RUDIMENTOS DE UMA FENOMENOLOGIA
DAS REGRAS DE EXPERIENCIA NO DIREITO

André R. C. Fontes'

Uma pergunta sobre o porqué das coisas que nos rodeiam,
sua natureza, sua esséncia, seria uma simploria manifestacao de
nossa inata curiosidade. A admiracao de uma crianca por uma
bussola e seu desejo de averiguar o mecanismo que move a agulha
poderiam significar algo do seu despertar para 0 mundo que a
circunda. Uma simples inquiricdo que concentra seu intelecto e
permite desenvolver faculdades de sua mente na formulacao de
teorias sem fim oferecera os primeiros contatos do entendimento
humano para solucionar os enigmas com 0s quais se defrontard.

A forca inicial da natureza nos conduz, invariavelmente, ao
mundo exterior, porque dele nos servimos para nossa existéncia e
sustento. Surgiu, portanto, no espirito humano, sempre desperto e
progressivo, o perguntar-se sobre os objetos que formam o universo.

As fabulas mitologicas nao satisfizeram, por certo, o talento dos
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pensadores e, com isso, 0s escassos conhecimentos experimentais
daquelas épocas remotas, nas quais se formaram as primeiras teorias,
e se lancaram a formular opinioes e hipoteses que a um espirito
ligeiro podem parecer infantis, mas que naqueles tempos
representavam verdadeiras intuicoes dos problemas da ciéncia futura.

As coisas mudam. E se transformam umas em outras. Por
exemplo: as matérias alimenticias incorporam-se aos organismos.
Esses ultimos se resolvem em substancias minerais, como a madeira
que se converte em fogo. Disso resultou a indagacao de existir um
substrato ou matéria universal sujeito a todas as mudancas.
Enquanto refletimos sobre o mundo que nos rodeia, suscitamos a
primeira questao filosofica: iniciemos, imaginariamente, uma visao
dos objetos e fendbmenos da natureza. Ha minusculas particulas e
gigantescos sistemas estelares, organismos simples unicelulares
e seres vivos altamente organizados. Os objetos se distinguem por
seu tamanho, forma, cor, pela densidade e complexidade de sua
estrutura, por sua composicao e outra multidao de propriedades. A
natureza apresenta uma extraordinaria diversidade e tem
qualidades das mais variadas. E possivel, em meio a essa pluralidade,
falar de algo de comum, que una todos os fendmenos do mundo?

A forma mais elementar do pensamento nos conduz a idéia de
que a consciéncia é o reflexo do mundo exterior, e que € justo tao-
somente considerar a realidade objetiva, sem introduzir nela qualquer
elemento arbitrario que lhe imponha o proprio sujeito. Dessa forma,
ao tomarmos conhecimento das coisas e dos fatos, primeiramente
pelas suas qualidades aparentes, que sao captadas pelos sentidos,
estariamos, sob a forma de imagens, percebendo um livro, uma mesa,
uma cadeira, que espontaneamente sao conservados na memoria.

Nao se pode levantar tanto a Filosofia até chegarmos a investigar
da gloria dos gregos antigos até a aparicao da obra de Kant, quando
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0 sentido vulgar de objeto assume diversos pontos de vista. As
possibilidades sao varias, mas sO analisaremos uma delas, aquela
que venha a significar a seguinte indagacao: o que podemos
conhecer? E remetemos a razao kantiana ao centro do mundo, como
Copérnico remetia o Sol ao Centro do sistema planetario -
procedimento, alias, qualificado de “Revolucao Copernicana”.

Um conhecimento nao é um simples ato de reflexao
espelhado no cérebro humano, € um complexo processo de
movimento do pensamento que vai da ignorancia ao saber; do
incompleto e impreciso ao conhecimento cada vez mais complexo
e exato. Do mesmo modo que o mundo é infinito, 0 pensamento
nao tem limites; é também infinito.

A compreensao kantiana, a despeito de reconhecer que todo
conhecimento parte da experiéncia, nao aceita que tudo no
conhecimento seja de origem empirica. As especificidades de sua
apreciacao mostram que a nossa sensibilidade para conhecer as
coisas em geral é dotada de formas aprioristicas, e, portanto, parte
da idéia de que esse conhecimento resultaria da conjugacao de
elementos a priori (as formas intrinsecas a sensibilidade) e a
posteriori (0os dados colhidos e ordenados pela sensacao). Desse
modo, por exemplo, a Matematica nos ofereceria apriorismos, como
o proprio Direito, de fato nos oferece. Na histéria multissecular da
Matematica, a funcao do zero, divulgada na Idade Média, por
transmissao dos arabes ao Ocidente, aparece animada por uma
necessidade que poderia ser classificada de inerente, assim como
a configuracao da autonomia da vontade, ou do carater de fim em
si mesmo da pessoa humana - verbalizacoes mais simples do
conhecimento juridico, aprioristicamente considerado.

Os acontecimentos e fatos da vida em sociedade nos legam
o entendimento de que a autonomia da vontade e a pessoa humana
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como um fim em si sao conhecimentos universais e necessarios,
de modo que nao sao derivados da experiéncia. Nao temos que
buscar na experiéncia que somos senhores da nossa vontade
(autonomia da vontade), ou que nao precisamos dar um sentido a
nossa vida, para que sejamos reconhecidos como pessoa humana
(a pessoa humana, como um fim em si mesmo).

O carater daquilo que poderiamos chamar de fendmenos
juridicos parte para alguns de conhecimentos que nao dependem da
experiéncia, e que sao possiveis, tao-somente, pela natureza do sujeito
pensante, e nao o contrario. Dessa forma, reconhecemos que é o sujeito
€ Nao a experiéncia que dita a regra de que uma pessoa humana vale
por si mesma, e que ela é senhora dos seus proprios interesses.

Os mais dogmaticos asseguram que essa concepcao subjetiva
que norteia a atividade juridica, segundo a qual o sujeito construiria o
objeto do seu conhecimento, independentemente da experiéncia, nos
conduz a prdtica judicial na relacao de como conhecemos 0s objetos
em geral, 0 que constitui 0 meio mais poderoso de compreensao. E
fariamos aqui a seguinte pergunta: podemos assim conhecenr?

A chave para compreender algo do mundo que nos rodeia
inicia-se por meio da funcao de nossa consciéncia. Ela nao é um
reflexo passivo da realidade exterior. O sentido e a razao suprema
da consciéncia € a de forjar a acao humana, que nos permite nos
distanciarmos de uma visao ingénua e propicia que as coisas se
apresentem com suas numerosas diferencas e qualidades, ou seja,
como simplesmente dados, fenOmenos que aparecem diante de
nossa consciéncia. A palavra fendbmeno nao significa que haja algo
desconhecido por detras do fen6meno. A suprema fonte legitima
de todas as afirmacoes racionais ¢ a visao, como uma consciéncia
que se doa originalmente ao dado, a fim de conhecé-lo, a solucao
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mais simples na qual a consciéncia do sujeito tende a ser orientada
imediatamente para o que esta diante dela e, transcendentalmente,
a sua propria realidade enquanto objeto de conhecimento.

A possibilidade de estabelecermos o conhecimento humano
das coisas do Direito, em um conhecimento pratico sensorial do
mundo circundante, de perceber a integralidade de uma coisa ou
de um fend6meno qualquer ultrapassa a idéia kantiana de que o
homem pode legislar sobre a sensibilidade, sobre a imaginacao,
de modo a que tudo possa ser compreendido de modo a priori,
sem que nossos orgaos dos sentidos fossem capazes de nos dar
as impressoes isoladas, proprias das coisas.

O conhecimento lastreado em um unico eixo, o do sujeito,
estaria mais propenso a afastar-se das coisas do que bem
compreendé-las. E se pensassemos de forma dinamica, como as
variacoes da maré, a apreciacao exclusiva do angulo do sujeito que
olha a lua e a concebe como queijo estaria muito mais dificil.

A lei comum em todos nos de que a maré sobe e desce, que
a agua do rio flui e a pororoca surge do encontro das aguas do mar
e do rio nos afasta da idéia de que esses exemplos sao criacoes de
um sujeito observador, e sim algo dado ao sujeito por uma conexao
essencial. Ele descrevera a esséncia daquilo que Ihe é dado, em
um processamento gradual, que progredira, de etapa em etapa,
mediante a intuicao intelectual da esséncia.

Se um fato é unico e de conhecimento possivel de todos,
mesmo sem testemunha-lo, o descobrimento do Brasil, eis um fato
notorio. Os fatores socio-culturais que informam o juiz nao se tornam
relevantes porque ou ele sabe, ou deveria saber. O Brasil participou
dos dois grandes conflitos mundiais. Nao vivenciamos 0s
acontecimentos, mas reconhecemos sua existéncia.
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Se algo é notdrio, mas nao € propriamente um ou varios fatos,
mas uma verdadeira proposicao, como, por exemplo, nascermos,
vivermos e morrermos, nao estaremos a falar de uma hipotese
concebida pelo sujeito, a partir de uma construcao puramente
intelectual, mas é um conhecimento captado sobre o mundo
material que se traduz em uma verdadeira afirmacao, uma afirmacao
comum e provavel. Essas regras gerais, como as trés fases da vida,
capturadas pela experiéncia e das quais o juiz nao pode afastar-se,
sao as regras ou mdximas de experiéncia.

A observacao de casos semelhantes nos conduz a proposicao
de que todo homem é mortal. Essa premissa obedece aos atributos
de generalidade e abstracao que encontramos em um juizo
normativo, ou melhor, como atributos da norma juridica. E
particularmente propria de uma atividade jurisdicional a resolucao
de questoes de fato. A negacao de um fato é uma defesa direta, que
opera como forca motriz mais comum para justificar a resisténcia de
uma pretensao que qualifica uma lide. A primeira condicao para que
tais fatos negados escapem a uma formulacao clara do juiz é que
nao assumam, particularmente, o cardter de uma regra de experiéncia.

Se uma afirmada vitima de um acidente caiu no rio e foi levada
pela correnteza, é possivel que esse rio seja marcado por fortes
corredeiras (fato notorio), e que, uma vez nas suas aguas, o sujeito venha
a ser tragado por elas (maxima de experiéncia). Nos que conhecemos o
mundo com a ajuda dos nossos sentidos, a vista, a audicao, o tato,
buscaremos no depoimento das testemunhas as informacoes precisas
de como se deu a queda da suposta vitima. Nao necessitaremos, no
entanto, desse canal de conhecimento dos fatos para sabermos que o
rio citado e suas corredeiras fariam o restante dos acontecimentos.

Pode-se imaginar o caos que significaria para a vida se as
sensacoes e percepcoes das pessoas nao refletissem justamente
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as propriedades dos objetos do mundo exterior, das coisas mesmas.
O juiz nao pode olvidar que cada objeto sensivel e individual possui
uma esséncia. E que todos os fatos se baseiam em ciéncias de
esséncias, que devem ser descritas pelo sujeito juiz, em um tipo
de exercicio que sabidamente nao é facil. Se o juiz, entretanto, toma
algo como dado e o submete a um regime de isolamento, de
parénteses, de modo a prescindir de todas as opinioes alheias, e
investir na coisa mesma; se o juiz se vale dessa eliminacao
preparatoria, na qual nao interessam outras opinioes, e investe na
coisa mesma, de modo a alcancar sua esséncia pura, concluira que
as corredeiras podem matar, sem que outra e qualquer premissa
se adiante em seus pensamentos.

Essa contemplacao do objeto nao lhe dara ainda o
conhecimento do caso e das formas para soluciona-lo, mas sera o
ponto de partida para a compreensao de como deve olhar todos 0s
demais acontecimentos: se a suposta vitima teria ou ndo se atirado
ao rio, por sua propria vontade. E para estabelecer tudo mais,
interpretar comportamentos, compara-los, confronta-los, e tudo mais
que envolve um conflito, ha de recorrer a esse pensamento de
esséncia, e expressar as ligacoes com a realidade do caso. Essa
distincao do essencial é, pois, a maneira mais adequada de nao
nos envolvermos num tipico caso de solucao kantiana. E se vemos
os intérpretes e os julgadores cometerem essas confusoes, pela
penetracao na realidade a partir de suas proprias elucubracoes, nao
sera dificil imiscuirem-se em uma visao falsa do mundo, uma visao
do mundo na qual o juiz fala para si qual € a sua realidade, ao invés
de tomar puramente o que lhe é correlato, pondo de lado todas as
outras fontes de informacao. Mas, isso nao é possivel sem a
minuciosa e prévia descricao fenomenoldgica do fenbmeno de
conhecimento juridico e da regra de experiéncia.
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