& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Diario de Classe: A metedologia que corroi a pesquisa no Direito

Spacca

rege et o Pyvante Gliatro anos, de 2008 a 2012, lecionei em Franca, no interior de Sdo Paulo, um curso
complementar ao curriculo da graduac&o cujo eixo temético girava em torno da Hermenéutica
Juridica. A cada semestre, discutia com os alunos contelidos que envolviam a concretizagdo do
direito e as propostas criadas pela ciéncia juridica para a solucéo dos diversos problemas que

emanam da solucéo judicial dos casos juridicos.

Em meio a essas discussdes, um grupo de alunos, envolvidos com trabalhos de Iniciacdo Cientifica,
propuseram a mim questfes instigantes — algumas vezes capci0sas até — que possuiam relagdo com a
perplexidade gerada pelo exercicio da pesquisajuridica. De todas, a questédo do método, ou da
metodologia cientifica, era, certamente, aquela que aparecia mais frequentemente na al¢ca de mirados
debates.

"Professor, como fago para escrever o topico sobre metodologia do meu projeto de pesquisa?’ Ou ainda,
"do que setrataessatal de‘ciénciade método’ que o senhor vem trabalhando em salade aula?".
Perguntas de dificeis respostas. Na verdade, ndo € preciso muito esfor¢co para constatar que a grande

mai oria das monografias produzidas pela graduagéo em Direito desconhecem complemente qual quer
tipo de metodol ogia

Ha casos curiosos: 0 académico indica uma opcdo por determinada abordagem metodol 6gica na
introducdo do trabalho e, no decorrer do texto, somos surpreendidos por outro tipo de abordagem, as
vezes antitética com relacdo aquela proposta inciamente.

Evidentemente, esse ndo € um problema de responsabilidade exclusiva do discente. O que ocorre, de
fato, € uma espécie de circulo vicioso: o professor que coordena a pesquisa na condicdo de orientador,
no mais das vezes, ndo possui esse tipo de saber e, consequentemente, N&o alerta seu orientando dos
problemas de método que, eventualmente, o trabalho pode ter. Ademais, a literatura disponivel possui
problemas sérios.

Na coluna anterior (leia aqui), procurei apresentar um recorte inicial do modo como o problema do
método e da assim chamada metodol ogia se coloca no campo do Direito. Quero continuar aqui a
explorar algumas questdes em torno dessa problematica, na perspectiva de responder melhor algumas
dessas perplexidades que sdo geradas pela pesquisa juridica.

O primeiro ponto que devemos marcar, ja de saida, diz respeito as peculiaridades que cercam aassim
chamada "ciénciajuridica’. Nesse aspecto, lembro que podemos encarar o problema do método do
Direito em duas perspectivas distintas. a primeiraligada a construcdo de uma Teoriado Direito; a
segunda gue responde aos problemas da solucéo judicial dos casos juridicos, também chamada de
ciéncia dogmatica do Direito.

Quando se menciona o conceito de Ciéncia Juridica, a estrutura de significados que primeiro vem a
presenca € aquela que aponta para a construcado de um conhecimento rigoroso para o Direito. Melhor
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dizendo: o conceito de Ciéncia Juridicaindica a elaboracdo de uma série de elementos — ferramentas —
gue permitam acessar, de um modo rigoroso, o conhecimento das chamadas formas juridicas.

Certamente, 0 modelo de "rigor" que fez mais sucesso no ambiente da ciénciajuridica dos dois ultimos
seculos foi aguele praticado a partir de uma analogia com o método das ciéncias da natureza, em
especial da matematica, que gestou e gerou a construcao dos grandes model os sistematicos de
conhecimento do Direito, cujo apogeu pdde ser sentido no século XVIII.

A ideiada construcéo racional de um sistema juridico — perfeitamente formulado em termos |6gico-
objetivos — foi uma manifestacdo cultural, inaugurada com o humanismo renascentista, no interior do
gual se buscava afirmar, num espaco discursivo situado dentro do universo humano-racional, um modelo
de pensamento que conseguisse captar as formas juridicas naturais que a Razéo (grafada dessa maneira,
com 0 R maitsculo mesmo) poderia demonstrar a partir da logica.

Demonstracéo a partir dalégica significava: um desprendimento do conhecimento juridico das estruturas
teol 6gicas que sempre 0 seguiram muito proximamente.

Na verdade, muitos elementos que compdem o universo do Direito foram gestados em meio aum
ambiente teol 6gico. Os conceitos de Poder Constituinte, Sistema e Soberania sdo exemplos comuns
dessa situacdo peculiar que se manifesta no conhecimento do Direito. Todos eles possuem algum grau de
parentesco com ateologia. Além desses exemplos ilustrativos, podemos citar a conhecida tese do
professor Nelson Saldanha de que a metodologia juridica se manifesta como teologiajuridica. O proprio
conceito de sistema, que é t&o caro para o Direito moderno, foi pensado inicial mente por eruditos
tedlogos.

De todo modo, € possivel anotar, com Harold Berman, a existéncia de um processo dialético entre
secularizagdo e teologizacdo do saber juridico. Esse processo de secularizacdo do Direito e da afirmacéo
de uma autonomia relativa deste com relacéo as questdes teol gicas teve seu marco inicial ndo com a
modernidade juridica, mas, com 0s movimentos que se seguiram arevolucdo papal (também chamada
revolucdo gregoriana) na segunda metade do século XI. A partir desses movimentos, as linhas
definidoras dos espacos de regulamentacdo eclesi asticos e dos espagos de regulamentacdo seculares
ficaram mais nitidas.

Antes dessa revolucéo, o chamado Direito Germanico estava completamente inserido na vidareligiosa.
Mesmo o lugar do Direito Canbnico ndo se encontrava devidamente determinado, pois ele estava
fundido com ateologia e, salvo por colecdes de canones e livros monésticos de penas aplicaveis aos
pecados, ndo havia uma literatura que pudesse ser caracterizada como sendo de Direito Canénico. Do
mesmo modo, uma ciéncia juridica— entendida como um discurso por meio do qual o Direito possa ser
analisado e avaliado — n&o havia se constituido antes do século XI.

Portanto, Harold Berman afirma serem os séculos X| e XII os séculos decisivos para a formacdo da
tradicdo juridica ocidental, pois todos os tracos que singularizam o Direito contemporaneo foram
forjados ali. Entre essas caracteristicas podemos ressaltar: 1) a afirmagdo de uma autonomia, ainda que
relativa, do Direito para com ateologia, a politicae amoral; 2) aformacdo de umaciénciajuridica
constituida no seio de universidades; 3) a capacitacéo e treinamento de profissionais capazes de lidar
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com o todo informe de regras e disposi ¢bes normativas que constituem o universo juridico.[1]

Portanto, a construcéo da ciéncia juridica racionalista se apresenta como mais um capitul o dessa
(tentativa de) secularizacdo do conhecimento juridico: 0 modelo teol 6gico anterior cede em face dos
postulados das modernas ciéncias da natureza.

Nesse ambito de andlise, portanto, o que aparece como conhecimento rigoroso e racional do Direito é
aquele que pode ser recomposto de um modo | égico-sistemético. Assim, harigor e harazéo (no Direito)
onde houver sistema.

Ja na segunda metade do século X1X, esse model 0 matematico-sistematico de Ciéncia Juridica passa a
sofrer, paulatinamente, dura contraposi¢do por parte de alguns importantes tedricos. De uma maneira
geral, 0 ataque se da a partir da alegacéo de que eXcessiva preocupacdo com o rigor sistemético do
conhecimento levava a analise dos problemas juridicos a um nivel de abstragdo completamente
desconectado da realidade social, do tecido basico que da origem aos problemas do Direito.

Para esses autores, era preciso atrelar o estudo do Direito a sua origem social — vale dizer: era necessario
saber perceber qual € a“finalidade do Direito”, como dizia Rudolf von Ihering, na segunda fase de seu
pensamento —, suscitando as bases genéticas dos interesses que constituem os conflitos que o Direito
pretende resolver.

Esse model o — de certo modo, antissistemético, embora ndo abandone completamente o ideal de
sistematizacdo — tera um crescimento avassalador no século XX. Naverdade, jano final do século XI1X,
autores de grande prestigio no ambito da universidade alema passaram a postular as teses ventiladas por
essas propostas antissistematicas de se fazer Ciéncia Juridica.

Talvez o caso mais significativo sga o do romanista Oskar Von Bulow[2], que, formado no seio da
pandectistica, deixara de lado o rigor 16gico-sistemético que compunha o programa da Jurisprudéncia
dos Conceitos paraimpor uma "recepcao do Direito Romano" através da magistratura (porque, para ele,
aguel a efetuada pela universidade ndo representava a "verdade" do Direito Romano "vivo"), algo que o
atira aos bracos do Movimento do Direito Livre em sua configuracéo mais extremada, paraaqual a
preocupacdo sistematica deixa de existir completamente.

Em termos concretos, esses movimentos de retracéo do modelo epistemol 6gico sistemético tiveram lugar
em virtude da"disputa hermenéutica’ — poderiamos chamar assim — em torno do problema das
lacunas. De fato, 0 modo |dgico rigoroso a partir do qual a pandectistica— sistematicamente —
organizava seus conceitos ndo comportava a compreensao de que, mesmo depois de todo esse esforco de
abstracao, sobrasse dimensdes da “realidade social” ndo cobertas pela estrutura desse sistema.

Por outro lado, os model os anti ssisteméticos apontavam, incansavel mente, para a dimensdo concreta dos
interesses em conflito, de modo a demonstrar como que a obra mais preciosa da pandectistica— o
Cadigo Civil aleméo (BGB) de 1900 — nédo conseguia regular plenamente o tecido social.

Era preciso suprir as insuficiéncias do pensamento |0gico dedutivo puro, com elementos intuitivos que o
jurista perceberia narealidade social concreta. Portanto, apenas um estudo sociol 6gico da génese dos
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interesses que levaram o legislador acriar alel € que poderia preencher 0s espacos lacunosos dessa
mesma lei. O método para compor os interesses em conflito era dado por uma ponderacéo (Abwéagung),
gue deveria apontar para o interesse que deveria prevalecer. De se ressaltar que essa férmula continua
extremamente atual para determinados setores do pensamento juridico que apenas substituem aformula
baseada em interesses por outra baseada em valores.

Note-se que essa discussdo toda teve lugar entre o fim do século XIX e o inicio do século XX. Nos anos
subsequentes, os debates foram ainda mais acirrados em face da chamada "revolugdo copernicana do
Direito Puablico" e dos trabal hos que passaram a questionar a pertinéncia da aplicacéo de métodos
constituidos no ambiente do Direito Privado para as questdes policéntricas e complexas que eram objeto
do Direito Publico. Dai que me parece espantoso continuarmos afalar em pesquisajuridica a partir do
eixo dedutivismo-indutivismo. A grande maioria dos manuais de pesquisajuridica tratam a questéo
dessa maneira. No méximo estabel ecem a possibilidade de uma aproximacao dial ética do conhecimento
juridico.

Ora, a propriaideia de metodol ogia— como discurso ou teoria sobre o0 método — jatraz consigo a
pressuposta concepcdo de algo que, com algumas ressalvas, podemos chamar de relativismo

metodol 6gico. Ou sgja, existe uma pléiade de métodos possiveis de serem empregados para solucdo dos
casos juridicos e dos problemas tedricos do Direito (algo que pode ser comprovado pela curta exposi¢céo
realizada linhas acima, que aborda a polémica no modo como se apresentou Nos anos vinte e trinta do
século XX, sendo que ha muito mais nesse contexto). Quero dizer, as diversas propostas tedricas
disputam entre si 0 estatuto metodol 6gico da Ciéncia Juridica.

Certavez, em um dos seminérios do doutorado, uma das minhas colegas — professora de M etodologia
da Pesquisa— indagou-me sobre a pertinéncia do método fenomenol 6gico-hermenéutico. Tentei
justificar para ela os tracos gerais do método, 0s autores que escreveram sobre ele e agueles que
procuraram guiar suas pesguisas através de suas ferramentas. Nao obstante 0 meu esforcgo, ao final de
todo o desfile de ideias e conceitos, minhainterlocutora saiu da conversa demonstrando certa
perplexidade, dizendo que os manuais de metodol ogia da pesquisa ndo anotavam afenomenol ogia-
hermenéutica como um método de pesquisa.

Talvez agui resida o erro: continuar imaginando que a pesquisa juridica se faz a partir da aplicacéo dos
mesmos métodos que séo aplicados em outros campos do conhecimento. A Ciéncia Juridica, que deita
raizes nos estudos desenvolvidos pel os romanistas dos séculos XI e X1, possui singularidades
especificas com relacdo ao método, traco este que da a metodol ogia da Ciéncia do Direito um carater
auténomo com relacdo as demais ciéncias. Inclusive em relacéo as ciéncias sociais.

Na préxima coluna, procurarei retratar, mais amiude, essa questdo da metodologia da pesquisa juridica
trazendo a colacéo dados instigantes retirados dos tradicionais manuais. Tentarel, também, gizar alguns
elementos desse "método” fenomenol 6gico-hermenéutico, que parece causar tanta perplexidade nos
experts em metodol ogia da pesquisa.

Em suma, quem quiser encontrar solucdes para os impasses metodol 6gicos da ciéncia juridica precisara,
necessariamente, imergir na sua historia, compreender sua linguagem e seu modo de proceder. Num
momento em que metoddlogos e pedagogos pregam aos quatro cantos uma imprecisa
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interdisciplinaridade (para os mais afoitos uma transdisciplinaridade), eu tendo a manter uma
introspectiva relutancia.

As vezes, sou tomado por umaincdmoda sensagio de que, de tanto se postular uma postura de "ol har
exterior" (tentar retratar o Direito pelalenta da Sociologia, da Antropologia, daFilosofiaetc.), a
autocompreensdo do Direito e de seus problemas capitais se diluiu. Permanece presente a inguietude
derivada daimpressdo de que, meio atodo esse discurso, alguma coisa se perdeu. Por isso que, talvez, a
grande inovacdo metodol 6gica da atualidade seja tentar olhar o Direito através do proprio Direito; deixar
o fenbmeno se manifestar por ele mesmo.

[1] (Cf. Berman, Harold. Law and Revolution. The formation of the Western legal tradition.
Massachusetts: Harvard University Press, 1983). Diante do que foi dito acima, € possivel perceber que
as transformac@es ocorridas ha segunda metade do século X|I einicio do século XI1 foram decisivas para
aformacéo daquilo que entendemos por Direito hoje. Esse reconhecimento é afirmado, ndo apenas por
Berman, mas também por um dos maiores historiadores do direito inglés, Frederic. W. Maitland, que
dizia ser o século XI um século decisivo para o Direito (Cf. Maitland, F. W. The Collected Papers. Vol.
|. Cornell: Cornell University Library, 2010). Na verdade, o préprio Berman parte de Maitland para
afirmar suatese, modificando, porém, a assertiva feita pelo historiador inglés: ao invés de dizer que o
seculo X1 foi um século decisivo para o Direito, Berman afirma que o século XI foi 0 século do Direito.

[2] Mario Losano, no segundo volume de seu Sistema e Estrutura do Direito, indica a vinculagdo de
Bllow a esses movimentos antissistematicos que polularam no final do século X1X einicio do século
XX. Losano aponta, inclusive, para uma possivel inspiracéo de Bulow pelaleitura do opusculo de
Hermann Kantorowicz (Der Kampf um die Rechtswissenschaft ), publicado, naverdade, sob o
pseudénimo Gnaeus Flavius, que inaugurou o chamado “Movimento do Direito Livre”. Interessante é
gue Losano traz a colacdo um depoimento de Gustav Radbruch — a época também vinculado ao Direito
Livre—, no qual se afirma que a opcéo pelo pseuddnimo é que levou ao relativo sucesso do manifesto,
pois conferiu ao texto de um jovem pesquisador a aparéncia de um escritor experiente, com “ autoridade”
paratratar dos temas ali abordados. Nos termos do depoimento de Radbruch, foi esse fator,
provavelmente, que possibilitou aleitura e aderéncia de juristas de renomado prestigio como € o caso de
Franz Klein e do proprio Bulow (Cf. Losano, Mario G. Sstema e Estrutura no Direito. Vol. Il. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 153/154).
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