existéncia
espaco-temporal (CAPALBO, 2008, p. 42-43).

Isso tem levado a uma outra influéncia da fenomenologia no estudo do Direito. Na medida
em que aspectos considerados ambiguos para o positivismo podem ser elementos de analises objetivas
para a fenomenologia, a busca pela resposta correta passa a ser uma possibilidade para o jurista
fenomenolégico, e a discricionariedade judicial, um desafio que pode ser superado.

Influenciada pelos pressupostos da fenomenologia, a abordagem de Lenio Streck (2008)
pode servir de ilustracdo para demonstrar essas contribui¢oes advindas da filosofia fenomenologica.

No trecho em que critica uma teoria predicativa da norma juridica, Streck (2008, p. 310) diz
que “a resposta (correta) ultrapassa a questdo da ‘analitica da proposicdo’; ela ndo estara na
proposicdo, mas, sim, em uma dimensdo anterior a dimensao proposicional”. E continua:

trata-se da “resposta”, que exsurge da sintese hermenéutica, enquanto descricdo
fenomenoldgica, e que serd o ponto de estofo em que se manifesta a coisa mesma (die Sache
selbst). Alids, em seu repto contra relativismos e irracionalidades, Gadamer diz: para a

hermenéutica, o relativismo ndo deve ser refutado, deve ser destruido! (STRECK, 2008, p.
319).

Essas passagens ajudam a formar a imagem daquilo que os juristas tém trazido junto com o
desenvolvimento da fenomenologia: a no¢do de que o sujeito participa do processo de significacao
que gera a norma juridica, tanto quanto ou mais que o proprio enunciado juridico.

Assim, podemos sintetizar as principais contribuicdes que a fenomenologia tem dado ao
estudo da ciéncia juridica a partir de seu objetivo de construir um método capaz de lidar com questdes
para além do texto legal e, com isso, conseguir resolver a questdo da vagueza e ambiguidade com que

precisam conviver os positivistas.
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3 OBSTACULOS DA METODOLOGIA FENOMENOLOGICA PARA A CIENCIA
JURIDICA

Apresentadas as influéncias e contribuicoes que os pressupostos fenomenoldgicos tém
trazido para a ciéncia juridica, é preciso pensar acerca dos problemas que advém dessa abordagem.

Em conformidade com o objetivo dessa pesquisa, que é demonstrar os obstaculos que
dificultam a utilizacdo do método fenomenolégico na ciéncia juridica, serdo apresentados o0s
empecilhos da fenomenologia no que trata da verificabilidade e da transparéncia dos seus resultados,
bem como a incompatibilidade que os pressupostos fenomenolégicos possuem com uma perspectiva

dindmica de democracia.

31 A VERIFICABILIDADE E A TRANSPARENCIA DOS RESULTADOS
FENOMENOLOGICOS ANTE A NECESSIDADE DE CERTEZA DO DIREITO

Apesar de todas as criticas acima elencadas, uma das contribui¢cdes que a ciéncia positiva
deu a metodologia foi o postulado da verificabilidade. Conforme Humberto Eco (2007, p. 54-55), a
pesquisa cientifica tem como um dos pressupostos o fornecimento de elementos capazes de confirmar
ou rejeitar as hip6teses que sao apresentadas.

Nas ciéncias naturais isso deu-se com base na capacidade de um mesmo experimento,
quando repetido nas mesmas condi¢Oes, sempre gerar um mesmo resultado. Ja na ciéncia juridica isso
advém da clareza e transparéncia das etapas de pesquisa.

Quando o pesquisador do Direito pretende buscar o sentido de determinada norma, seja
encontrando os multiplos sentidos que advém de seu enunciado, seja demonstrando a esséncia do
Direito ou instituto em discussdao, é necessario que ele demonstre como chegou as proprias
conclusoes.

Esse problema também esta presente na atividade jurisdicional, principalmente quando se
observa o dever de fundamentacdo do magistrado, na forma do art. 93, IX, da Constituicdo da
Reptiblica (BRASIL, 1988). E preciso que tanto os individuos, partes do processo, quanto a
coletividade reconhecam a decisdo jurisdicional como legitima e ndo como uma arbitrariedade.

Esse é um primeiro obstaculo sobre o qual a fenomenologia precisa se debrugar. Por mais
que os métodos fenomenolégicos tivessem como objetivo inicial um rigor cientifico, sua aplicagao,

conforme originariamente pensada por Husserl, é dificil de ser encontrada na pratica.
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Por exemplo, a tese da reducdo fenomenol6gica e a da variacdo eidética, como ja assinalado,
representam um processo de busca intuitiva pelos elementos invariaveis do conhecimento. A questao
que surge dai é que o processo intuitivo ndo pode ser posto em linguagem metodologizada.

Jodo Mauricio Adeodato (2013, p. 117), um critico da fenomenologia, ilustra o método
fenomenoldgico com o exemplo do vegetal:

Tome-se um exemplo simples: o conceito de “vegetal”. E preciso investigar seu sentido
extrinseco. Esse ndo se baseia certamente no tamanho, na cor ou no nimero de folhas do
objeto. Estes sdo acidentes. O fato de ser vivo e privado de autolocomocao, por exemplo,
pode ajudar; ou entdo o fato de possuir clorofila e realizar a fotossintese. Se se admite que ha

vegetais que ndo possuem clorofila e que ndo realizam a fotossintese, o método
fenomenoldgico tem que procurar outro caminho.

Entendido dessa forma, o método fenomenol6gico tem dois problemas. Primeiro, como bem
atenta Adeodato, “a dificuldade prossegue quando se verifica que cada um dos conceitos utilizados
na definicdo de outro conceito precisa também ser submetido a reducdao fenomenolégica”
(ADEODATO, 2013, p. 117). Isso faz com que a atividade fenomenol6gica se torne praticamente
impossivel de ser realizada pelo jurista e, até mesmo, pelo fil6sofo.

Ademais, ha uma segunda questdao. Capalbo (1987, p. 29) busca demonstrar que existe
diferenca entre definir e descrever para a fenomenologia. Segundo ela, Husserl

quer liberar o nosso olhar para a andlise do vivido, das experiéncias puramente vivenciais.
Esse vivido ndo podera ser definido, mas apenas descrito. O nosso olhar interior, isto é, a

nossa consciéncia liberada se caracteriza por ser intencional, como consciéncia voltada para
alguma coisa, com consciéncia de algo.

Com isso, a fenomenologia reconhece que, para ir as coisas mesmas, ela nao pode se prender
ao pensamento linguisticamente formulado, pois a propria linguagem é um aspecto transcendente,
ndo essencial do pensamento. Como aponta Lévinas (1997, p. 140, grifo do autor),

Husserl reconhece essa imperfeicdo do designio significativo no equivoco que desliza
inevitavelmente para o pensamento verbal. O equivoco, defeito aparentemente menor e que

parece poder esconjurar-se com um pouco de clareza no pensamento — estabelece logo como
inevitavel ou como essencial ao pensamento que se limita as palavras.

O argumento de Husserl acerca de um conhecimento pré-predicativo foi uma contribuicao
incrivelmente bem elaborada e cujos pressupostos os positivistas dificilmente conseguiram contrapor.
Ora, para definir o que é “vegetal” é preciso saber quais elementos irdo compor o conjunto de analise.
Nada obstante, esse conhecimento pré-predicativo ndo pode ser transformado em linguagem, sob o

risco de se “predicalizar”.
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Quando explicitado em termos linguisticos o conhecimento que foi intuido eideticamente, o
pesquisador adiciona a essa intuicdo uma série de caracteristicas transcendentes, ou seja, surge o
obstaculo de um conhecimento seguro, mas incomunicavel linguisticamente.

Esse obstaculo gera graves consequéncias para o Direito. A ampliacdo do objeto do Direito
para o estudo dos valores e dos direitos fundamentais tem gerado uma série de teorias, como é o caso
da teoria do “contetido essencial dos direitos fundamentais”.

No julgamento da ADI 3.540-1, que tratou da inconstitucionalidade de um artigo do Cédigo
Florestal, observa-se que o relator, Min. Celso de Mello, na fundamentagao de seu voto, ao reconhecer
a questdo axiolégica acerca dos direitos fundamentais, em especial o direito fundamental ao meio
ambiente, também reconheceu que, “em funcao de determinado contexto e sob uma perspectiva
axiol6gica concreta”, é necessario ponderar entre os valores que concorrem para 0 caso, para que com
isso “a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses nao importe em esvaziamento do
conteudo essencial dos direitos fundamentais” (BRASIL, 2005, p. 566-567).

O fundamento concilia-se com as contribuicdes fenomenol6gicas apresentadas, amplia o
conceito de Direito para além do enunciado juridico e reconhece que existe uma esséncia invariavel
para os direitos fundamentais que ndo pode ser infringida.

Saber se houve ou ndo violacdo a essa esséncia implica saber qual é a esséncia. Conforme a
fenomenologia, esse processo realmente pode ser intuido eideticamente, mas ele ndo pode ser,
conforme defendido, predicalizado. Ainda assim, se for predicalizado, posto em uma sentenga, por
exemplo, ndo é possivel controlar esse raciocinio, ou seja, demonstrar por quais etapas o raciocinio
realizado pelo julgador passou para alcancar as conclusdes de esséncia.

Estar-se-ia, entdo, diante de um obstaculo concreto do método fenomenoldgico. O tnico
controle de verificabilidade possivel dos resultados alcangados por esse método seria a concordancia,
também intuitiva, dos demais individuos, transformando-se numa tarefa realmente ardua diferenciar
intuicdo eidética de capacidade retorica ou congregacao de interesses.

Quando se é deparado com uma alegacao dessas, o fenomendlogo poderia contra-argumentar
que sempre podera haver maus fenomenélogos, que nao realizam corretamente o processo de reducao
fenomenolégica e, por isso, acabam confundindo a esséncia do fendmeno com outros elementos
variaveis, transcendentes (DARTIGUES, 2008, p. 37).

Apesar de o argumento da ndo utilizagdo correta do método representar importante reflexao
e ponderacao a ser feita, ele ndo é suficiente para superar toda a critica realizada, porque, ao que
parece, a capacidade de se diferenciar os bons e os maus fenomenologos continua sendo um

importante desafio para a fenomenologia.
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3.2 ESSENCIA E MUTABILIDADE NO METODO FENOMENOLOGICO

Para Husserl, é a “estrutura invariante cuja presenca [é] permanente [que] define a esséncia
do objeto” (CAPALBO, 1987, p. 15). Entretanto, essa esséncia também nao é, como em Platdo, parte
de um mundo inteligivel que é a forma de todo o mundo sensivel. Essas esséncias ndo sao metafisicas,

13

mas estdo presentes na consciéncia intencional que é caracteristica de um “eu” transcendental
(DARTIGUES, 2008, p. 21).

A nocao das esséncias dessa forma é parte do projeto de Husserl em tentar criar uma filosofia
cientificamente segura. No entanto, essa nocao de esséncia gera um resultado do qual nem sempre 0s
pesquisadores do Direito apercebem-se. Ela implica um imobilismo de sentido. Afinal, ndo se pode
supor que um elemento invariavel possa variar, seja em razdo do lugar, seja em razao do tempo.

Por conta disso, a fenomenologia, tal qual pensada por Husserl, envolveria uma intuicdo do
sentido do texto em que todos os fatores sociais, historicos e culturais fossem reduzidos. O sentido
dos direitos fundamentais e demais enunciados se cristalizariam, dessa forma, no sentido
transcendental que o método fenomenolégico pretende encontrar.

Essa premissa entra em contradicdo com uma pratica que tem ganhado muita relevancia da
ciéncia juridica: a mutagdo constitucional. Segundo Adriano Pedra (2010, p. 9), mutacdo
constitucional é um “processo informal que cuida da alteragdo da Constituicdo. Na mutacdo, a norma
constitucional modifica-se apesar da permanéncia de seu texto, pressupondo a ndo identificacao entre
texto e norma”®.

Tal processo pressupde, dessa forma, que o sentido do texto é tdo variavel quanto qualquer
outro dado transcendente, mesmo que s6 podendo ser observado em uma maior escala de tempo. Essa
abertura dinamica da Constituicdo tem justificado algumas decisdes que alteraram substancialmente
o sentido que se atribuia ao enunciado juridico, como é o caso da decisdo Brown vs. Board of
Education, que acabou com a segregacao racial nas escolas publicas norte-americanas, ou do caso
das decisdes da ADI 4277 e da ADPF 132°, que reconheceram a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar.

E preciso ressalvar ainda que, para as correntes que defendem a mutacdo constitucional,

como € o caso de Friedrich Miiller (2008), a critica de Husserl é pertinente. Os dados transcendentes

5> Outro exemplo de perspectiva dindmica da sociedade e da concepgdo de democracia foi demonstrado em outro trabalho,
em que se pesquisou acerca da histéria das ideias juridicas de Rui Barbosa na campanha eleitoral de 1919 (LARANIJA,
2015).

6 A ADI 4277 e a ADPF 132 foram julgadas conjuntamente pelo STF, cuja decisdo de equipara¢io das unides homoafetiva
as unides estaveis heterossexuais foi por unanimidade (HAIDAR, 2011).
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sdo sempre inseguros e irrepetiveis, e o conhecimento deles advindo sempre perecera. Nada obstante,
Miiller considera que, ainda que passageiros, esses dados sao os que realmente importam para a
construcao do sentido da norma, de forma que além de aproveitar os dados linguisticos, tal qual o
positivismo, ainda se somam a norma os dados da realidade concreta’.

Em contrapartida, um fenomendlogo poderia explicar essas variagdes com o argumento de
que se trataria de, por exemplo, uma correcao da ideia de um valor (igualdade, no caso do exemplo),
cuja esséncia s6 foi adequadamente intuida com essas decisdes. Assim, as mudancgas de sentido
seriam, na verdade, uma percepcdo de um erro passado e que foi, no momento da decisdo,
definitivamente corrigido.

A diferenca de postura, portanto, entre um fenomenélogo e um autor de outra corrente
filosofica, como é o caso de Friedrich Miiller, por exemplo, geram sentidos diferentes para o Estado
Democratico de Direito.

Para os primeiros, o valor é algo que precisa ser adequadamente intuido e sua intuicao ja o
demonstra de forma acabada, invaridvel. Assim, caberia aos operadores do Direito reconhecer as
esséncias dos valores (ou os ntcleos essenciais dos direitos fundamentais) que formam o texto
constitucional. A democracia materialmente realizada é, portanto, um regime de governo que
reconhece as esséncias invaridveis dos valores que a formam, como a liberdade e a igualdade.

Por outro lado, autores como Friedrich Miiller seguiram o caminho oposto. Eles entendem a
democracia a partir de premissas sempre inacabadas, cuja realidade sempre irrepetivel deve ser levada
em consideracdo no momento de afericao do sentido dos enunciados juridicos, bem como dos direitos
fundamentais, porque estes sentidos sao sempre variaveis.

Se ao pesquisador do Direito cabe a busca pelos valores invariantes que conformam a nocao
de democracia ou, ao contrario, a suposicao de que essas ideias sdo sempre relativas ao momento
histérico de determinada sociedade, ndo é possivel obter respostas sem se retomar um debate que ha
muito tem se travado entre historicistas e axiologistas. Para os fins deste artigo, no caso, basta
reconhecer os obstaculos que a fenomenologia apresenta pela incompatibilidade de seus pressupostos

com um ideal socialmente dindmico de democracia.

7 Sobre a teoria de Friedrich Miiller: “Nesse sentido, para a constru¢do da norma juridica com base no caso juridico e nos
textos normativos, o jurista necessita tanto de dados linguisticos como de dados reais. Esses elementos constituem o
programa normativo (dados da linguagem) e o dmbito normativo (dados reais). Assim, do ponto de vista da teoria da
norma, o programa normativo e o ambito normativo sdo apenas elementos integrantes da norma” (PEDRA, 2013, p. 56,
grifos do autor).
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4 CONCLUSAO

O desenvolvimento do movimento fenomenolégico e as criticas que ele realizou a
“absolutizacdo” do conhecimento cientifico trouxeram grandes contribui¢des para a ciéncia juridica.
A fenomenologia auxiliou na reflexdo do problema da indeterminacdo dos textos e na abertura do
conceito de Direito para os elementos axiolégicos.

A proposta defendida por Husserl, de uma “filosofia cientificamente rigorosa”, visava a
ampliacdo dos limites das ciéncias positivas sem que, com isso, se perdesse seu rigor e seguranca.
Todavia, a relagdo entre a amplitude do conhecimento, combinada com um alto grau de
verificabilidade desse conhecimento, ainda é um obstaculo a ser enfrentado pela fenomenologia e
demais correntes metodoldgicas.

O positivismo buscou um conhecimento fortemente seguro, precisando, para isso, restringir
seu objeto de estudo a elementos demasiadamente especificos, bem como ignorar qualquer
conhecimento sobre valores ou esséncias.

Ao contrério, a fenomenologia tentou ultrapassar esses limites do positivismo, mas ainda
apresenta uma série de obstaculos que desafiam sua utilizacdo pela ciéncia juridica, principalmente
no que se refere a transparéncia de seu método e verificabilidade dos seus resultados.

Além disso, o método fenomenoldgico traz um obstaculo em relagdo a mutabilidade histérica
dos sentidos atribuidos aos valores que guiam os textos juridicos, ja que as premissas de Edmund
Husserl consideram esses valores como elementos invariaveis.

Outras concorrentes da fenomenologia, como a teoria apresentada por Martin Heidegger
(2013), reconhecem e abarcam essa multiplicidade e abertura observadas. No entanto, é duvidoso
acreditar que elas se mantém na mesma proposta da fenomenologia tal qual pensada originalmente
por Husserl.

Enfim, a fenomenologia de Husserl é uma teoria propriamente filoséfica. Esse autor nao
tinha como objeto de estudo especifico a ciéncia juridica, bem como ndo pretendeu criar uma teoria
especifica para o Direito. Nada obstante, na medida em que almejou a busca pelo fundamento ultimo
que orienta a relacdo entre o homem e o conhecimento, é inegavel que suas conclusoes interferem em
todas as demais areas do conhecimento.

Assim, questionar sobre como essas conclusoes servem de premissas, ainda que
inconscientes, para fundamentar determinados discursos como o do “nticleo essencial dos direitos
fundamentais” é importante para resguardar a coeréncia que o pesquisador do Direito deve possuir

na observacao dos seus objetos de pesquisa.
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Adotar o método fenomenolégico de Edmund Husserl pode ser um “caminho” importante
para buscar uma fundamentacdo material para a democracia e para os direitos fundamentais, mas
também imp0oe, ao pesquisador, ter que enfrentar, como obstaculos, fendmenos de mutabilidade que

tém marcado algumas das principais concepcoes do direito constitucional contemporaneo.
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