Epmiunpbo HUSSERL E o FUNDAMENTO
FenoMENOLOGICO DO DIREITO

Aquiles Cortes Guimaraes*

1. A idéia de fundamento

O que ¢é fundamento? Esta pergunta nos remete
imediatamente a uma outra de maior densidade: o ser, o conhecer
e o agir ttm fundamento? As respostas dadas a estas interrogacoes
sao as mais variadas ao longo da producao filosofica ocidental.
Fundamento é a Idéia (Platao), é a substancia (Aristoteles),é Deus
(Sao Tomas), € o cogito (Descartes), € arazao (Kant), é a consciéncia
(Husserl), é a liberdade (Heidegger) e assim por diante.

Portanto, a questao dos fundamentos tem uma historia
associada a descoberta e fixacao de principios supostamente
garantidores do esclarecimento do ser, do conhecer e do agir. Assim,
se tomarmos principio como fundamento, teremos toda a historia
da cultura humana girando em torno da forca propulsora dos
paradigmas postos a sua disposicao nos momentos cruciais do
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pensamento. Acontece, entretanto, que principio nao é
fundamento. Principio é padrao de racionalidade a partir do qual
firmamos nossa crenca na garantia de um fundamento possivel,
mas isto nao significa a certeza do proprio fundamento, a nao ser
na provisoriedade da sua vigéncia. Ou seja, 0s principios elaborados
ao longo da realizacao da cultura estao submetidos a temporalidade
e se empobrecem ou desaparecem na voragem da propria
historicidade da cultura.

Da mesma forma, também a razao que sempre esteve
associada aos principios, rigorosamente nao pode ser tomada como
fundamento, a despeito de toda a relevancia do seu papel na
fabricacao cientifico-tecnolégica do mundo - e talvez por isso
mesmo... Enquanto faculdade do raciocinio ou instrumento de
ordenacao das idéias, a razao torna possivel a expressao do carater
universal dos conceitos a partir dos quais tentamos compreender
as nossas vivéncias. Ela é instrumento do conhecimento e nao
fundamento, embora infinitos sejam as suas potencialidades na
tarefa de esclarecimento dos enigmas do mundo, enquanto luz
natural, enquanto faculdade do entendimento.

Também poderiamos tomar a causa como fundamento, atitude
comum ao raciocinio juridico. Mas a idéia de causalidade formulada
por Aristoteles na antiguidade Grega e de larga aceitacao no
processo da cultura ocidental perdeu a sua acreditada consisténcia
com o advento da mecanica quantica no século vinte que a expurgou
do novo universo de categorias da fisica com a descoberta do
mistério que envolve o comportamento das minusculas particulas
da natureza, quase sempre manipulaveis do ponto de vista
puramente probabilistico. Portanto, causa pode servir como
referéncia de inferéncias imediatas do raciocinio (causa de decidir)
mais nao como fundamento.
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VEém a proposito, também, os denominados fundamentos
l6gicos. Acontece que a logica cuida apenas das leis ideais do
pensamento e nao das leis reais do mundo vivido. As “leis” das “coisas
mesmas” devem ser encontradas na percepcao do seu proprio
manifestar-se e nao numa estrutura l6gica a priori. Dai a relevancia
dalogica juridica, posto que o direito positivo encontra a sua coeréncia
numa légica imanente a propria vida juridica, sendo as leis ideais do
pensamento apenas instrumentos auxiliares na argumentacao. Falar
de fundamentos logicos é referir-se a apoditicidade
(demonstrabilidade) do raciocinio, com as certezas imediatas dai
decorrentes para uma decisao. Mas isso nao atinge o fundamento.

Varios outros exemplos de invocacao da idéia de fundamento
suscitados historicamente poderiam ser trazidos a discussao para
salientar a complexidade do tema. Mas estes parecem 0 bastante
no sentido de nos alertar para o fato de que a busca de fundamento
¢é a tarefa essencial do pensamento, na sua atividade aclarativa e
nao prescritiva.

Em deral, estamos habituados a confundir fundamento com
argumentacao justificadora ao deduzirmos as nossas pretensoes ou
frente ao dever de decidir. Justificamos as pretensoes e as decisoes
usando os argumentos da razao, da logica, da causalidade, dos
principios e até mesmo da propria linguagem, sem atentarmos
para o fato de que esses e outros elementos dos atos cognitivos
tém sua originacao fundante na atividade intencional da
consciéncia humana como instancia ultima dos fundamentos do
proprio homem. A argumentacao justificante nao vai além do
emprego das diversas categorias do pensamento elaboradas a partir
da intencionalidade iluminadora da consciéncia que descobre os
sentidos operantes da propria razao na funcao ordenadora do
conhecimento e na sustentacao das decisoes. Ou seja, a consciéncia
€ essa abertura ao mundo em busca dos sentidos da propria
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racionalidade a qual o homem procura submeté-lo para o seu
dominio. Alias, a propria idéia de fundamento tem origem na
consciéncia, pois somente esta se constitui na possibilidade
originaria de mostracao do homem e do mundo como fragmentacao
em demanda do absoluto. E esse absoluto, enquanto insercao na
temporalidade, é a consciéncia humana. Portanto, qualquer
concepcao de fundamento que nao se reporte a consciéncia
humana padecera da fragmentariedade, uma vez que somente esta
dispoe da vocacao originaria para a descoberta da unidade de
sentidos das coisas com que lidamos no mundo, inclusive o Direito.

2. Positividade, seguranca e fundamento

A idéia de positividade € que sustenta a ordem juridica, na
sua funcao mantenedora do equilibrio social, tendo em vista que o
conflito é a chave inevitavel das relacoes entre os individuos. Isto
nao significa, de modo algum, sancionar o positivismo juridico como
concepcao doutrinaria com todas as implicacoes que ultrapassam
a idéia de positividade. Essa idéia esta presente em todas as ciéncias
empiricas e nao poderia estar ausente nas ciéncias da cultura ou
do espirito, notadamente no Direito. Validade e eficacia das normas
juridicas seriam meras proclamacoes se estas nao se revestissem,
a priori, do pressuposto da positividade imperativa. Quando
dizemos que a lei a todos obriga, essa expressao tao elementar
reflete a crenca na forca da sua positividade, pois o contrario seria
0 Caos e a barbarie.

Por outro lado, existe uma intima relacao entre a idéia de
positividade e o conceito de seguranca juridica como um dos pilares
de qualquer sociedade organizada. Ainda que todas as coisas
tendam a se dissolverem na temporalidade, é necessaria a crenca
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num conjunto de principios que garantam a vigéncia das relacoes
juridicas e a permanéncia dos seus efeitos, a despeito de todas as
contingéncias a que estao submetidos o “estado das coisas” e a
condicao humana. O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada sao exemplos nucleares de principios firmados no
bojo da crenca na idéia de positividade articulada com a
indispensavel seguranca juridica. Nao fora a afirmacao e vigéncia
desses principios, a disciplina das relacoes juridicas tenderia a cair
na vaziez e a sociedade vivenciaria a ameaca permanente do caos.
Mas todos os principios de sustentacao da ordem juridica legitimada
pelo Estado se sustentam na sua propria justificacao empirica e na
crenca que neles depositamos. E as dificuldades comecam quando
aparece a interrogacao sobre os seus fundamentos.

Sem ultrapassar a superficialidade da ordem, a tendéncia
generalizada da nossa experiéncia juridica € no sentido de ver na
Constituicao o fundamento ultimo do Direito, haja vista ao interesse
cada vez mais acentuado por questoes atinentes a hermenéutica
constitucional. O que sao principios? O que sao regras? O que
significa, em ultima anadlise, um catalogo de direitos fundamentais
exposto numa Constituicao? O fundamento esta na expressao do
texto constitucional ou na consciéncia intencional que o
concretizou? Sao infindaveis as discussoes provocadas por essas
guestoes, mas a maioria delas nao consegue desvincular-se da
referéncia factual (Constituicao) para refletir sobre os horizontes
em torno dos quais se delineiam as perguntas por fundamentos
do Direito como imersao na temporalidade e na historicidade.

Portanto, toda a estrutura juridica imaginada e construida
milenarmente pelo homem se assenta na crenca num fundamento
de segunda ordem como produto da criacao cultural propria do
espirito humano e, portanto, da intencionalidade da consciéncia
como fundamento de primeira ordem. Dissemos que fundamento
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€ enraizamento a partir do qual entendemos a proveniéncia dos
sentidos das coisas. Sendo o Direito objeto cultural, é intuitivo que
a sua proveniéncia se esclarece nos horizontes da criacao da cultura
fundada na intencionalidade valorativa e doadora de sentidos ao
mundo. Principios e regras de Direito sao adaptacao de valores em
conflito cristalizada no instrumento constitucional, como resultado
da visada intencional do legislador, cuja consciéncia confere
fundamento originario ao Direito.

3. Fenomenologdia e fundamento

A pretensao radical da fenomenologia de Edmundo Husserl
(1859-1938) é fazer da filosofia uma ciéncia rigorosa. Examinando a
multiplicidade de sistemas filosoficos elaborados desde a
antiguidade grega e ainda com forte presenca no seu tempo,
Husserl impressionou-se, desde cedo, com a variedade de
respostas dadas aos problemas mais fundamentais que sempre
inquietaram o homem, sobretudo aqueles atinentes as
possibilidades e limites do conhecimento.

Talvez por isso mesmo tenha buscado, na juventude, uma
solida formacao matematica, pois era esta ciéncia considerada o
abrigo por exceléncia de verdades irrefutaveis e absolutas. Queria
Husserl também para a filosofia verdades irrefutaveis que servissem
de alicerce para todas as ciéncias de fatos tais como eram praticadas
a sua época, profundamente marcadas pelo psicologismo e pelo
objetivismo que ele ira combater até ao fim de sua trajetoria
filosofica. A crenca generalizada no fato psiquico como fundamento
do conhecimento atingia nao somente as ciéncias empiricas nos
seus variados procedimentos mas também a logica e a matematica
como seus instrumentos formais.
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Portanto, era necessario, antes de mais nada, despsicologizar
essas ciéncias formais bem como todas as ciéncias de fatos que
enxergavam na vida psicoldgica regida por leis proprias e naturais
os fundamentos de toda afirmacao e de toda negacao no plano do
conhecimento humano. Essa tarefa é iniciada e densamente exposta
na obra publicada por Husserl nos anos 1900/1901 intitulada
Investigacoes logicas que inaugura 0 movimento fenomenologico
no qual hoje nos encontramos inscritos. Ai sao esclarecidos,
definitivamente, os equivos do psicologismo, bastando chamar a
atencao para a énfase com que Husserl distingue leis reais
(naturais) de leis ideais(do espirito). Acreditar que todo fundamento
repousa na estrutura psicologica do homem significa depositar no
fato psiquico a garantia de todo conhecimento. E nenhum fato pode
ser tomado como fundamento, sobretudo em razao da sua
contingéncia. Dai o relativismo tomado por Husserl como atitude a
ser combatida radicalmente, uma vez que este leva ao ceticismo e,
consequentemente, ao desmoronamento de quaisquer veredas do
pensamento. Em sintese, tanto o psicologismo quanto o relativismo
dele decorrente representam formas de objetivismo, isto ¢, fazem
do objeto, do fato, a fonte de garantia do conhecimento,
confundindo as leis ideais do pensamento que se manifestam na
I6gica pura com as leis reais que se manifestem nos fatos.

Por isto mesmo, a fenomenologia ndao se interessa
imediatamente pelos objetos ou pelos fatos, mas pelos sentidos
que neles podem ser percebidos. Fenomenologia é ato de perceber
e descrever as esséncias ou sentidos dos objetos. Enquanto as
ciéncias positivas buscam suas verdades nos fatos, a fenomenologia
descreve essas verdades a partir da percepcao das esséncias dos
fatos, pois é nelas que 0s seus sentidos se revelam tais quais sao.
Isto significa ir além das ciéncias positivas? Sim! Nao no sentido de
subestimar a sua importancia, mas para conferir a elas o seu
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verdadeiro fundamento. A ciéncia que engendrou o reino da técnica
que domina o0 mundo de maneira avassaladora ndao se preocupa
com os sentidos do seu artefazer. A técnica guarda um fim em si
mesma. E o progresso pelo progresso. Com que finalidade, nao
importa. Tudo isso decorre da auséncia de interesse pela percepcao
dos sentidos dos fatos da ciéncia e da técnica.

Portanto, o primeiro passo do método fenomenologico ¢ a
reducao eidética que consiste em reduzir os fatos as suas esséncias,
ou seja, coloca-los “entre parénteses”, deixa-los suspensos na sua
vigéncia como fatos ou objetos para perceber e descrever a sua
estrutura essencial ou de sentidos. A reducado eidética é a atitude
que assumimos, preliminarmente, em face da atitude naturalizante
das ciéncias positivas que reduzem os fatos a meros objetos de
calculos e mensuracoes, tendo como resultado, em ultima analise,
a idealizacao do mundo, tal como o vivenciamos na nossa
contemporaneidade, cujas linhas diretrizes vém sendo
desenvolvidas desde o Renascimento.

O passo seguinte e simultaneo é a reducao transcendental
que consiste na reflexao sobre as esséncias ou sentidos dos objetos
como referéncias dos seus proprios fundamentos. Nao que as
esséncias constituam um mundo de idéias a priori que resguardasse
0s objetos das oscilacoes da nossa experiéncia. Pelo contrario, a
esséncia nao é um conceito universal gerado na subjetividade, mas
€ algo percebido a partir dos proprios objetos, da “coisa mesma
em carne e 0ss0”, na linguagem husserliana. A esséncia sera sempre
a esséncia do objeto tal qual se mostra a consciéncia intencional e
nao uma categoria a priori formulada para o controle da experiéncia.
E o vivido imediato das coisas que me revela os seus sentidos. Dai
o denominado realismo fenomenoldgico caracterizado por essa
atitude radical de retorno ao mundo vivido como fonte primordial
do seu entendimento. O papel da reducao transcendental é refletir
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sobre as conexoes de esséncias que revelam os sentidos dos objetos
e nao sobre as leis que os regem segundo afirmam as ciéncias
positivas. Enquanto as leis cientificas sao contingentes, as esséncias
sao necessarias, a-temporais, a-historicas, impassiveis de alteracao,
universais e absolutas. A sociedade, o Estado e o Direito se
transformam constantemente e podem até desaparecer, mas a
esséncia, a estrutura ideal de sociedade, de Estado e de Direito
permanecera imutavel. Portanto, todo conhecimento de objeto tem
como referéncia constitutiva a esséncia. Constituir € evidenciar o
mundo na consciéncia transcendental, na reflexao sobre os seus
sentidos. Dai podemos repetir que ciéncia sem filosofia é cega, uma
vez que se dispensa de preocupar-se com o0s sentidos dos fatos.

A questao dos fundamentos se apresenta ao pensamento
fenomenoldgico com uma caracteristica distinta da tradicao da teoria
classica do conhecimento que sempre viu na relacao sujeito-objeto
0 nucleo das dissensoes. Ultrapassando essa perspectiva, a
fenomenologia afirma a interacao consciéncia-mundo,
considerando a consciéncia como intencionalidade e nao mais
como fendbmeno psiquico. Consciéncia sera sempre consciéncia de
algo. Fenbmeno e consciéncia sao termos correlatos, uma vez que
soO existem fenbmenos (mostracao dos objetos) para a consciéncia,
da mesma maneira como sO existe consciéncia enquanto
intencionalidade dirigida aos objetos.

A consciéncia humana, no seu carater de intencionalidade (a
esséncia da consciéncia € a intencionalidade) é que possibilita a
intuicao originaria dos sentidos dos objetos. E a garantia mais radical
do encontro da verdade ¢ a intuicao presente a intencionalidade e
ao objeto. E o vivido que manifesta a sua verdade mais radical, na
constituicao dos objetos da experiéncia enquanto manifestacoes
de sentidos ou estruturas de esséncias. Nesta perspectiva
fenomenoldgica, o fundamento de todas as coisas ¢ o mundo da
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vida que antecede todo juizo formulado sobre ele. A natureza
antecede as ciéncias naturais, a sociedade antecede o Direito e assim
por diante. O mundo primitivo é a referéncia originaria de toda
predicacao possivel. O papel da consciéncia humana é descrever as
suas esséncias (reducao eidética, reducao do mundo as suas
esséncias) e refletir sobre as conexoes de sentidos do mundo que
elas representam (reducao transcendental). A consciéncia é
intencionalidade e a0 mesmo tempo, ser absoluto, enquanto auto-
reflexao. Assim, se o fundamento de todas as coisas € o mundo da
vida, somente a consciéncia humana tem acesso a ele intuitiva e
originariamente. Mais ainda, somente a intencionalidade constituinte
(evidenciadora) podera fundar os sentidos dos objetos, tornando
possivel a compreensao da objetividade em geral. A consciéncia
humana é o fundamento do fundamento porque so ela descobre,
evidencia e garante todo fundamento.

4. Direito e fundamento

O Direito € um objeto cultural, fruto da criacao do espirito.
Enquanto objeto, ele representa uma intencionalidade valorativa
objetivada na Ordem Juridica. Dele promanam todas as pretensoes
de justica. Quando expressamos estas afirmacoes, ja estamos
caminhando para uma concepcao fenomenologica do Direito que
0 Vé como um objeto que se mostra na organizacao dos sistemas
juridicos. Esse mostrar-se (fendbmeno) acontece na atividade
intencional da consciéncia que descreve o ser do Direito como uma
estrutura de esséncias ou sentidos que caracterizam
originariamente esse objeto. O ser do Direito nao se oculta na
temporalidade, mas se revela imediatamente aos atos perceptivos
e descritivos das suas esséncias. A fenomenologdia juridica se recusa
a aguardar que o ser do Direito lhe dirija a palavra. Ele sera sempre
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manifesto na concretude da sua presenca como objeto oriundo da
atividade criadora do espirito.

A questao dos fundamentos do Direito nao se restringe a uma
analise daquilo que constitui o seu suporte factual ou normativo
que denominamos de fundamento de segunda ordem. A estrutura
normativa da ordem juridica alicerca a efetividade da aspiracao
humana a justica mas, por si mesma, nao constitui o seu
fundamento, conforme estamos habituados a acreditar. Os
fundamentos do Direito provém das suas esséncias, dos sentidos
gue caracterizam o0s seus objetos que, por sua vez, sao o resultado
da atividade intuitiva da consciéncia doadora de sentidos ao
mundo. Esses fundamentos sao de primeira ordem pela sua propria
originacao fundante da estrutura essencial do Direito que antecede
a trama normativa. Nao se trata de guiar-se pela “natureza das
coisas” mas de descobrir os sentidos da natureza das coisas. O
objeto do Direito é apenas a referéncia dos seus sentidos. Pouco
esclarecem os laboriosos, longos e eruditos comentarios aos
denominados direitos fundamentais garantidos pelas Constituicoes
dos paises civilizados, se nao dermos conta das esséncias desses
direitos. O que é o direito de propriedade garantido pela nossa
Constituicao como fundamental? Qual a esséncia da propriedade
que o Direito assegura? A extensao das restricoes a esse Direito ja
diz da existéncia de um nucleo a ser preservado. Esse nucleo é o
objeto do Direito de propriedade como direito fundamental. Como
objeto, é a referéncia dos seus sentidos ou esséncias que
constituem o seu ser, a partir do qual podemos compreender e
evidenciar o que é direito de propriedade e por que esta inscrito
como fundamental. Caso contrario, té-lo-iamos como fundamental
porque a Constituicao assim o prescreve, caracterizando apenas o
fundamento positivo (de segunda ordem) do direito de propriedade.
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Assim acontece em relacao as diferentes modalidades de
objetos juridicos, tanto no universo das garantias fundamentais
quanto no campo infinito das regulacoes ordinarias. Cada objeto
integrante da Ordem Juridica, enquanto um sistema de normas, so
pode ser conhecido verdadeira e originariamente a partir da
percepcao das suas esséncias que revelam a sua invariancia, ou
seja, aquilo que ele é enquanto objeto do Direito e nao somente
como a manifestacao da positividade dos fatos e atos juridicos. A
esséncia € o parametro do objeto. A cada objeto corresponde a
esséncia ou sentido que garante o seu conhecimento com validade
necessaria e universal. O que fundamenta o objeto € a esséncia,
porque esta nao se submete as contingéncias da temporalidade e
da historicidade a que ele esta sujeito. Mesmo que a Constituicao
de um pais seja mutilada ou destruida, a idéia, a esséncia, 0s
sentidos de Constituicao jamais desapareceriam enquanto
sobrevivente a aspiracao humana de ordem e de justica.

Finalmente, é necessario esclarecer que a fenomenologia do
Direito nao se reduz a mera descricao da experiéncia juridica tal
qual ocorre. Descrever o vivido implica percebé-lo na sua
manifestacao originaria, com vistas aos sentidos que o orientam,
as esséncias que garantem o seu conhecimento. Nao se trata de
descrever os fatos e subsumi-los as regras que os disciplinam, como
acontece quando invocamos a acao jurisdicional para tornar efetiva
uma pretensao. Essa descricao e subsuncao pertencem ao campo
dos fundamentos de segunda ordem que sustentam a positividade
da ordem juridica, absolutamente indispensavel ao equilibrio da
vigéncia social. Mas o que busca a fenomenologia do Direito na
percepcao, intuicao e descricao das suas esséncias € a explicitacao
do ser do Direito na sua verdade radical, afastando o risco do
relativismo de nefastas conseqiiéncias epistemologicas e éticas. A
evidéncia juridica se revela na pureza das esséncias provenientes
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dos fatos como dados vividos e da propria estrutura normativa que
os disciplina na provisoriedade dos acontecimentos. Por tudo isso,
repensar o Direito € regressar a consciéncia como fundamento
ultimo de toda possibilidade da sua evidenciacao.
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