POr QUE RE-LER O DIREITO A 1UZ
DA FENOMENOLOGIA? I

Marcia de M.M.1.do Coutd?

Experienciar o direito, através de longos anos de administracao
daJustica, permite-me, apés o jubilamento, agora como pesquisadora,
aquilatar, com a rara isencao do distanciamento, as propaladas
mazelas impingidas ao Poder Judiciario no Brasil, em especial o
Trabalhista, minha esfera de atuacao.

Razoes de inquietacao profissional, como 0 engessamento da
maquina judiciaria, a sobrecarga de trabalho dos Juizes, bem como
dos servidores, além da expectativa de todos os segmentos envolvidos
de que se chegue a processos de resultados, e a falta de resposta
para questdoes mais basais, como o0 que sao, verdadeiramente,
direito, jurisdicidade e justo, levaram-me a suspender todo um saber

ITexto extraido da Tese defendida em 2011, junto ao IFCS-PPGF, da UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO
DE JANEIRO - UFRJ, sob o titulo DIREITO DE ESSENCIAS: uma releitura dos atos jurisdicionais a luz
da Fenomenologia, sob a orientagdo do professor doutor AQUILES CORTES GUIMARAES e co-orientagdo
do professor doutor FERNANDO AUGUSTO DA ROCHA RODRIGUES.

2Doutora em Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro-UFRIJ e Juiza Titular aposentada, lotada
no Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido (Santa Catarina).
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construido ao longo de minha vida funcional, para buscar na Filosofia
um modo de re-pensar o que ja féra pensado.

Ao volver as suas raizes, conclui estar o cerne da questao na
auséncia de sentidos. Foi perdida no tempo a crenca de que 0s
presentantes do Estado deveriam contribuir para a formacao de
uma cultura estribada em valores superiores e, em consequéncia,
a respeitabilidade destes poderes junto ao povo.

Corrompida a racionalidade, restrita sua interpretacao, marcado
pelo objetivismo, o direito, sem sentido, foi mecanizado.

O que falta, se todo ser humano traz consigo o sentido de
justica e dele deriva a frustracao acarretada pelo objetivismo e
tecnicismo de nossos dias? Se conhecer em sentido lato nada mais
€ que um ato, um agir direcionado, um ev penso que, no acreditar,
passo a passo constroi crencas definitivas, que ao longo do tempo
sao tornadas direitos, nao se pode afastar o Direito, como ciéncia
do espirito que €, da cultura.

Basta retirar o termo ju/gardos tribunais, leva-lo ao mundo da
vida, para enriquecé-lo.

O que pensa o homem ao julgar? Julgar ou crer, dotados de
conteudos que podem ser ou nao ser, desta, ou daquela forma,
podem se repetir, tornar-se crenca modalizavel, deslocar-se para
um tornar possivel, negar ou confirmar. Este julgar pode assumir a
forma pratica de um esforco judicativo que se dirige a uma verdade,
a da certeza certa que, diante da davida imposta a um juizo de
certeza, faz sobrepor motivos judicativos, 0s quais, baseados em
fundamentos absolutamente certos, passam a compor sua propria
fundamentacao. Do convencimento de que a posicao a adotar tem
que ser esta, este juizo é transmitido por imposicao da propria
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tradicao e passa a valer tanto para o individuo singular, quanto para
a coletividade, se faz crenca e se transforma em direito.

Volver ao Direito e ousar pensar na possibilidade de gestar
mais que simples solucoes para os problemas da ineficacia ou para
a crise que envolve o Poder Judiciario no Brasil, exige mais, impele
a busca do fundamento dos fundamentos em sua area e de um
filosofar que se alinhe a uma praxis que conduza a um outro tipo
de diretriz racional.

E preciso voltar na linha do tempo, acompanhar a trajetoria
do pensamento, encontrar 0 que move o homem, de modo a
identificar um filosofar e um método que permitam dar a conhecer
esses sentidos.

Isto conduz a uma necessidade de superacao da finitude que,
revelada pela dignidade humana, esteve presente de Homero
a Nietzsche’. E, se do proprio conhecer derivam crencas, que se
transformam em direitos, se é a dignidade humana a mover o homem
durante todo tempo, tem o direito por fundamento dos fundamentos
essa dignidade. Contudo, mesmo esta dignidade, diante dos
descaminhos da ciéncia, bem cartografados por Heiddeger*, resta,
agora, subjugada a uma wvontade de poder, atrelada a uma falsa
liberdade e a um amor fatique nao se sustenta diante do real, por ser
0 homem incapaz de ama-lo integralmente, sem qualquer objecao.

Frente a esta constatacao, € preciso encontrar um outro /modo
comooperar esse conhecimento, e € o humanismo pds-nitzscheano,

3 REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: antiguidade e idade média. V.1. : Sdo Paulo:
Paulus. 1990.

. Historia da filosofia: do romantismo até os nossos dias V.3. Sdo Paulo: Paulus.
1991.
* HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica? Trad. Ernildo Stein. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1969.
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com limite na transcendéncia da imanéncia, quem se mostra capaz
de abrir caminho para um pensamento independente e livre. Com
raizes em Kant, este humanismo, se nao em Husserl, alcanca sua
poténcia maxima em seus seguidores.

Sedutora, a fenomenologia husserliana mostra-se poderoso
auxiliar a diccao do bom direito, na medida em que se apresenta
mais proxima da preciosa licao de Miguel Reale ao ser questionado
sobre que diretriz tomar diante de um caso, aparentemente, nao
suportado pelo direito posto, qual seja, pensar o que sobre ele
pensaria 0 homem comum. Ao devolver todas as questoes ao mundo
da vida, este filosofar mostra-se uma teoria capaz de justificar os
diversos modos de pensar um mesmo fato em direito, a partir da
quarta face do cubo, que, sempre oculta e disponivel, assemelha-se
a verdade dos fatos, a qual, idéntica, pode ser vista sob mais de um
prisma num mesmo julgamento colegiado.

E preciso melhor compreender este pensar, de modo a mesclar
critica a uma fusao desta ciéncia primeira ao direito no Brasil.

A fenomenologia encontra-se bipartida entre corrente do
pensamento, onde da a conhecer seus sentidos e leis, e, méfodo,
este, a mostrar o modo como opera-la por atitudes, a partir das
reducoes eidética e transcendental.

Torna-se imperativo seguir Husserl em sua trajetoria desde a
formacao do seu pensamento na primeira edicao das /nvestigacoes
Logicas’, suafase da psicologia descritiva, até a (rise da Humanidade
Furopéid, onde denuncia a crise que assola a humanidade européia,

> HUSSERL, Edmund. Investigagdes 16gicas. primeiro volume: prolegdmenos a logica pura. Trad. Diogo
Ferrer. Lisboa: Centro de Filosofia da Universidade de Lisboa, 2005

6 . A crise das ciéncias européias ¢ a fenomenologia transcendental: Uma introdugao
a filosofia fenomenologica. Trad. Diogo Falcdo Ferrer. Braga: Phainomenon e Centro de Filosofia da
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para imprimir a filosofia o dever de renovacao de uma cultura, sem
obliterar ter sido a obra, Filosofia da aritmética, berco do conceito
de constituicao, e, assim, enquadrada como pré-fenomenologica.

Seu pensamento evolui, contém viragens, sem perder a coesao.
Matematico, l6gico e com conhecimentos em psicologia, Husserl
criou uma teoria pura, rigorosa sem ser exata, e o método da prova
irrefutavel. Contrariou o tradicional dualismo homem-objeto e tomou
como palavra de ordem o voltar as coisas mesmas, com a conotacao de
dado, ou aquilo que cada qual tem diante da consciéncia. Estabeleceu
para a filosofia lugar de ciéncia das ciéncias e, ao considerar possuirem
todas, mesmo as faticas, uma esséncia permanente, atribuiu a
fenomenologia carater de ciéncia eidética que, fundada em conexoes
essenciais, atrelaria todas as demais a l6gica fenomenoldgica.

Na segunda fase, a idealista, transicao que se deu em
/déjas F, destinou a fenomenologia o papel de elucidar a esséncia
do conhecimento e a pretensao de validade de tal esséncia. Estavam
edificados os pilares de sua fenomenologia: as esséncias e a verdade
intuitiva imanente, o eu percebo.

Munido desses elementos, rumou para o conhecimento do
fenbmeno puro, tal como intuido pode se dar. A analise passou a ser
aprioristica, a estar ligada aos principios que regem a objetividade
cientifica. Sem teorizar ou matematizar, o que fez foi comparar,
distinguir, entrelacar, separar ou por em relacao estados de coisas
genéricos para, a partir do puro ver, fazer aflorar principios e
conceitos fundamentais, todos fundados numa clarificacao reflexiva.
Isto envolve pensar por fundamentos. Elementar neste pensar é

Universidade de Lisboa, 2008

7 . Philosophie de I’arithmétique. Trad. Jacques English. Paris: PUF, 1992.

8 . A idéia da Fenomenologia (introdugdo a Fragmentos da Fenomenologia e da Critica
da Raz2o). Trad. Artur Mordo. Porto: Edi¢des 70 Ltda, (s.d.).
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racionalizar menos e conectar-se a um visar transcendente, com
conotacao de ligado ao que esta fora de minha consciéncia. Isto
levou Husserl a consciéncia do tempo, a mostrar como se da na
consciéncia a constituicao da objetualidade, onde as coisas formadas
no pensamento, em esséncia, se mostram como verdadeiramente
sao. Atribuiu ao termo constituir o trazer a inteleccao o que de
essencial traz o fendbmeno que, composto pelos momentos que 0
integram, assume uma forma neste dar-se.

Por ser este filosofar um meio de deixar de teorizar para
compreender e fazer compreender, resta confirmado apresentar-
se fundamental a qualquer producao e, em especial, para o direito.
Distinguir experienciar de experimentar € o diferencial trazido pela
fenomenologia ao direito, naquilo que permite seja lido a partir do
fendbmeno social, do mundo da vida e, nao, a partir de caracteres
probabilisticos, como se tem feito através de uma leitura orientada
pelas ciéncias positivas. Auxiliar o cultor do direito a saber lidar com
a questao dos aparecimentos, num mundo de aparéncias, ¢ mais
uma das contribuicoes de Husserl, que, a par disto, trouxe, para o
universo restrito do julgar, os termos presenca e auséncia, partes e
todo e unidade na multiplicidade, de tao grande valia para a tomada
de decisoes judiciais.

Todavia, sua aplicacao, por envolver um método, esta afeta as
reducoes eidética e transcendental. Implementa-lo, com o fito de
interliga-lo ao direito, nao é tao simples. Leva a outras reflexoes,
até por ser o direito uma ciéncia do espirito, que tem nos valores
a esséncia ultima no plano da acao, e implicar o ato de julgar em
distinguir valor de sentimentalidade.

E preciso ir além de Husserl, para buscar complemento na
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ética. Dentro de padroes estritamente fenomenaologicos, foi Scheler®
a propor uma ética material dos valores, capaz de estabelecer esta
intercomple-mentaridade, a dar ao termo fundamentar, em direito,
seu real sentido. Através de suas licoes, é possivel apreender nao
apenas em que consiste o direito, mas em que se baseia o proprio
julgar e o que se julga.

Sem que devolver o direito ao mundo da vida, ou ampara-lo
numa ética material, objetive desqualificar o que dele se conhece,
seja através de sua doutrina ou de sua regulamentacdo, até por
guardarem em si preciosas licoes, encerra a proposta, tao-somente,
o desejo de re-significa-lo, ou seja, ao substituir a execucao ingénua
pela reflexao, abrilhanta-lo, na esteira do precioso ensinamento de
Miguel Reale, que, conducente a fenomenologia, o introduz na visao
alargada de ciéncia, na medida em que € visto em esséncia.

O simples mudar o foco, o simples partir deste modelo de
analise, leva a concluir ser o djfreito uma construcao humana
intencionada para a cristalizacao de regras impostas ao homem
pelo simples estar no mundo; jurisdicidade, o intuido como
dever-ser para as relacoes interpessoais, que, ao ser revelado
pela consciéncia intencional, se faz encontro entre o sujeito
(cidadao, legislador, aplicador do direito, juiz e jurisdicionado)
e objeto (relacoes, bens existentes no mundo da vida), dando a
conhecer o seu verdadeiro ser, o fendbmeno juridico, ele mesmo,
enquanto valor; e ser o justo a exata medida entre liberdade e
responsabilidade. Quanto ao julgar, nestes padroes, deixa de ser
um simples silogismo entre causas de pedir proOxima e remota,
para ser visto como um trazer a luz as esséncias do fato e da

® SCHELER, Max. O formalismo na ética e a ética material dos valores. Trad. Hilario Rodriguez Sanz.
Buenos Aires: Revista de Occidente Argentina, 1948.
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norma, ou seja, a natureza juridica do instituto refletida no valor
gue abriga a pretensao e a resposta, subsumindo-se em perceber
e descrever 0 que move 0 sujeito que pede, o que motiva aquele
de quem é reclamado esse direito e a sociedade, dirigindo-se,
portanto, as intencoes.

Sim, ler o direito ou julgar a luz da fenomenologia é simples
assim, pois, ao devolver todas as questoes ao mundo da vida, o
que fez Husserl foi ferramentar o homem para a solucao de toda e
qualquer questao, vez que, diante do insofismavel, do que é visto
em carne e 0ss0, nao existem duvidas, mas certezas, deitando
por terra qualquer argumento contrario. Levada a proposta ao
Direito, vai além, ao permitir Ihe seja conferida a almejada eficacia,
devolvendo-lhe a celeridade, ja que, inevitavelmente, contribui
para a reducao de recursos.

Amplo, este filosofar torna possivel ao juiz vocacionado a
uma, autodeterminar-se, do ponto de vista pratico, reaver a crenca
perdida; a duas, estabelecer pontos de congruéncia entre direito
positivado e direito natural, entre direito formal e material; a trés,
ter presente a diferenca entre as funcoes legislativa e judiciaria de
Estado, além de trazer a tona outra apercepcao: o /modo como o
direito é constituido enquanto positivacao, teoria, e ciéncia, e o
modo como é constituido pelo juiz.

Para tanto, € preciso retomar as conexoes essenciais entre
racionalidade, vida e direito. E preciso fazer pela esséncia do homem
o que foi feito na matematica pela natureza, estruturd-lo a partir da
racionalidade pratica, para tanto bastando imprimir a norma clareza
intelectual, justificar racionalmente o conhecimento de modo a torna-
lo um bem comum enraizado, por fruto de pensamentos sobrios.
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Faz-se necessario trazer a tona as conexoes entre atos e
motivacoes, entre o valor e querer retamente, explicitar o que seja agir
racional ou irracionalmente. E preciso re-ler a Ciéncia do Direito e ver
possivel sejam as decisoes judiciais a primeira pedra a ser lancada.

Ver o juiz capaz de contribuir para a renovacao nao apenas
do direito, mas servir de forca propulsora para um devir social mais
proximo do pleno, implica em rever conceitos e melhor compreender
a postura dos positivistas da contemporaneidade, em especial
Ronald Dworkin', quando toma o direito como construcao judicial,
lastreada em principios e precedentes, até por comungar com 0S
fenomenologos 0 mesmo anseio, qual seja, significar o direito,
divergindo, apenas, no que atribuem, estes ultimos, a funcao
jurisdicional o poder-dever de constituiro direito in casu a partir das
leis l6gicas fenomenologicas.

Requer tal empreita, contudo, um esforco extraordinario, pois
implica em afastar a sofistica politica, que serve a construcao da
cultura voltada a uma sociedade marcada pela objetividade. Exige
vocacao; empenho e parcialidade cultivada, com a conotacao de
formacao especifica. Reclama conhecer a prépria construcao do
direito, desde a sua razao de existir, exige refazer sua trajetoria
desde a origem, obriga a volta a0 mundo da vida.

Torna-se imperativo estabelecer a distincao entre os termos
constituicao confirmatoriae constituicao iluminatoria em direito.
Saber estar a primeira, constituicao por confirmacao, ligada ao
simples normar, dirigindo-se aos fatos da existéncia, para regra-
los, e ser, a segunda, constituicao por iluminacao, fonte doadora

"DWORKIN, Ronald. Levando os diteitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 2 ed. Sio Paulo: Martins
Fontes_200
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de sentidos do direito posto, verdadeira expressao de um direito
vivo, que, mostrado a partir das esséncias de seus institutos, traz
diretrizes para a acao, perceber que remete a Alegoria da Caverna
de Platao (Republica, livro VII), por materializar metaforicamente
a tarefa do juiz fenomenologo. Este juiz, agente da razao,
desvela o direito posto, trazendo-lhe sentido e clareza. Para ele,
fundamentar significa trazer nitidez a esséncia do fato e da norma;
tornar perceptivel a razao ultima do decidir, do proprio ser do
instituto, além de apontar o método para realiza-lo. Corresponde
a julgar por fundamentos, a alinhar-se a uma visao de ciéncia
alargada do direito.

Isto torna possivel operar o direito sob outro prisma. O que se
pretende, num primeiro momento, € mostra-lo, mesmo positivado,
fruto de um sentimento natural, de apercepcoes naturais, que
advém do valor da pessoa, da dignidade humana. O principal
objetivo é sensibilizar aquele que opera o direito para ser esta
dignidade, constituida em nivel de consciéncia, a sustentar o
mundo das relacoes entre o homem singular e a comunidade, a
dar forma a liberdade e responsabilidade. Somente compreender
encontrar-se toda a humanidade submetida a um sistema de
valores, que, auténticos, absolutos e atemporais, |he servem
de imperativo categorico, somente ver que esta humanidade
desdobrada da origem as sociedades e a Estados soberanos,
permite justificar venham os valores, em segundo nivel, a seu
tempo, e para cada sociedade, a se estabelecer em escalas,
conforme seu desenvolvimento e cultura. S6 este saber permite
abstrair estar a oxigenacao do direito na propria vida em sociedade
e nos valores que a sustentam, e que, como forca, dentro de um
campo de forca, somos todos responsaveis pela efetivacao do bom
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direito, pois quedar frente a inacessibilidade do ideal ético, ou
admitir seja o problema com a justica insoltvel, equivale a negar
a razao a possibilidade de tracar diretrizes ao agir humano."

" HUSSERL, Edmund. Europa: crise e renovagdo: artigos para a revista Kaizo a crise da humanidade
européia e a filosofia. Trad. Pedro M. S. Alves e Carlos Aurélio Morujdo. Lisboa: Centro de Filosofia da

Universidade de Lisboa, 2006.
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