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RESUMO

O presente artigo trata da aplicacio do método
fenomenoldgico ao estudo filoséfico do Direito. Trata-se do
estudo da Dogmitica Juridica, método desenvolvido por
Edmund Husserl. Sua construcdo doutrindria passa pela
analise etimolégica do termo “fenomenologia”, depois por uma
critica aos conhecimentos filoséficos de Descartes, Kant e
Hegel, passando pelo estudo do universo simbélico da ciéncia
em geral. Por fim, chega a apresentacio de uma proposta, no
ambito da ciéncia dogmatico-juridico, especialmente aquele
modelo, ainda predominante, de corte positivista e formalista,
de acordo com a critica intuicionista feita por Husserl.
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A presente proposta insere-se em um contexto de aplicagio do méto-
do fenomenoldgico, desenvolvido por Edmund Husserl, ao estudo filoséfico
do Direito e, mais especificamente, ao ambito da filosofia da Ciéncia Juridi-
ca “em sentido estrito”, assim considerada o que se costuma denominar
“Dogmatica Juridica”. O termo fenomenologia, etimologicamente, significa
discurso, ciéncia ou estudo (logos) do fendmeno, sendo necessario que se
compreenda o significado especifico que Husserl atribui a esta nogao, para
saber em que se distingue a fenomenologia por ele proposta de outras refe-
réncias a esta nogdo, como a que se encontra na Quarta Parte do Neues
Organon (“Novo Organon”), de Lambert, intitulada Phenomenologie, oder
Lehre des Scheins (“Fenomenologia ou Doutrina da Aparéncia”), de 1764.
Heidegger, ao final da introdugio do § 7°. de “Ser e Tempo”, alude ao apa-
recimento do termo, que ja constaria na “Escola de Christian Wolff”, ou
seja, no Ambito da metafisica “pré-critica”. Em Kant, o termo aparece, mas
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nio em alguma de suas trés “Criticas”, a saber, da razio pura, pratica e da
faculdade de julgar. O responsével pela distin¢io entre “nootimenon”, ou “coisa
em si”, e “phainbumenon”, que sdo as coisas enquanto objetos do entendimen-
to, ird se referir a uma “fenomenologia” na Quarta Parte de sua obra Metaphysische
Anfangsgriinde der Naturwissenschaft (Principios Metafisicos da Ciéncia Natu-
ral), onde trata do movimento e da inércia tal como se relacionam com a
representacdo, enquanto caracteristicas gerais dos fenomenos. Com Hegel,
em sua “Fenomenologia do Espirito”, de 1807, uma fenomenologia ¢ algada a
condigio de perspectiva filoséfica geral, do modo como se desenvolve a cons-
ciéncia do e no mundo. Para Hartmann, na obra “Fenomenologia da Consci-
éncia Moral”, de 1869, a fenomenologia vai assumir um sentido de pesquisa de
fatos psiquicos empiricamente estudados em suas relagdes, com uma investi-
gacio indutiva dos principios gerais a que se pode remeté-los. Tal sentido néo
deixa de guardar similitude com aquele que terd o termo “fenomenologia” no
ambito do fisicalismo de Mach e do neo-positivismo da Escola de Viena, ja no
século XX, sentido que serd transmitido a Wittgenstein, em cujos escritos do
periodo “intermedidrio”, entre o Tractatus Logico-Philosophicus e as “Investiga-
coes Filosoficas”, aparecerd o termo com freqiiéncia.

Husserl, por seu turno, ird partir de uma critica aos limites impostos ao
conhecimento pela filosofia de Descartes, Kant e Hegel, ao afirmar que o
pensamento dos citados filésofos nfo era “rigoroso”, j4 que ndo considera-
vam devidamente em suas construgdes a subjetividade humana, focalizando
apenas o objeto. Eles ndo se atinham ao fato de que as consideragdes acerca
do objeto eram, elas mesmas, “constru¢des mentais”. A subjetividade, en-
quanto consciéncia intencional, dirigida aos objetos, para Husserl, seria “a
primeira verdade indubitdvel para se comecar a pensar corretamente.” Dai
ter ele defendido que, no processo de considera¢do da subjetividade huma-
na, é necessario assumir uma “atitude fenomenolégica”: j4 que o homem é
um “ser no mundo” e, portanto, participante dele, deve assumir essa postura
e se contrapor a uma “atitude natural”, que é aquela de ser “possuido pelo
mundo”, desconfiando de toda e qualquer evidéncia ou obviedade, sejam
aquelas do senso comum, sejam as das ciéncias, sendo essa a tarefa propria
da filosofia.. Nao existe, portanto, para a fenomenologia, uma relagdo pura
do sujeito com o objeto, visto que a relagdo entre o sujeito e o objeto é
sempre intencional: o objeto se torna tal a partir do olhar do sujeito, um
olhar que, para além da existéncia contingente de objetos em particular,
capta sua esséncia, o que necessariamente lhe constitui, donde se falar em
Wesenschau — literalmente, “visdo da esséncia” ou, no sentido fenomenoldgico,
intuicdo. Dai que, para a Fenomenologia, o ser é um ser de relagio. Dessa
forma, para ela, tanto o ser quanto o mundo s existem na relagdo ser-mun-
do, nio fazendo sentido, portanto, como ressalta Heidegger, no § 9 de
Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriff (“Prolegdmenos a Histéria do Con-
ceito de Tempo”, Semindrio do Verdo de 1925, Gesamtausgabe, vol. XX),
entender-se o fendmeno estudado pela fenomenologia husserliana como uma
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aparéncia que oculta uma esséncia ininteligivel, pois esse fendmeno ¢ ca-
racterizado pelo encontro mesmo entre uma consciéncia com o que para ela
se revela do mundo, enquanto doadora de sentido e, logo, d4 consisténcia
de objeto a essas “revelacoes”.

Em seu ultimo grande esforgo filoséfico, dedicado ao estudo do que
denominou “Crise das Ciéncias - ou da prépria “Humanidade” — européias”,
Husserl enfatiza o papel do “mundo da vida” (Lebenswelt), enquanto concei-
to que se tem do mundo antes dele se tornar um campo de investigagdo da
ciéncia moderna. E a esse conceito que, ao final de sua longa e proficua
trajetoria de pensamento, Husserl vai recorrer para nos dar acesso ao campo
mais préprio da filosofia, a saber, a subjetividade transcendental, onde se
assentam as condi¢des de validagio de todo conhecimento, inclusive aque-
le de ordem matematica, légica e, em geral, cientifica. Isso ndo deixa de ser
desconcertante, porque esta Lebenswelt é o campo em que predominam as
opinides comumente compartilhadas, a doxa, e, logo, o campo propicio ao
desenvolvimento de saberes de corte dogmatico. E certo que nunca houve
da parte de Husserl uma postura depreciativa quanto ao que, no § 26 das
“Ideen” (“Idéias para uma Fenomenologia Pura e uma Filosofia
Fenomenoldgica”), denomina de “ciéncias da atitude dogmética”, assim con-
siderando a todas as ciéncias, por se entregarem, sem maiores consideracoes
criticas ou epistemoldgicas, a investigacdo de seu objeto, enquanto a “atitu-
de especificamente filoséfica” caberia a investigacido dos pressupostos, vali-
dade e condicoes de possibilidade do conhecimento produzido “despreocu-
padamente” pelas ciéncias do primeiro tipo, as ciéncias “tout court”.

Dafi se poder afirmar que nio teria mudado, com o passar do tempo, o
sentido do projeto fundacionista original da filosofia husserliana, enquanto
filosofia que ndo apenas se dio os préprios fundamentos, como também per-
mite que se fundamente todas as ciéncias positivas, assim consideradas, so-
bretudo, aquelas naturais. Tal projeto ¢ insepardvel do intuicionismo adota-
do por Husserl, ja em seus primérdios como matematico, sob a influéncia de
seu professor, Weierstrass, e de Lej Brouwer, sendo direcionado exclusiva-
mente aos conceitos das ciéncias, exposto nos estudos de filosofia da aritmé-
tica e de ldgica, tanto nas “Investigacoes Logicas” como em “Ideen”, especi-
almente no terceiro livro'. O referido projeto se desdobra em duas etapas,
sendo a primeira negativa, de critica ao simbolismo e a transformacio
alienante das ciéncias em mera técnica, e a segunda, positiva, por voltada a
clarificagio dos conceitos dessas ciéncias, a fim de fundamenti-las devida-
mente, sendo essa a tarefa a ser cumprida por Husserl com o recurso ao
conceito de Lebenswelt, na década de 1930. Aqui vale recordar a doutrina
husserliana do conceito, elaborada desde o periodo da filosofia da aritméti-
ca, sob a influéncia de seu mestre em filosofia, Franz Brentano.

O conceito é uma representacdo que intenciona o seu objeto.
Intencionar, por seu turno, é tender, por meio de contetidos dados a consci-
éncia, a outros contetidos que ndo sio dados, para acessi-los de maneira
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compreensiva, ao utilizar, para designar objetos, contetidos dados que reme-
tem a contetidos ndo-dados — permitindo, assim, que nos reportemos a obje-
tos que ndo nos sio efetivamente dados, por meio de signos, derivados de
simbolos, que sdo conceitos improprios, os quais decorrem dos conceitos pro-
prios, originarios da intui¢do de objetos, cujas marcas distintivas, parciais,
estdo contidas nos conceitos deste Gltimo tipo, “conceitos mesmo”. Pela ope-
racdo reiterada com os signos e “signos de signos”, ad nauseam, é que se
constréi o simbolismo, apartado das evidéncias da intui¢do sensivel.

E ¢ nesse universo simbdlico em que se constitui a ciéncia, sendo o
simbolismo o que possibilita tanto o seu acesso a verdades, superando limites
de nossa compreensio finita, como também sua perigosa aliena¢do na técni-
ca, que a descaracteriza enquanto forma de conhecimento propriamente
dita, assentado em fundamentos e justificativas de seu sentido e finalidade.
Assim, tem-se que, na propria aritmética, mesmo que o calculo produza re-
sultados verdadeiros, ndo se podem confundir tais resultados com o conheci-
mento aritmético. Tal divércio entre célculo e conhecimento decorre da
estrutura interna do primeiro, que enseja o seu desenvolvimento pelo meca-
nismo da reiteragdo das representagdes por signos, representagdes impropri-
as, que foram originalmente intencionais, quando nela algo ja dado reenvia
a algo ndo dado, reenvio esse que terd sua natureza alterada pela reiteragio
recursiva, ao ponto de gerar uma simbolizagio que ndo é representagdo de
nada a nfo ser dela mesma, e ainda assim serve de base para ulteriores opera-
¢oes - a medida que se passa a simbolizagdes em niveis de abstracoes cada vez
mais elevados, vai-se perdendo algo dos objetos a que se referem os conceitos,
até perdé-los completamente em simbolos, que sdo “signos de signos”.

Os signos utilizados nos célculos matematicos sdo desse tltimo tipo,
enquanto signos exteriores, destacados de qualquer substrato conceitual,
operadores com os quais se produzem verdades, mas nio conhecimento — ao
menos no sentido de Erkenntnis -, o que vale tanto para a matematica como
para toda forma de “conhecimento”, de ciéncia, que a empregue como ins-
trumento de producdo de saber, instrumental esse que nos permite operar
célculos sem retornar as intui¢des origindrias sobre as quais se assentam.
Passa-se, entdo, a inventar sempre novos procedimentos simbdlicos, cuja
racionalidade pressupde o valor cognitivo dos stmbolos empregados, por meio
de uma técnica que se torna cada vez mais perfeita, quanto mais é privada
de toda evidéncia compreensiva. E assim que as ciéncias se tornam uma
espécie de “fabrica de proposicdes”, cada vez mais precisas e tuteis, onde se
trabalha como operério ou técnico de producio, produzindo cada vez mais
informagdes, sem uma compreensio intima do que se esta fazendo, gracas ao
aperfeicoamento de uma racionalidade meramente técnica.

E se isso é assim no campo das ciéncias naturais, mais grave ainda nos
parece a situagdo no campo dos estudos juridicos, onde nem sequer se costu-
ma levantar a pretensio de fazer um trabalho cientifico, ostentando os pro-
fissionais dessa area, com um certo orgulho, a etiqueta de “operadores juri-
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dicos”, sem se dar conta do modo objetivante como concebem o Direito, tal
como se fora uma méaquina com a qual se opera, quando, se assim o fora,
seriam eles as pecas dessa engrenagem produtora de um pseudo-saber, de
carater disciplinador.

Para Husserl, ndo ha nessa producido de saber contetdo cognitivo al-
gum, pois conhecimento, para ele, é evidéncia, verdade, criado a partir da
intui¢io, inteira e completamente entendida, o que se perde ao ser rompido
o elo com o dominio dos objetos sobre o qual deverfamos ser informados.
Com isso, nfo se pergunta como as multiplas validades pré-lgicas estio fun-
dadas e sdo fundamentadas em relacio as verdades logico-tedricas. O real
primeiro € a intuicio subjetiva e relativa da vida pré-cientifica — a doxa, que
¢ tida assim, como enganosa, para a vida cientifica, mas nfo para aquela pré-
cientifica, em que é um bom campo de verificagio, donde se dever valorizar o
direito originario dessas evidéncias, antes desprezadas. Dai, pode-se buscar a
conexdo essencial entre as ciéncias (naturais) e o mundo pré-cientifico, com
suas evidéncias origindrias, quando também aquelas ciéncias sdo formagoes
humanas, que habitam em unidade concreta no “mundo da vida”. Disso de-
corre a necessidade das ciéncias e da logica perderem sua autonomia, ao se-
rem reconduzidas a esta Lebenswelt, reportando a episteme a doxa e a subjetivi-
dade transcendental, onde se pode captar as estruturas desse nosso mundo,
determindveis pelo fenomendlogo, uma vez determinada as condigdes de pos-
sibilidade do conhecimento — donde a “transcendentalidade” do sujeito.

A subjetividade transcendental, por seu turno, como bem demonstra
Alexandre Fradique Morujao?, vai pdr o mundo “entre parénteses”, por meio
da reducio fenomenoldgico-transcendental, depurando, assim, desse mundo
(natural) o eu, que é seu correlato intencional, visto que “(N)o sentido
fenomenolégico sé6 ha mundo para mim e s6 ha eu na correlacio mundana
intencional™ . Isso porque o fendmeno, para a fenomenologia husserliana, con-
forme assinalado ao principio, é esse “correlato real ou possivel de determina-
dos modos de doacio intencionais™, modo esses que sao modos de doagio do
mundo — o qual, parafraseando a passagem biblica, se precisa inicialmente
perder para depois recupera-lo. Escapando do mundo pela epoché, seguida da
reducdo, o eu, agora (mais) livre, pode atribuir-lhe sentido, o que ja exige que
ele saia do solipcismo, de seu estado de monada, abrindo-se para o “nds” ou
pluralidade de “eus” que ha em si, em cada um de nés, como indica Husserl
em Erste Philosophie’ . Por essa via, a reflexdo fenomenoldgica, tal como ates-
tam trabalhos ainda inéditos de Husserl®, chega a uma “totalidade absoluta
das monadas”, denominada “personalidade total”?, fundamento mais intimo
do eu transcendental, que é também um “eu”, s6 que de um tipo todo especi-
al, por ser o proprio Deus, “intuivel reflexivamente como uma ultra-realidade,
supra-verdade e ultra em si”®. No é de estranhar que tenham havido muitas
conversdes nos circulos de discipulos de Husserl — o qual se consagrou tam-
bém ao cristianismo -, com destaque para sua assistente em Freiburg, Edith
Stein, que se tornou freira carmelita e foi martirizada em Auschwitz, vindo a
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ser canonizada em 2003 pelo Papa Jodo Paulo II, ele préprio um cultor da
fenomenologia, discipulo de seu conterrineo e importante fenomendlogo, alu-
no direto de Husserl, Roman Ingarden.

Quanto a aplicagdo da fenomenologia ao estudo do direito, um dos
pioneiros nesse campo foi o préprio filho de Husserl, Gerhart, cujos traba-
lhos, de contetddo fortemente personalista e existencial, foram reunidos sob
o titulo de um deles, Recht und Zeit (“Direito e Tempo”). Esta linha de inves-
tigagdo fenomenoldgico-existencial do direito serd perseguida em obras pos-
teriores como a do alemio Werner Maihofer, “Direito e ser: prolegdmenos a
uma ontologia juridica” (1954) e a do holandés William A. Lujpen,
“Fenomenologia do Direito Natural” (1965). Destino semelhante ao do filho
e Husserl, Gerhart, prematuramente falecido nos campos de batalha da Pri-
meira Guerra Mundial, colheu também aquele que foi o primeiro a estender
a pesquisa fenomenoldgica ao campo do direito positivo, Adolf Reinach,
com seu trabalho “Fundamentos Aprioristicos do Direito Civil” (1913). Ai
nio se trata de estabelecer, a0 modo kantiano, condigdes de possibilidade do
conhecimento de todo e qualquer Direito, mas sim as estruturas essenciais,
no sentido fenomenoldgico, constitutivas de matérias e figuras juridicas, que
podem se dar de maneira bem diferente ao serem atualizadas no direito po-
sitivo. Este autor vem merecendo uma renovada atencio, a partir de con-
gresso internacional realizado sobre sua obra, em 1983, estabelecendo possi-
bilidades de contato entre seu pensamento e aquele de autores contempora-
neos da tradigio analitica em filosofia — normalmente tida como antagénica
aquela dita “continental”, por ser o continente europeu a regiio de maior
influéncia da fenomenologia -, como John Searle. Tal perspectiva se encon-
tra mais amplamente desenvolvida em autores de trabalhos ja de 1997, na
[tdlia, como Antonio Incampo e Paolo Di Lucia. Uma dire¢do diversa da-
quela iniciada por Reinach, dita formal, em fenomenologia juridica, é ado-
tada por autor, igualmente pioneiro, que foi o vienense Fritz Schreier, em sua
obra “Conceitos e Formas Fundamentais do Direito. Esboco de uma Teoria
Formal do Direito e do Estado sobre base fenomenoldgica” (1924), onde,
apesar da critica fenomenoldgica ao dualismo kantiano, se tem uma teoria
que, paradoxalmente, termina coincidindo em grandes linhas com aquela
do chefe da Escola de Viena, o neokantiano Hans Kelsen, a exemplo do que
ocorrerd nos trabalhos de um outro discipulo deste e de Husserl, Felix
Kaufmann. Posteriormente, Paul Amselek, em Méthode phénoménologique et
Théorie du Droit (1964), propugnara explicitamente ser Kelsen e sua Teoria
Pura de se considerar um precursor da fenomenologia juridica, o que serd
repelido pelo préprio Kelsen, em longa resenha critica da obra.

Algo semelhante ocorre em contribuicoes sul-americanas, como aque-
las dos argentinos Carlos Cossio e integrantes de sua escola, da Teoria
Egolégica do Direito, ou, mesmo, curiosamente, no pensamento daquele que
seria seu opositor, politico e cientifico, fundador da importante Escola Ana-
litica Argentina, Ambrésio Gioja. No Brasil, algo semelhante se verifica,
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com a recep¢io da fenomenologia pelo culturalismo de Miguel Reale, em
Sao Paulo, e também pelo logicismo semidtico de Lourival Vilanova, em
Recife. J4 o uruguaio Juan Llambias de Azevedo, com seu opusculo Eidética
y Aporética del Derecho, de 1940, realiza esforco dotado de originalidade,
donde ter sido brindado com justa divulgagio de seu trabalho, j4 em 1948,
no volume Latin-American Legal Philopophy, publicado em Harvard. Sob a
influéncia ndo apenas de Husserl, mas também de Nicolai Hartmann, R.
Ingarden e A. Reinach, como ressalta sua discipula Esther Aguinsky de
Iribarne, Llambias procura captar a esséncia (eidos) do direito no modo como
ele se da no direito objetivo e coletivo, havendo, segundo ele, aquele direito
que se da objetiva e solitariamente, em sua singularidade, como preferimos
referir a esse fundamental e ainda pouco explorado aspecto do fendmeno
juridico. A definigio essencial do direito como objeto coletivo a que chega
a investigagio de Llambias é a seguinte: “Sistema bilateral e retributivo de
disposicoes posta pelo homem para regular a conduta social de um circulo de
pessoas e como meio de realizar os valores da comunidade”. Como objeto
solitdrio, o tema da investigacio eidética é o que nos afeta individual e
pessoalmente como sendo direito, concentrando-se o autor no estudo do
que denomina “disposi¢do juridica”, entendida como conceito superador
daquela conhecida dicotomia kelseniana entre norma juridica (Rechtsnorm)
e proposicio normativa (Rechtssatz). Conjugando os dois aspectos funda-
mentais do direito, nosso A. vai iniciar a parte de sua obra dedicada a
aporética, enquanto investigacdo de problemas apresentados pelo direito
positivo, tido como mediacdo entre os valores da comunidade e a conduta
humana, com a seguinte defini¢ao: “O direito é um sistema de disposicdes a
servico dos valores da comunidade”, postulando uma relacio de meio e fim
entre direito e valores, que entendemos deva ser buscada tendo como dire-
triz um principio de proporcionalidade. Tal relagio, contudo, é encarada por
Llambias como um problema, e do tipo aporético, ou seja, “sem saida”, bas-
tando que se considere ser a justica um desses valores, com toda a variedade
de concepgdes que hd a respeito, para que se perceba o que ele denomina
“aporia de justificacdo”. O autor conclui descortinando um complexo de
aporias, por tras do que “se abre um mundo de principios, de valores”, uma
pluralidade de valores individuais e comunitérios, entre os quais haveria de
ser determinada a autonomia de uma esfera juridica. Nesse ponto, em que
conclui seu trabalho, referindo que “niao podemos dizer ‘aqui termina’, mas
sim ‘aqui comega a filosofia do direito’, efetivamente, nos vemos confronta-
do com o tema da atualidade nesse nosso campo de estudos, algo que vem
demonstrado, por exemplo, pelos esforcos hercileos de autores contempora-
neos, e com propostas concorrentes, como sio Jiirgen Habermas e Niklas
Luhmann, ambos reconhecidamente influenciados pela fenomenologia.

O que aventamos, entdo, especificamente, com a presente proposta
de estudo critico do Direito, é que se examine mais detidamente a projecéo,
no ambito da ciéncia dogmético-juridico, especialmente naquele modelo,
ainda predominante, de corte positivista e formalista, da critica intuicionista
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feita pelo “altimo Husser]” ao modo como se lhe apresentava o quadro das
ciéncias e da cultura ocidentais, no periodo entre guerras do século XX,
sendo neste mesmo periodo em que se digladiavam diferentes concepgdes
do direito e da ciéncia adequada a seu estudo, tendo como epicentro a
proposta de Hans Kelsen. Sao nesses debates que se forjam posicdes caracte-
risticas, no panorama atual da teoria epistemoldgico-juridica, em que se
apresenta como bastante promissora uma retomada da perspectiva
fenomenoldgica, reforcada por uma aproximacio aos estudos da tradicio
analitica, que também sai revigorada com esta aproximacio.
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FOR A PHENOMENOLOGICAL CRITIQUE TO
THE FORMALISM OF THE LEGAL DOGMATIC
SCIENCE

ABSTRACT

This article focuses on the approach of the
phenomenological method to the study of the
philosophy of law. It encompasses the study of methods
developed by Edmund Husserl into legal dogmatic. Its
doctrinarian construction goes through the roots of the
word ‘phenomenology’, and afterwards through a critic
to the philosophical knowledge in Descartes, Kant and
Hegel, as well as through the study of the symbolic
universe of science in general. Its aim is a presentation
of a proposal, on the sphere of the dogmatic study of
law — and in particular a critic to the positivist and
formalist models, according with the intuitionist critic
developed by Husserl.
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POUR LE CRITIQUE PHENOMENOLOGIQUE
AU FORMALISME DE LA SCIENCE DE LA LOI
DOGMATIQUE

RESUME

Cet article se concentre sur I'approche de la méthode
phénoménologique a I'étude de la philosophie de la
loi. Il comprend I'étude des méthodes développées par
Edmund Husserl dans la loi dogmatique. Sa
construction doctrinaire traverse les racines du mot
‘phénoménologie’, et ensuite, présente une critique a
la connaissance philosophique dans Descartes, Kant
et Hegel, aussi bien qu'a travers I'étude de I'univers
symbolique de la science en général. Son but est une
présentation d’'une proposition sur la sphere de I'étude
dogmatique de la loi - et en particulier une critique
aux modeles positivistes et formalistes, selon la critique
de lintuitionniste développée par Husserl.

MOTS-CLE
Loi dogmatique. Critique. Phénoménologie. Science.
Formalisme. Positivisme.
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