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Resumo: A fenomenologia, enquanto método, desenvolve uma nova forma de pensar, sobre
o ser, o mundo e a realidade, chamando os sujeitos para a compreensédo do fundamento das
coisas. E, na contribuicdo para a pesquisa cientifica, a fenomenologia tem permitido um
aprofundamento na area do direito. Nessa perspectiva, 0 presente artigo tem como objetivo
compreender o fendmeno designado como “processo estrutural”, a partir de sua esséncia e
caracteristicas, a luz das reflex6es apresentadas por Edmund Husserl e Martin Heidegger.
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Abstract: The Phenomenology as a method develops a new way of thinking about the human
being, the world and the reality, calling the subjects to comprehend the foundation of things.
And it also contribute to the scientific research, the phenomenology has allowed a deeper
understanding of the law studies. From this perspective, this present article has as a goal to
comprehend the phenomenon described as "structural process"”, from its essence and
characteristics, in light of the reflections presented by Edmund Husserl and Martin Heidegger.
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1 INTRODUCAO

A fenomenologia € um método cientifico que visa desenvolver uma nova forma
de pensar sobre o mundo e a realidade, cujo objetivo é retomar a busca pela
compreensao do fundamento das coisas, tendo como ponto de partida o retorno aos
estudos desenvolvidos no inicio da filosofia.

Os estudos fenomenolégicos foram introduzidos por Edmund Husserl, no inicio
do século XX, através de sua obra “Investigagdes Logicas™, e se desenvolveu a partir

das obras desenvolvidas por seu discipulo Martin Heidegger.
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Ambos partem de um ponto comum que € justamente o retorno as coisas
mesmas, com o0 objetivo de dizer os fenbmenos tal como eles se aparecem. H4,
porém, uma diferenca entre as duas construcdes: enquanto Husserl constroi sua
fenomenologia a partir da consciéncia intencional do individuo, Heidegger tem uma
compreensao mais realista do fendmeno enquanto se dé na realidade, na sua relacéo
com os outros, com 0 mundo e consigo mesmo.

E a partir dessas reflexdes que a fenomenologia da grandes contribuicdes para
o0 mundo juridico, uma vez que o Direito lida com diversos fenbmenos genéricos,
abstratos, histoéricos, sociais e culturais, que demandam uma compreensao originaria,
tais como a ideia de justica, igualdade, proporcionalidade, razoabilidade, e outros, que
se identificam enquanto categorias universais, que independem do sistema juridico ou
de casos concretos para que sejam compreendidos.

Para tanto, o presente método demonstra a importancia da compreenséo, da
interpretacdo e da reflexdo como instrumentos para a busca da apreenséo da
esséncia dos fendmenos juridicos.

Entre esses fendbmenos juridicos, o presente trabalho delimita a sua analise
para o fenbmeno designado como “processo estrutural’, buscando, com base na
fenomenologia de Husserl, realizar um estudo sobre a sua esséncia (o que €7?), a fim
de melhor compreendé-lo, para, em seguida, também relaciond-lo com a
fenomenologia de Heidegger, a fim de dimensionar a possibilidade como esse
fendmeno se apresenta em nossa realidade juridica (como se da?).

Para tanto, o presente trabalho busca, ao final, criar bases para indicar o
método fenomenoldgico como um importante instrumento para a pesquisa no ambito
dos processos estruturais, a fim de auxiliar os operadores do direito na compreenséo
sobre o seu fundamento e suas caracteristicas, remontando as suas origens e a sua

compreensao na realidade juridica brasileira.



2 O RETORNO A ESSENCIA DAS COISAS SEGUNDO A FENOMENOLOGIA DE
EDMUND HUSSERL

Edmund Husserl (1859-1938), conhecido como o fundador da fenomenologia,
atuou como professor na Universidade de Freiburg (1916-28), na Alemanha, tendo
influenciado uma geracéo de pensadores, entre eles Martin Heidegger3.

A mudancga de pensamento desenvolvida por Husserl inicia pela primeira vez a
fenomenologia como uma filosofia transcendental, pois afirma que os objetos séo
apreendidos por meio de atos da consciéncia, abrindo caminho para uma progressiva
teoria do ser a partir da filosofia moderna®. Afirma ele que “a auténtica filosofia, cuja
ideia é realizar a ideia de conhecimento absoluto, tem suas raizes na fenomenologia
pura”

A orientacdo fenomenoldgica esta direcionada para o estudo dos fenébmenos,
isto €, aos multiplos modos subjetivos de doagdo por meio dos quais 0 homem tem
consciéncia dos objetos. O método fenomenoldgico, aponta Husserl, “consiste em
buscar a esséncia, que deve se referir a vividos como sdo, com base na pura reflexao,
segundo suas préprias esséncias livres da apercepc¢édo natural”.®

Sua pretenséo era fazer da filosofia uma ciéncia rigorosa’, tomando como base
a sua formagdo matematica, pois esta ciéncia era considerada irrefutavel e absoluta®.
Por isso, ele é considerado por alguns estudiosos como herdeiro direto de Descartes®,
ao partir de verdades indubitaveis.

Neste processo, o lema basico da fenomenologia é “de voltar as coisas

mesmas”, procurando com isso a superagdo da distingdo entre sujeito e objeto©.
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Portanto, a Unica coisa que surge como evidéncia indubitdvel € o conhecimento da
consciéncia, pois a consciéncia é sempre consciéncia de alguma coisa, e esta sempre

em relacdo intencional com o objeto determinado (intencionalidade). Assim,

[..] em todas essas operagbes o0 perceber, como percepgdo
justamente deste percebido, a consciéncia, como consciéncia deste
algo de gque se € consciente em tal momento, € o que entra como dado.
E evidente que, por esséncia — portanto, no apenas por fundamentos
meramente contingentes, como que meramente “para nds” e “nossa
constituicdo psicofisica” contingente-, algo como consciéncia e
conteudo de consciéncia (no sentido real ou intencional) s6 pode ser
conhecido por reflexdo. Logo, até Deus esta sujeito a essa
necessidade absoluta e evidente, assim como a evidéncia de que 2+1
= 1+2. Também ele s6 poderia alcancar conhecimento de sua
consciéncia e de seu conteudo reflexivamente.!!

A ideia de Husserl é que nenhum fato pode ser utilizado como fundamento, em
razao de sua contingéncia. Por isso, a fenomenologia ndo se interessa imediatamente
pelos objetos ou pelos fatos, mas pelos sentidos que neles podem ser percebidos. A
fenomenologia é ato de perceber e descrever as esséncias ou sentidos dos objetos.
O objetivo é dar o verdadeiro fundamento para as ciéncias positivas.!?

Para tanto, Husserl explica que o fundamento se refere ao conjunto de
elementos que os seres humanos depreendem dos objetos. Contudo, para que se
alcance essa apreensao sobre 0s objetos, faz-se necessario seguir uma analise
eidética, a qual € marcada por trés etapas fundamentais: descritiva, transcendental e

constitutiva.

Este primeiro livro tera por tarefa precipua procurar caminhos através
dos quais possam ser superadas, por assim dizer em etapas, as
enormes dificuldades de penetrar neste novo mundo. Partiremos do
ponto de vista natural, do mundo, tal como o temos diante de ngs,
da consciéncia, tal se oferece na experiéncia psicolégica e tal qual
0S__pressupostos _gque lhe sdo esséncias _a desnudam.
Desenvolveremos entdo um método de reducdes fenomenoldgicas,
em conformidade com o qual poderemos remover as barreiras
cognitivas inerentes a esséncia de todo modo natural de
investigar, diversificando a dire¢do unilateral propria ao olhar até
obtermos o livre horizonte dos fendomenos “transcendentalmente”
purificados, e, com ele, o_campo _da fenomenologia em nosso
sentido préprio.*

' HUSSERL, Edmund. Op. cit. p. 179.
12 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Op. cit., p. 73.
13 HUSSERL, Edmund. Op. cit., p. 27.



Inicialmente, questiona-se como é possivel acessar o fendmeno por meio da
simples percepgdo; em seguida, passa-se a investigagdo transcendental da logica;
para, ao final, chegar a natureza cientifica (problema Iégico-formal da ciéncia).

A primeira atitude do pesquisador €, portanto, descritiva, por meio da qual ele
se vale da percepcdo para descrever as coisas do mundo. Como o objetivo da
fenomenologia € alcancar a esséncia, as percepcdes sobre as coisas estdo
enraizadas nos subjetivismos de cada um, pois cada um vé o mundo e o entende de
forma diferente.

Para tanto, afirma Husserl que o primeiro passo para que se encontre a
esséncia (ou aquilo que é de universal, imutavel e irredutivel'4) consiste em uma
“Epocké”, que seria a “suspensao” ou imersao daquilo que é subjetivo de cada um
(juizo) e que impede a apreensdo pura dos fenbmenos, em sua compreensao

universal®. Afirma ele que

a reducao fenomenoldgica “exige que “coloquemos entre parénteses”
a emissao do juizo, caso queiramos obter a noema puro de nosso
vivido de juizo. Se a colocamos entre parénteses, entdo estardo um
diante do outro, em pureza fenomenoldgica, a esséncia concreta plena
do vivido de juizo ou, como a exprimimos noema do juizo,
necessariamente unido a ele, isto &, o “juizo emitido” enquanto eidos,
e também este em pureza fenomenoldgica.*®

A ideia de suspensao do juizo de Husserl se assemelha muito a teoria dos
idolos de Francis Bacon!’, os quais sdo apresentados como obstaculos para a
construgdo do conhecimento, necessitando serem eliminados para que o homem

possa ter dominio sobre si mesmo e seu juizo.

14 “Na progressao continua de apreensdo em apreensdo apreendemos de certo modo, eu disse,
também o fluxo de vivido como unidade. Nés ndo o apreendemos como um vivido singular, mas ao
modo de uma ideia no sentido kantiano. Ele nédo é algo posto e afirmado a esmo, mas um dado absoluto
e indubitavel — num sentido amplo correspondente da palavra “dado”. [...] O que é justamente o peculiar
da ideacdo na visdo da ideia kantiana, que néo perde, por isso, a sua evidéncia, € que a determinacao
adequada de seu conteudo, aqui do fluxo de vivido, € inatingivel.” Ibid., p. 188.

15 MARCONDES, Danilo. Op. cit., p. 270.

16 HUSSERL, Edmund. Op. cit., p. 215.

17 “XXXVIII: Os idolos e nogbes falsas que ora ocupam o intelecto humano e nele se acham
implantados ndo somente o obstruem a ponto de ser dificil 0 acesso da verdade, como, mesmo depois
de seu portico logrado e descerrado, poderdo ressurgir como obstaculo a prépria instauracdo das
ciéncias, a ndo ser que os homens, ja precavidos contra eles, se cuidem o mais que possam.” BACON,
Francis. Novum Organum. Traducdo de José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Acrépolis, 2002,
p.19-20



Apbs essa suspensao da emissdo do juizo é que se pode chegar ao fendmeno
como ele se apresenta, “em carne e 0sso”, isto €, uma verdade indubitavel. Assim, &
por meio da reducao fenomenoldgica (transicao da investigacéo das coisas para a dos
fendbmenos) que o pesquisador pode alcancar a esséncia do vivido. Essa reducéo
transcendental reflete sobre as conexdes de esséncias que revelam os sentidos dos
objetos e ndo sobre as leis que os regem segundo afirmam as ciéncias positivas.*®

O método fenomenoldgico se move inteiramente em atos de reflexao, por meio
da qual se designa os atos de forma apreensivel e analisavel de maneira evidente,
com todos os seus momentos. Ela é a designacao do método da consciéncia para o
conhecimento da consciéncia em geral.

Dessa forma, a consciéncia ndo se dirige ao objeto puro e simples, mas ao
objeto intencional, ao objeto tal como este se manifesta subjetivamente a um eu,
segundo seus distintos modos de doacédo ou fenémenos. A intencionalidade?® é esse
caminho/movimento que o objeto faz em relacéo a consciéncia.

Na sua teoria, Husserl desenvolve a nogéo de “noema” que se refere ao meio
ideal pelo qual a realidade se oferece a uma consciéncia. E por meio desse conceito
que Husserl trabalha o “a priori da correlagédo” entre consciéncia e o objeto?!, essa
certeza de que toda consciéncia é sempre consciéncia de um objeto, e de que todo
objeto € sempre objeto para uma consciéncia.

E nesse processo que se inicia a analise transcendental, pois somente a

consciéncia pura, enquanto intencionalidade voltada para si, pode vivenciar a

18 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Op. cit., p. 74-75.

19 “Aintencionalidade & aquilo que caracteriza a consciéncia no sentido forte, e que justifica ao mesmo
tempo designar todo o fluxo de vivido como fluxo de consciéncia e como unidade de uma Unica
consciéncia.” HUSSERL, Edmund. op. cit., p. 189.

“A reflexdo fenomenoldgica ensinou, porém, que, embora contenha intencionalidade, [...].... Do eu,
esse “ter de lidar atual com o objeto correlato”, “esse estar atualmente direcionado para ele” (ou também
a partir dele — e, no entanto, de olho nele).” Ibid., p. 190.

20 “A equivaléncia que se indicou significa entdo: a todo objeto “verdadeiramente existente”
corresponde por principios (no a priori da generalidade eidética incondicionada) a ideia de uma
consciéncia possivel, na qual o proprio objeto € apreensivel originariamente e, além disso, em perfeita
adequacao. Inversamente, se essa possibilidade é garantida, o objeto é no ipso verdadeiramente
existente.” Ibid., p. 316.

Onde uma intuicdo doadora é uma intuicao transcendente, o0 objetivo ndo pode se dar adequadamente;
0 que pode ser dado é somente a ideia de um tal algo objetivo ou de seu sentido e de sua “esséncia
cognitiva” e, com isso, uma regra a priori para as infinitudes legitimas das infinitudes das experiéncias
inadequadas.” Ibid., p. 318.

21 “Em tudo é preciso tomar o correlato noematico, que aqui se chama “sentido” (em significagdo bem
ampliada), exatamente assim como ele esta contido de maneira “imanente” no vivido de percepc¢ao, de
julgamento, de prazer etc., isto é, tal como nos é oferecido por ele, se interrogamos puramente esse
vivido mesmo.” HUSSERL, Edmund. Op. cit., p. 204.



esséncia na pureza de suas evidéncias. Isto &, “a consciéncia humana é o fundamento
do fundamento porque so6 ela descobre, evidencia e garante todo fundamento”22.

A Ultima etapa do procedimento fenomenoldgico diz respeito a atitude
constitutiva, isto €, o objetivo € evidenciar o mundo no espaco do eu puro. Trata-se
agora de fazer o acordo entre “ideias que estdo em mim” e um mundo de objetos que
estao “fora de mim”.

Nesse sentido, Husserl supera a distin¢ao entre realismo e idealismo, uma vez
gue nao defende existir uma consciéncia a piori ou fora da coisa em si ou apartada do
mundo. Em verdade, o objeto sé é objeto porque esta sendo pensado.

E nesse sentido que as contribuicdes de Husserl através do método eidético
auxiliam a pesquisa cientifica ao buscar a compreensao do fundamento do fenémeno.
Dessa forma, o objeto € como o sujeito o percebe. E tudo deve ser estudado como o

é. Tal contribuigdo influenciard o mundo juridico, como seré visto mais adiante.

3 O PROCESSO DE COMPREENSAO A LUZ DA FENOMENOLOGIA DE MARTIN
HEIDEGGER

Martin Heidegger (1889-1976), considerado o filosofo aleméo mais influente e
importante do século XX, em razdo de sua obra mais conhecida “Ser e Tempo”,
propde-se a realizar uma verdadeira destruicdo do pensamento ontoldgico ocidental,
por meio de uma nova perspectiva filoséfica?s.

Claramente, Heidegger € um admirador das obras de Edmund Husserl, tanto
que nas versdes de seu livro “ser e tempo” antes do periodo do Nazismo, fez uma
dedicatéria inicial ao seu mestre por razao de sua “veneragao e amizade”.

Heidegger, partindo do método fenomenoldgico, vai ser mais radical, com o
objetivo de romper com a ideia da existéncia de uma esséncia separada dos seres
vividos. Por isso, desenvolve a sua teoria tendo como base o foco no sentido do ser,
0 que pode ser verificado a partir do texto “Que é Metafisica?”, em que esclarece que
durante muito tempo a filosofia até teria se preocupado apenas com “o que € o ser?”,

mas nao havia se questionado sobre “qual o sentido do ser?”.24

22 GUIMARAES, Aquiles Cértes. Op. cit., p.76.

23 MARCONDES, Danilo. Op. cit., p. 299.

24 HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica?. Traducdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979,
livro digital. (Colecdo Os Pensadores), p. 5.



Para tanto, destaca que a filosofia ocidental quando buscou responder ao
guestionamento sobre “0 que €” se voltou para Deus, enquanto ser universal, e para
a subjetividade, como na obra de Descartes?®. Nessa construcéo, ao longo de sua
historia, muitos pensadores passaram a desenvolver a ideia de um ser transcendental
diferente de um ente fisico no mundo, que deveria ser buscado e alcancado.

Heidegger afirma que na busca pela esséncia de Husserl ainda ha
transcendéncia, pois ainda ha uma consciéncia que transcende e representa todos os
vividos. Por isso, ele tenta romper com a ideia de esséncia e vai construir a ideia de
que so existe o ser, enquanto sujeito de compreensdo, no mundo, consigo mesmo e
em relacdo aos outros.

Assim, “0 ente s0 é — e portanto sO pode ser percebido pelo ser-ai — no seu ser.
N&do ha ser sem ente, porém o ente ndo pode ser compreendido fora do ser”6. A
diferenca entre um ente e outro é a diferenca 6ntica e a diferenca ontologica € a
diferenciacéo do ente e do seu ser. E esta diferenciacio entre o ente e seu ser que
constitui a esséncia da metafisica, a sua meta. Logo, ser € ser do ente, 0 ente é o0 ente
do ser; ser e ente aparecem sempre no mesmo modo a partir da diferenca.

Para Heidegger, para compreender a existéncia cientifica, entdo devemos
dizer: “aquilo para onde se dirige a referéncia ao mundo € o préprio ente — e nada
mais. Aquilo de onde todo o comportamento recebe sua orientacdo é o proprio ente —
e além dele nada. Aquilo com que a discussao investigadora acontece na irrupcao é
o préprio ente — e além dele nada.”.?’

Para tanto, ele cunha o termo Dasein para se referir ao “Ser-ai, ser-no-mundo,
presenca’, isto €, um ser que se encontra no mundo em uma abertura de
possibilidades de sentido, em determinado tempo e historia, que esta sendo e que

tende a antecipar-se. Explicando o Ser em Heidegger, Rafael Oliveira destaca que

0 conceito de ser ndo é algo que se possa manipular como um objeto,
tampouco descrevé-lo teoricamente como se faz com um ente. Ser,
em Heidegger, é um conceito operativo o que implica dizer: sempre

25 DESCARTES, René. Regras para a Direcdo do Espirito. Tradugdo de Joao Gama. 12 ed. Lisboa:
Editora Edi¢des 70, 2017, p. 6.

26 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O conceito de principio entre a otimizacado e a resposta correta:
aproximacdes sobre o problema da fundamentacdo e da discricionariedade das decis6es
judiciais a partir da fenomenologia hermenéutica. Dissertacdo Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, 2007, p. 21.

2T HEIDEGGER, Matrtin. Op. cit., p. 5. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo: Fausto Castilho.
Séo Paulo: Editora da Unicamp, 2012, p. 515.



gue lidamos com algo ou pensamos sobre algo, ja aconteceu o ser.
Esse ser sempre acontece num horizonte de sentido, que jamais
chegara a integralizar-se e que ndo pode ser alcancado em sua
plenitude. Ou seja, o ser ndo representa uma simples realidade, mas
sempre estéa ligado a uma determinada possibilidade.?®

Heidegger acrescenta a fenomenologia ao nos atrair para o “eu no mundo”, as
coisas como realmente sdo. Por exemplo, ndo € necessariamente questionar o que é
uma mesa, mas porque essa mesa esta ali. Encontrar-se no mundo é sempre ja um
encontrar-se no mundo em uma situacédo de compreensao das situagdes ou contextos
peculiares em que o Dasein sempre se encontra inserido.

Assim, enquanto ser no mundo, o Dasein pode se manifestar de forma
auténtica ou inauténtica. Enquanto inauténtico, o Dasein é impessoal e se encontra
em estados de existéncia que o afastam de si proprio, como o falatério, a ambiguidade
e a curiosidade. E a consciéncia que apela para este retorno do ser a si mesmo,
portanto, apela para que o ser se afaste de tudo aquilo que o torna inauténtico, isto é,
de todas as suas preconcepcfes e prejuizos. Nesse caminho, o ente em sua
totalidade somente pode se encontrar em siléncio, afastando-se dessas distracfes do
pensamento.

A totalidade de nosso poder ser nos revela como ser para morte (aquilo que
pode ser e 0 que ndo pode ser) e a voz de nossa consciéncia conclama de nossa
existéncia cuidado. Apelo que nos convoca para aquilo que em nds € cuidado para
cuidar de nosso poder ser. Cuidado para nosso existir como temporalidade e finitude.
Nessa linha, a tese de Heidegger era: “o proprio ser é tempo”°.

E precisamente porque o Dasein é ser-no-mundo que é cura (cuidado). Esta
cura também se desdobra nas trés dimensdes da temporalidade da existéncia do
Dasein (ser-em; ser junto a; ser-com). Enquanto cura, o Dasein é sempre ja ser-no-
mundo, como facticidade, que, portanto, remete a dimens&o temporal do passado. E
ser-junto-a, esta condicéo fatica indica a condi¢cdo temporal do presente; o Dasein é

também antecipacdo existencial (poder-ser), futuro®.

28 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 21.

29 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6-
fica. Traducéo de Flavio Paulo Meurer. v. 1. 32 Ed. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 389.

%0 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo: Fausto Castilho. Sdo Paulo: Editora da Unicamp,
2012, p. 549.



10

Heidegger aponta momentos da experiéncia vivencial (enquanto ser-no-
mundo) que permitem encontrar o ente em sua totalidade, s&o eles o tédio, a alegria
e a angustia. Entre essas experiéncias, enquanto tédio e alegria representam um
momento passageiro de o ser encontrar-se consigo mesmo, afirma Heidegger que a
angustia é mais profunda, é a Unica que ndo possui fundamento (ndo tem fundo),

portanto, revela o ser no nada.

“Na angustia — dizemos nds — “a gente sente-se estranho”. O que
suscita tal estranheza e quem é por ela afetado? Nao podemos
dizer diante de que a gente se sente estranho. A gente se sente
totalmente assim. Todas as coisas e n0s mesmos afundamo-nos
numa indiferenca. Isso, entretanto, ndo no sentido de um simples
desaparecer, mas em se afastando elas se voltam para nés. Esta
afastara-se do ente em sua totalidade, que nos assedia na
angustia, nos oprime. Ndo resta nenhum apoio. SO resta e nos
sobrevém — na fuga do ente — este nenhum. A angustia manifesta
o nada.”®!

A angustia, para Heidegger, ndo € um sentimento emocional, mas pode ser
compreendida como “inquietacédo”, “lugar de questionamento”, “momento que nos
corta a palavra” e “que nos emudece”.

A angustia pode ser compreendida como 0 momento em que 0 ser nao tem
resposta sobre aquilo que esta se apresentando diante dele, € nesse instante que o
homem faz uma retomada da historia de sua existéncia e toma consciéncia de sua
finitude e temporalidade. E na angustia que o Dasein é experiéncia concreta, ele toma
consciéncia de que ele é essencialmente temporal e aberto para diversas
possibilidades. Assim, o Dasein é s6 compreensao.

E a percepcdo de que a existéncia humana é finita e se volta para a morte. O
Dasein se abre para a possibilidade mais extrema de sua existéncia, € aquela que é
capaz de anular todas as possibilidades (é a condicdo extrema do ser para a morte).
O ser é enquanto projetar-se, antecipagdo mais propria do que o antecipar-se ao
préprio poder-ndo-ser (ou seja, para a propria morte).3?

Como a angustia ndo tem fundo, remete a um nada, remete a propria condi¢ao

de ser-no-mundo; ser-aberto. Assim, pelo pensamento, o Dasein pode ingressar no

81 HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica?. Traducdo de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979,
livro digital. (Colecéo Os Pensadores), p. 5.

82 BOUTOT, Alain. Introducédo a filosofia de Heidegger. Portugal: Biblioteca Universitaria. 1991, p.
38.



11

ser enquanto tal, pois se encontra suspenso no nada, momento em que se encontra
além do ente (transcendéncia).

A angustia nos coloca diante de um nada. Nao se prende a nenhum objeto. Nao
tem fundo. Remete a nossa pura condi¢cdo de ser no mundo (de estar aberto a). E a
angustia que nos permite acessar emocionalmente a nossa posi¢cado de abertura e
exposi¢cdo ao mundo.

E, nessa fuga de sentido, o Dasein pode experimentar-se entéo, liberado,
enquanto abertura de possibilidades; pura liberdade de escolha. Uma escolha que se
da radicalmente em si mesmo e de si mesmo. Sem angustia ndo h& possibilidade de
liberdade.

O método fenomenoldgico comporta trés processos: reducdo, destruicdo e

construcdo®3, que foi assim expresso por Heidegger:

“A filosofia somente se pde em movimento por um peculiar salto da
prépria existéncia nas possibilidades fundamentais do ser-ai, em sua
totalidade. Para este salto sdo decisivos: primeiro, o dar espaco para
0 ente em sua totalidade; segundo, o abandonar-se para dentro do
nada, quer dizer, o libertar-se dos idolos que cada qual possui e para
onde costuma refugiar-se sub-repticiamente; e, por Ultimo, permitir que
se desenvolva este estar suspenso para que constantemente retorne
a questdo fundamental da metafisica que domina o préprio nada: Por
gue existe afinal ente e ndo antes Nada?"*

Assim, enquanto Husserl trabalhava com o problema da finitude do
conhecimento, buscando a esséncia ou fundamento originario, Heidegger
desenvolveu a sua filosofia voltada para o problema da finitude do homem como um
ser-no-mundo®. Ele substitui o termo “dado” — fruto da fenomenologia de Husserl —
por “acontecer” que aponta para a compreensdo do ser na abertura do ser-ai.®®

A teoria sobre o Ser desenvolvida por Heidegger também vai modificar a
estrutura da metafisica, em relacdo aos métodos para a construgéo do conhecimento.
Heidegger rejeita os métodos tradicionais logicos de interpretacdo, e o faz isso

principalmente com o principio da ndo-contradicdo, ao afirmar que o nada como

33 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 20.

34 HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica? Tradugao de Ernildo Stein. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979,
livro digital. (Colec@o Os Pensadores), p. 11.

35 ALVES, Marcos Alexandre. O pensar filosofico — fazer filosofia pressupde filosofar. In. Ethic@.
Florianépolis, v.10, n. 1, p. 157-178, Jun.2011, p. 169

36 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 23.
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procedimento de negacdo € ato especifico do entendimento, ndo € aplicacdo de
método logico.

Veja que Heidegger diz que se utilizarmos os métodos légicos tradicionais de
negacdo, o nada nos chegara ja tarde. Antes disso, porém, o nada nos visita,
justamente com a fuga do ente em sua totalidade (na compreensdo do ser-ai em
presenca; em sua vinda), antes de qualquer formulacdo expressa de enunciagao
negativa.

Importante perceber que, nesse inicio, Heidegger desenvolve a estrutura da
pré-compreensao, de modo que o compreender “é a forma originaria de realizagao da
pré-senca, que é ser-no-mundo, na medida em que é poder-ser e ‘possibilidade™?".
Na obra que estamos analisando, jA € indicativo de que todo processo
compreensivo/interpretativo se perfaz em trajetéria circular de “ida” e “volta” do ser do
ente humano ao ser do ente em andlise, que compreendido, pode, via tal processo de
retorno, ser interpretado.

Por isso, qualquer método de interpretacdo chega tarde, pois ndo ha prévio
acesso aos entes mundanos sem que ja tenha havido compreensao. Assim, resta a
investigacdo do sentido do ser dos entes mundanos, valer-se desse circulo para,
retornando aos proprios prejuizos, questiona-los, a fim de eleger os que efetivamente
forneceram a interpretacdo correta sobre o objeto compreendido, e poder
efetivamente dizer algo sobre o mundo em torno de si

Nesse sentido, Gadamer, comentando a estrutura da pré-compreensdo em
Heidegger, chama a atencao para o fato de que “toda interpretagéo correta tem que
proteger-se contra a arbitrariedade da ocorréncia de ‘felizes ideias’ e contra a limitagéao
dos habitos imperceptiveis do pensar, e orientar sua vista ‘as coisas mesmas’ (que
para os filosofos sdo textos com sentido, que também tratam, por sua vez, de
coisas)”8. Esse processo de compreensdo iniciada por Heidegger deu inicio ao que
se chamou de giro ontolégico-hermenéutico3®.

Portanto, para Heidegger, em razdo de nossa finitude ndo podemos

compreender a totalidade do ente em si, mas podemos nos encontrar em meio ao

87 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducado de Flavio Paulo Meurer. v. 1. 32 Ed. Petropolis: Vozes, 1997, p. 392.

38 |bid., p. 392.

89 STEIN, Ernildo. Histéria e Ideologia. Porto Alegre: Movimento, 1972, p. 11-19.
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ente em sua totalidade constantemente em nossa existéncia. E podemos fazé-lo por
meio de nosso cotidiano, que retém vagamente o ente em uma unidade de totalidade.

Essa breve analise da teoria sobre o Ser desenvolvida por Heidegger da bases
para a superacdo da postura objetivamente sobre o mundo, considerando o mundo
concreto e 0 homem em sua existéncia. Tal contribuicao influenciara o mundo juridico,

como serd visto mais adiante.

4 REFLEXAO SOBRE O DIREITO A PARTIR DA FENOMENOLOGIA

Questionamentos devem surgir sobre a relacdo entre o pensamento
fenomenoldgico com o Direito e, principalmente, com 0s processos estruturais.

Assim, comecamos a construir a presente relacao na tentativa de compreender
o fendbmeno designado pelos processos estruturais e entender como 0 método
fenomenoldgico de pesquisa nos auxilia na compreensédo de seu conceito, quanto na
identificacdo de suas possibilidades de existéncia.

Nesse sentido, acertou Aquiles Coértes Guimardes, em sua fenomenologia
juridica, ao afirmar que “ciéncia sem filosofia € cega, uma vez que se dispensa de
preocupar-se com os sentidos dos fatos.”*°. O presente trabalho objetiva justamente
chamar a atenc@o para a necessidade da reflexdo filoséfica sobre os conceitos
indeterminados, genéricos e abstratos cunhados no ambito do Direito, com foco
especialmente no termo “processos estruturais”.

A transcendéncia do comportamento humano frente a moderna ciéncia juridica
se d& pelo emaranhado de objetos, normas juridicas, principios e valores que
objetivam o pensamento do Direito, de modo que o Direito apenas € em seu sentido
positivo.*!

Como entdo a fenomenologia, a partir do estudo da esséncia, pode auxiliar o
estudo do Direito? E o que Aquiles Guimarées destaca:

Esse mostrar-se (fenbmeno) 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 ndo se oculta na temporalidade, mas se revela
imediatamente aos atos perceptivos e descritivos das suas esséncias.

40 GUIMARAES, Aquiles Cértes. Op. cit., p. 75.
41 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 113.
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A fenomenologia juridica se recusa a aguardar que o ser do Direito Ihe
dirja a palavra. Ele serd sempre manifesto na concretude da sua
presenca como objeto oriundo da atividade criadora do espirito.*?

Ora, pensar o Direito a partir de uma concepcéo fenomenolégica é ver como o
objeto se mostra na organizacdo dos sistemas juridicos. Enquanto as leis séo
contingentes, as esséncias relativas aos conceitos que fundamentam o Direito séo a-
temporais, a-historicas e, de certo modo, universais. Enquanto a sociedade, o Estado
e o Direito se transformam constantemente e podem até desaparecer, a esséncia
dessas estruturas permanece imutavel dentro de certo mundo de sentido*.

Desse modo, na perspectiva fenomenoldgica, o fundamento de todas as coisas
€ 0 mundo da vida, em que a sociedade antecede o Direito, tendo a consciéncia o
papel de descrever as suas esséncias e refletir sobre as suas conexdes de sentidos
do mundo.

Nesse sentido, a fenomenologia juridica desenvolvida por Aquiles Cértes
Guimaraes, com o olhar voltado para a realidade normativa brasileira, destaca no
direito duas ordem de fundamentos: o fundamento de segunda ordem, que seria “o
suporte factual ou normativo™4, e o fundamento de primeira ordem, o qual
verdadeiramente € expressao fenomenoldgica, pela sua prépria origem fundante da
estrutura essencial do Direito que antecede a norma, pois “provém de suas esséncias,
dos sentidos que caracterizam 0s seus objetos que, por sua vez, sdo o resultado da
atividade intuitiva da consciéncia doadora de sentidos ao mundo.”*

Na area do direito, as pesquisas costumam se basear em teorias
generalizantes, ndo havendo um cuidado para o desenvolvimento de pesquisa
qualitativa, que é o cerne da discusséao travada por Husserl. O presente método pode
ser utilizado no Direito, pois seu objetivo serd analisar determinado fenémeno

especifico, buscando sempre a compreensao desse fenbmeno em sua esséncia.

42 GUIMARAES, Aquiles Cértes. Edmund Husserl e o Fundamento Fenomenoldgico do Direito. In.
Cadernos da EMARF, fenomenologia e direito. Rio de Janeiro, v.2, n.1, p. 1-120, abr./set.2009, p.
76-77.

43 |bid., p. 76.

44 |bid. p.77.

45 |bid. p.77.
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N&o se trata apenas de aplicar o método fenomenologico ao Direito, mas de
perceber que todo processo compreensivo em torno dos conceitos juridicos carrega
esse elemento hermenéutico.*6

Nesse sentido, o pesquisar do direito nha construcdo de uma pesquisa série e
rigorosa é direcionado para um caminho inicial de “suspens&o” de todo o contato
anterior com o tema de estudo ou de pesquisa, eliminando as preconcepc¢des ou
prejuizos enraizados que limitam a apreensédo dos fendbmenos como eles sdo em si
mesmos.

E importante perceber que o Direito esta relacionado com a esséncia dos
conceitos e significacdes envolvidas no fendmeno juridico, principalmente na area de
processos civil, em que conceitos juridicos abertos e indeterminados sdo utilizados
sem a devida compreensao de seus fundamentos.

Ademais, diversos institutos sdo desvirtuados de sua esséncia a depender de
determinada movimentacdo juridica, social, econ6mica e politica, a partir de
perspectivas legitimadoras como decisdes das Cortes Supremas, € 0 caso, por
exemplo, do principio da boa-fé, da razoabilidade, da proporcionalidade, da seguranca
juridica, entre outros.

Assim, a percepcdo de o0s conceitos técnicos como efetivamente sao
apreendidos é essencial para a compreensdo do mundo juridico, devendo os
operadores do direito realizarem constantemente esse exercicio de retorno histérico
para compreensdo de seus sentidos, significados, amplitudes e consideracdes.

Pois bem. Um estudo sobre os direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo demonstra bem isso, pois a expressao generalizada e abstrata de direitos
nao da conta da esséncia desses direitos tampouco da sua efetivacdo no mundo dos
vividos. E questionar ndo o que é a proporcionalidade garantida pela Constituicao,
mas qual a esséncia do postulado da proporcionalidade? Assim, 0 que constitui o seu
Ser € sua esséncia ou referéncia de sentido, do qual podemos compreender o que é
a proporcionalidade e por que esta inscrita como uma protecdo fundamental. Caso
contrario, o fundamental seria apenas o que estd previsto no texto constitucional
(fundamento positivo).

Eis a questdo que a fenomenologia acrescenta ao Direito: o Direito ndo é so

norma legislada e escrita, tampouco processo de subsuncéo entre os fatos e a norma.

46 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 26.
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O Direito é processo de compreensao, o que permite a percepc¢ao, intuicao e descricdo
das suas esséncias, afastando o risco de relativismos epistemolégicos e éticos*’.

E justamente essa contribuicdo que serd, posteriormente, desenvolvida por
Lénio Steck, com a teoria da interpretacdo, em que os textos juridicos ndo possuem
completude enquanto objeto de andlise (0 sentido do texto ndo reside em sua
“esséncia”). Assim, ndo tém morada exclusiva no texto, mas no proprio processo
compreensivo/interpretativo entre o ser do ente em analise e o ser do ente humano
que, compreendendo como um existencial, se relaciona com o ser dos entes
mundanos compreendendo-os, desde sempre.*®

Inclusive, nesse contexto, a leitura da obra de Heidegger remete para a
importancia do Direito no plano concreto, material e vivido da realidade (o “eu”
concreto).

Percebe-se que a aplicacdo do método eidético pode desvencilhar o objeto
pesquisado (esséncia) de sua verdade (realidade concreta), por, em alguns
momentos, haver certo distanciamento entre eles, principalmente no ambito do Direito,
em que a verificacdo da esséncia de determinados fenbmenos como, por exemplo, a
compreensao dos principios fundamentais, pode ndo corresponder exatamente a sua
eficacia concreta (forma como os fenédmenos sao percebidos “em si mesmos”).

Para Heidegger, a compreenséo voltada para os textos, assume uma dimenséo
ontolégica, visando a compreensdo do ser do Ser-ai. Isto €, ele crava a reflexao

filoséfica na concretude, no plano pratico e precéario da existéncia humana®.

47 Ver: “Néo se trata de descrever os fatos e subsumi-los as regras que os disciplinam, como acontece
quando invocamos a acéo jurisdicional para tornar efetiva uma pretenséo. Essa descricdo e subsungéo
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, intuicdo e descricdo das suas esséncias é a explicitagdo do
ser do Direito na sua verdade radical, afastando o risco do relativismo de nefastas consequéncias
epistemoldégicas e éticas. A evidéncia juridica se revela na pureza das esséncias provenientes 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 Gltimo
de toda possibilidade da sua evidenciacdo.” GUIMARAES, Aquiles Cértes. Op. cit., abr./set.2009, p.
78-79.

48 STRECK, Lenio. Hermenéutica constitucional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz
Freire (coord. de tomo). 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2021.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/18/edicao-2/hermeneutica-constitucional.
49 STEIN, Ernildo. Historia e Ideologia. Porto Alegre: Movimento, 1972, p. 18-19.
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Lénio Streck destaca a importancia da absorcao pelo direito da hermenéutica-
ontoldgica que culminou na superacdo da hermenéutica juridica baseada em teses

exegético-dedutivistas-subsuntiva:

Trata-se de superar a probleméatica dos métodos, considerados pelo
pensamento exegético-positivista como portos seguros para a atribui-
¢do dos sentidos. Compreender ndo é produto de um procedimento
(método) e ndo é um modo de conhecer. Compreender €, sim, um
modo de ser, porque a epistemologia é substituida pela ontologia da
compreensao.

Uma hermenéutica juridica capaz de intermediar a tensao inexoravel
entre o texto e o sentido do texto ndo pode continuar a ser entendida
como uma teoria ornamental do Direito, que sirva tdo-somente para
colocar capas de sentido aos textos juridicos. No interior da virtuosi-
dade do circulo hermenéutico, o compreender ndo ocorre por dedu-
¢do. Consequentemente, o método (o procedimento discursivo) sem-
pre chega tarde, porque pressupde saberes tedricos separados da re-
alidade.

Antes de argumentar, o intérprete jA compreendeu. Esta é uma con-
quista da Critica Hermenéutica do Direito (ver Licdes de Critica Her-
menéutica do Direito, segunda edicéo, pela Livraria do Advogado),
pela qual ndo se interpreta para compreender, mas, sim, compreende-
se para interpretar. A compreensdo antecede, pois, qualquer argu-
mentacao. Ela é condicéo de possibilidade. °

Assim, a hermenéutica-ontoldgica ensina que nao se deve aceitar aquilo que
estd imposto sem que haja uma compreensédo de forma transcendencial, isto €, ultra-
passando as fronteias do ser e do proprio ser.

Ainda sobre as influéncias de Heidegger no Direito, h4 quem entenda que sua
ideia de finitude e facticidade desagua na possibilidade do mundo juridico, inclusive
suscitando possivel influéncia da fenomenologia nas ideias desenvolvidas por Miguel
Reale, em sua teoria da tridimensionalidade do direito®*.

Importante pontuar que ha quem identifique obstaculos para a andlise fenome-

nolégica na ciéncia juridica, considerando que o método fenomenoldgico € pouco

50 STRECK, Lenio. Hermenéutica constitucional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz
Freire (coord. de tomo). 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2021.
Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/18/edicao-2/hermeneutica-constitucional
51 DUARTE, Francisco Carlos; FONSECA, Felipe Duarte Almeida da. Fenomenologia hermenéutica: o
Direito na visada de ser e tempo de Heidegger. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrénica. Vol.
19, n. 2, Mai-Ago.2014.
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transparente, e, em razao disso, ha dificuldade na verificabilidade dos seus resultados
e de adaptacdo de suas premissas a mutabilidade do Direito®2.

Seguindo um raciocinio semelhante, a hermenéutica da facticidade de Heide-
gger, com base em uma vivéncia subjetiva, € criticada em sua utilizacdo na area do
Direito, por sobrevalorizar a compreensdo em detrimento da explicacdo e da argu-
mentacao, que dificulta a comunicacéo racional®.

Tais criticas ndo sdo adequadas, pois ndo se esta pregando a utilizacdo de um
método Unico>*, mas se esta propondo a fenomenologia como um caminho em deter-
minados momentos para enfrentar problemas de fundamento e de compreensao na
area do Direito, diante de conceitos juridicos indeterminados e fendmenos nao positi-

vados.

5 NECESSIDADE DE RETORNO A ORIGEM DO PROCESSO ESTRUTURAL E
ESCLARECIMENTOS CONCEITUAIS

Apos abordarmos de forma breve as principais contribuicdes da fenomenologia
para o Direito, a partir das obras de Husserl e Heidegger, chega-se ao momento de
utilizar-se deste conhecimento para auxilio na compreensdo do fenémeno juridico
denominado “processo estrutural”.

Como ja dito, o pensamento tem se ocupado pela busca do fundamento das
coisas, com o objetivo de tornar claro o que é a coisa e como ela se da no mundo®®.
O Direito, analisado sob a ética de principios e regras, encontra seu fundamento
origindrio a partir dos valores instrumentalizados no texto constitucional, como
resultado da intencionalidade do legislador.5®

Nesse sentido, ap6s o processo de constitucionalizacdo brasileiro, coloca-se

em nossa ordem juridica como parametro de interpretacdo e aplicacdo do Direito 0os

52 LARANJA, Anselmo Laghi; BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo. A fenomenologia de Edmund
Husserl e direito: caminhos e obstaculos. Revista da Faculdade de Direito — UFPR. Curitiba, vol. 63,
n.1, Jan./Abr. 2018, p. 189.

53 KRELL, Andreas Joachim. A hermenéutica ontologica de Martin Heidegger, o seu uso da linguagem
e sua importancia para a area juridica. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n.
113, jul./dez.2016, p. 139.

54 Nesse sentido, ver: FEYERABEND, Paul. Tratado contra el método: esquema de una teoria
anarquista del conocimiento. Madrid: Editorial Tecnos, 1986.

5 GUIMARAES, Aquiles Cértes. Op. cit., p. 69.

56 |bid., p. 72.
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principios constitucionais processuais, destacando-se nos estudos 0 processo
coletivo como elemento de transformagéo da realidade®’.

Sobre esse processo, destaca Dinamarco que 0s principios mantém um
fundamento perene em relacéo a sua “ideia-mestra”, mesmo que a sua compreensao

quanto a sua extensao, aplicabilidade e significado tende a mudar com o tempo.

O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e salvaguarda dos
valores individuais e coletivos que a ordem constitucional vigente
entende de cultuar. Os principios que ela inclui ndo podem ter no
presente a mesma extensao e significado de outros tempos e regimes
politicos, apesar de eventualmente inalterada a formulacéo verbal. O
gue ha de perene nos principios € a ideia-mestra que cada um contém;
e eles sdo sujeitos a variagBes historico-culturais no tempo e no
espaco, no tocante a sua extensao e a interpretacdo que merecem
dentro de cada sistema constitucional®®

Ao que parece, a compreensdo de Dinamarco sobre 0s principios processuais
e sua mutacao perpassa pelos estudos desenvolvidos pela fenomenologia de Husserl
a Heidegger, e demonstra como ambas as teorias tendem a se complementar. De um
lado, porque o retorno ao fundamento (as coisas mesmas) ressalta aquilo que ha de
perene nos principios (a sua “ideia-mestra”); enquanto a ideia de ser-no-mundo como
abertura de possibilidade de sentido, permite que haja uma efetiva compreenséo e
interpretacdo dos principios, para sua efetiva aplicabilidade.

Tomando como base a fenomenologia Heideggeriana, Rafael Oliveira comenta

0 porqué de a igualdade ser considerada um principio. Em sua resposta, pontua

em qualquer caso concreto estard em jogo o problema da igualdade,
gue sempre funcionard como um todo referencial para determinacdo
das regras que irdo construir a regulamentacdo daquele caso na
decisdo do juiz. Esta, por sua vez, ndo podera ser tomada de forma
aleatéria, mas sim de acordo com a historia institucional (leis,
precedentes, Constituicdo) e pelos principios morais que ordenam, de
modo coerente, a comunidade. [...] Nos principios se manifesta o
carater da transcendentalidade. Em todo caso compreendido e
interpretado ja sempre aconteceram o0s principios — e néo o principio.>®

57 ZANETI JR., Hermes. Os direitos individuais homogéneos e o Neoprocessualismo. In. O novo
processo civil coletivo. Coord. Guilherme José Purvin de Figueiredo; Marcelo Abelha Rodrigues. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 139.

58 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Editora Malheiros
Editores LTDA. 2003, p. 33-34.

59 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Op. cit., p. 188-189.
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Dessa forma, a complexidade das relagbes, o aumento e a repetitividade dos
conflitos em sociedade repercutem diretamente na ordem juridica e exigem respostas
de todos os setores do Estado - Poder legislativo, executivo e, principalmente, o
judiciario. Atendendo aos deveres de eficiéncia, o sistema tem desenvolvido novos
mecanismos.

E nesse sentido que surge o processo estrutural como uma categoria a ser
compreendida a luz do método fenomenologico.

Inicialmente, a questdo se coloca diante da criacdo de um termo em contexto
brasileiro que esté sendo utilizado com diversos desvios de sentido e fundamento, que
tem gerado discussao sobre um processo legitimo de resolug¢édo de conflitos ou um
mecanismo discricionario imposto sem reflexdo pelo Judiciario®©.

A ideia é garantir uma reflexdo sobre o fundamento original, a compreenséao de
uma conceituagdo que melhor defina o fendmeno, e a forma como se da na realidade
juridica, que, muitas vezes, ndo encontra amparo na lei, por esta ndo evoluir no
mesmo passo que a sociedade.

O processo estrutural segundo Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira
e Hermes Zaneti Jr. é “aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado num
problema estrutural e, em que se pretende alterar esse estado de desconformidade,
substituindo-o por um estado de coisas ideal”s?.

Para a sua compreensao, 0s autores elegem um raciocinio tipolégico, em que
definem o processo estrutural a partir de suas caracteristicas, ainda que nao

essenciais e nao cumulativas.

O processo estrutural se caracteriza por: (i)pautar-se na discussao
sobre um problema estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado
de desconformidade, ou qualquer outro nhome que se queira utilizar
para designar uma situacdo de desconformidade estruturada; (ii)
buscar uma transicdo desse estado de desconformidade para um
estado ideal de coisas (uma reestruturacdo, pois), removendo a
situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementacéo
escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento bifasico, que inclua
0 reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e estabeleca o
programa ou projeto de reestruturacdo que sera seguido; (iv)

60 COSTA, Eduardo José da Fonseca Costa. Dez senBes do processo estrutural. Revista Paginas de
Direito. Porto Alegre, ano 22, n° 1581, 19 de Mai de 2022. Disponivel em: DEZ SENOES DO
PROCESSO ESTRUTURAL (paginasdedireito.com.br). Acessado 02/12/2023.

61 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters. Vol. 303, Maio/2020, p. 45-81.
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desenvolver-se num procedimento marcado por sua flexibilidade
intrinseca, com a possibilidade de adocdo de formas atipicas de
intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de alteracdo do
objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperacao judiciéria;
(v) e pela consensualidade, que abranja inclusive a adaptacdo do
processo.®?

A construcdo do processo estrutural se apresenta com 0 objetivo de alcancar
de imediato o “estado ideal de coisas”, que, para os autores, pode ser visto em um
sistema prisional com garantia de dignidade do preso, um sistema de saude universal
e isondémico, entre outros.

A concepcao formulada pelos autores aparentemente reitera aquela divisao
entre dois mundos (real e ideal): mundo fatico e mundo das ideias. Sucede que, como
visto acima, um dos objetivos da fenomenologia era justamente encerrar com essa
separagao entre “o que se conhece” e “0 que se busca conhecer’. Ademais, partem
de uma construcéo conceitual muito semelhante a filosofia ocidental ao tentar justificar
o fundamento por meio da forma de aparecimento do objeto, isto €, uma verdadeira
separacao entre sujeito e objeto.

E dizer, por exemplo, que se buscamos o fundamento de uma &rvore nio
podemos designa-la como uma jaqueira, amoreira, laranjeira, entre outros, apesar
dessas espécies serem formas de aparecimento do ente arvore, mas que nao se
confundem com ela.

Desse modo, a construcao cai na refutacado de Husserl, por isso ndo temos um
fundamento (esséncia) do processo estrutural por meio desse conceito. Pois, 0
objetivo do método fenomenoldgico ndo é apenas declarar determinada situacdo que
se pretende alcancar, mas compreender o fenbmeno, em seu passado, presente e
futuro, por isso, questiona “o que é a dignidade do preso?”, “como se da essa
dignidade?”, “o que € uma saude universal?”, “como se da essa saude universal?”, “o
gue € um sistema isonémico?”, “como ele se da?”.

Questdes essas que nao sao respondidas por um conceito topico de processo

estrutural.

62 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. Salvador: Jupodivm, 2022, p. 818. Ver também: GALDINO, Matheus Souza.
Elementos parauma compreensdo tipoldgicados processos estruturais. Dissertacdo de mestrado
na Universidade Federal da Bahia — UFBA. Programa de Pdés-graduacéo em Direito, 2019, p. 125.
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Tentando recolocar o processo estrutural, Francisco Verbic delimita-o para
“certo tipo especifico de processos colectivos, la implementacion de la sentencia
requiere que el Poder Judicial avance sobre el acionar de determinadas areas e
instituciones de otras ramas del poder publico.”®?

Verbic, portanto, delimita de forma mais concreta o conceito de processo
estrutural, voltando-se para processo que envolve interferéncia na politica publica e
que € complexo.

Tal compreenséo parece ser reflexo do marco que € considerado o surgimento
do processo enquanto estrutural, o conhecido caso “Brown v. Board”.

Em 17/05/1954, a Corte Suprema dos Estados Unidos determinou que a
segregacao racial das escolas publicas era inconstitucional, por violar o principio da
igualdade ante a Emenda 14 da Constituicdo dos Estados Unidos. Na base da deciséo
se acumularam quatro demandas, promovidas por quase 200 familias, contra quatro
diferentes estados Delaware, Carolina do Sul, Kansas e Virginia, com o objetivo de
gue as escolas passassem a receber inscricdo das criangas negras.

Assim, muitos doutrinadores associam a ideia de processo estrutural
diretamente para as estruturas burocraticas publicas, relacionadas a intervencdo em
algum governo. Sucede que, apesar de nao ter sido dito expressamente, pois a
Suprema Corte dos Estados Unidos®*, a decisdo modificou a racionalidade juridica e
a estrutura da sociedade para incluir a policia, as prisdes, 0os manicomios, as
autoridades publicas®®, além de estruturas também do setor privado que eram
dominados pela mesma racionalidade®®.

Dessa forma, o processo estrutural ndo pode ser utilizado apenas para se
referir a litigios coletivos relativos a determinada estrutura burocratica publica.

E tentando definir um conceito voltado para a origem do processo estrutural

que Edilson Vitorelli o define como “um processo coletivo no qual se pretende, pela

63 Tradugao libre: “certo tipo especifico de processos coletivos, a implementagdo da sentenga requer
que o Poder Judiciario avance sobre o atuar de determinadas areas e instituicdes de outros ramos do
poder publico.” VERBIC, FRANCISCO. Ejecucién de sentencias en litigios de reforma estructural en la
republica argentina dificultades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas
decisiones. In. Processos estruturais. Org. Sérgio Cruz Arenhart, Marcio Félix Jobim. Salvador:
Juspodivm, 2017, 63.

64 PUGA, Mariela. La lites estructural em el caso Brown v. Board of Education. In. Processos
estruturais. Org. Sérgio Cruz Arenhart, Marcio Félix Jobim. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 117.

55 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. Cit., p. 812.

66 Sobre as leis Jim Crow e sua influéncia sobre a estrutura segregacionista americana. EUA. Lei Jim
Crow. Disponivel em: https://jimcrowmuseum.ferris.edu/what.htm. Acessado em: 04/12/2023.
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atuacdo jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagéo pelo modo
como funciona, originando um litigio estrutural.”®’

Em relacdo ao seu conceito, algumas controvérsias surgem sobre se 0 seu
cabimento apenas se refere a uma situagao de ilicitude. No caso, alguns doutrinadores
entendem que o processo estrutural foi cunhado em um contexto em que também se
refere a uma situacdo de desconformidade, que pode ser licita®®, como, por exemplo,
a recuperacéo judicial®® ou faléncia de uma empresa, por insuficiéncia financeira sem
relacédo de violagdo aos deveres legais.

Por essa razao, no intuito de descortinar a esséncia do processo estrutural, a
sua conceituacdo se refere a um processo de aspecto coletivo, com atuacao
jurisdicional, que visa a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica ou
privada, que por seu funcionamento causa a ocorréncia de violagao(ilicito) ou
desconformidade (licito).

Retornando, pois, a compreensao do processo estrutural a partir do caso Brown
vs. Board, percebe-se que houve um clamor para que a situacdo fosse tratada de
forma diversa da racionalidade normativa. Assim, destaca Mariela Puga que a deciséo
no caso foi “produto de um acto linguistico de instauracion de sentido”’°, em que se
permitiu a “experimentacion sobre formas de pensar la clausula de igualdad y la
clausula antiesclavista com um contenido material”.71 Isto é, houve necessidade de
retomar ao fundamento (“ideia-mestra”) do principio da igualdade para a verificacdo
de que o sistema era inconstitucional. Uma verdadeira expressdo do método

fenomenoldgico, na busca pela esséncia mesma.

67 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de processo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, outubro/2018, v.
284, p. 333-369.

68 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit.,, p. 817.
FRANCISCO, José Carlos; ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro. Brown vs. Board of Education of
Topeka e sua influéncia no processo estrutural brasileiro: utilizagdo restrita e estratégica. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais RBEC. Belo Horizonte, ano 16, n. 50, p. 133-153,
jul./dez.2022, p. 193.

69 BATISTA, Felipe Vieira. A recuperacao judicial como processo coletivo. Dissertagdo de Mestrado
na Universidade Federal da Bahia (UFBA). Programa de Pés-graduacao em Direito, 2017, p. 118.

70 Tradugao livre: “produto de um ato linguistico de estabelecimento de sentido”.

7t Tradugao livre: “experimentacdo sobre formas de pensar a clausula de igualdade e a clausula
antiescravista com um conteudo material’. PUGA, Mariela. La lites estructural em el caso Brown v.
Board of Education. In. Processos estruturais. Org. Sérgio Cruz Arenhart, Marcio Félix Jobim.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 117.
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No ordenamento juridico brasileiro ndo é diferente. Ora, constantemente diante
da auséncia de norma legal é necessario se trabalhar com os conceitos juridicos
indeterminados, que demandam uma busca sempre constante pela compreenséao de
seu fenémeno.

Veja que esse tratamento de conflitos extremamente complexos perpassa,
muitas vezes, pela compreensdo do fendbmeno antes de qualquer interpretacdo ou
propositura de solucdes.

E também o que destacou Edilson Vitorelli, pois ao versar sobre litigio
complexo, “havera possibilidade de que essa tutela se revista de multiplas formas e
nao sera claro, ex ante, qual, dentre as possibilidades, é a mais eficaz para a
reparacao ou a prevencao da lesdo ao bem juridico. Também néo restara claro qual
a pretensdo desejada pela coletividade lesada”.”?

Por essa razao, diz-se que processos complexos envolvem mais do que uma
aplicagdo do Direito, pois se exige compreenséao sobre a eficiéncia, a economicidade,
a proporcionalidade, a desejabilidade para a sociedade, de determinada solugdo.”

Nesse sentido, importante esclarecer a presente relacdo com a hermenéutica-
ontolégica de Heidegger, com a permissdo para abertura de possibilidade para o
fendbmeno. Face a qualquer texto nossa tarefa € néo introduzir, direta e acriticamente,
nossos proprios habitos ou interpretacdes. E, antes, compreender os fatos a partir do
héabito e dos agentes em relacdo com eles.’

Recentemente tivemos uma experiéncia com um processo reconhecido como
estrutural, distribuido na acao civil publica n°® 0811930-91.2016.4.05.8100, em que se
requereu a realizacdo de 4000 (quatro) mil cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara.
Para atender a demanda gigante de pessoas que se encontravam na fila de cirurgias,
os advogados responsaveis pelo caso nao sabiam como cumprir a decisao.

Tal fato pode ser equiparado a situacao da “angustia” narrada por Heidegger,
pois, diante de determinado problema complexo, ndo se sabia nem por onde comecar.
Ao encara-lo, os responsaveis colocaram-se em uma posi¢cao de “suspensao no nada”
para encontrar as possibilidades de solu¢do (ou sentido). Isto é, perceberam, por

intuicdo, que precisavam conduzir o processo de forma diferente.

72 \VITORELLI, Edilson. Processo Coletivo e Direito a participacdo. Sdo Paulo: Editora Juspodivm,
2022, p. 28.

73 |bid. p. 28.

4 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p. 402.



25

Assim, foram realizadas diversas audiéncias com o0s envolvidos para
compreender cada realidade de cada pessoa que estava na fila e o fenobmeno como
um todo. Somente depois de reunir-se com todos, com as autoridades publicas e
responsaveis pelas areas fins, percebeu-se que o sistema de saude nao tinha
capacidade para atender a toda demanda, por isso foi organizada uma fila, na qual os
pacientes sdo chamados por ordem de indicacdo cirargica e de categorizacdo de
risco, com um gerenciamento mais apurado da fila de cirurgias.”

E um caso que demonstra uma racionalidade juridica diferente da subsunc&o
entre fato e norma, por um movimento anterior de compreensao. Essa compreensao
permitiu a interpretacdo do caso e a proposi¢cao da melhor possibilidade de solugéo,
entre todas as outras possiveis. Veja, poderia o Estado continuar a tratar cada caso
separadamente e atender de acordo com as ordens judiciais liminares (sem respeito
a fila de espera e aos graus de urgéncia), também poderia o Estado ndo cumprir a
decisdo ou nada fazer para melhorar o atendimento. Mas nenhuma dessas opc¢des
era a mais eficiente ou mais desejavel.

O Direito parece fazer um movimento em que o0 sujeito se utilizando dos
métodos j& postos (ex. analogia, sistematico, ndo-contradicao etc.) tenta compreender
os fendmenos que Ihe aparecem. Nesse sentido, a fenomenologia Heideggeriana
apresenta a compreensao antes mesmo do método, o que permite que o Direito ndo
se petrifigue na legislacdo, mas que se dé abertura de possibilidades de sentidos para
os fenbmenos que lhes sdo apresentados, com ressignificacbes e ampliacbes de
sentido.

Assim, ao lidar com o processo estrutural fluido, complexo e conflituoso, o
operador do direito € chamado a primeiro tentar compreender o fenbmeno que se
apresenta para, em seguida, interpreta-lo e dele poder tratar. Nesse caso, 0
paradigma para a atuac¢do do advogado € agir por intuicdo, e para o juiz é voltar-se
para a efetivacéo do direito material.

> GALDINO, Matheus Souza. Elementos para uma compreensao tipolégica dos processos
estruturais. Dissertacdo de Mestrado na Universidade Federal da Bahia. Programa de P4s-Graduacao
em Direito. Salvador: 2019, p. 99.
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6 CONCLUSAO

No presente artigo buscou-se apresentar a importancia do método
fenomenoldgico como um instrumento para a pesquisa no ambito dos processos
estruturais, a fim de auxiliar os operadores do direito na compreensao sobre o seu
fundamento e suas caracteristicas, remontando as suas origens e a sua compreensao
na realidade juridica brasileira.

Partiu-se, inicialmente, da fenomenologia cunhada a partir de Edmund Husserl
e de sua busca pela esséncia das coisas, reiterando a importancia para o estudo das
categorias juridicas ao remeter sempre a necessidade de retorno ao fundamento
(“ideia-mestra”) de conceitos juridico indeterminados, principios, normas e valores.

Esse retorno ao fundamento garante ao mundo juridico uma validade para a
tomada de decisfes judiciais.

Por sua vez, a fenomenologia desenvolvida por Martin Heidegger, em
discordancia e complementariedade ao seu mestre Husserl, preocupou-se com 0
mundo do vivido, o “eu concreto”, a partir do que ele chamou de “Ser-ai”, “ser-no-
mundo” ou presenca. Nessa perspectiva, o ser € abertura de possibilidade de
sentidos.

O Direito também recebe muito com essa teoria, principalmente com influxos
na racionalidade hermenéutica juridica - marcada pelo positivismo e pela exegese-,
para um processo de “para além da possibilidade” do texto legal, isto &, para
possibilidades de sentidos a partir do processo compreensivo/interpretativo entre o
ser do ente em analise e o ser do ente humano.

Assim, os operadores do Direito que adotam interpretacbes conforme e
limitadas ao positivismo assumem o real erro da metafisica, cuja critica Heidegger
nunca economizou. E, vislumbra-se que, ao aplicar o Direito, os operadores podem
usar a fenomenologia Heideggeriana para veicular a justeza.

De certa forma, 0 processo estrutural enquanto um processo que visa resolver
litigios coletivos, voltados para tornar mais eficiente determinada estrutura burocrética,
publica ou privada, decorrente de ato licito ou ilicito, também sobre os influxos do
método fenomenoldgico.

O processo estrutural € um complexo de emaranhado de situagbes que
envolvem a compreensao sobre o fundamento de principios e valores, mas também

coloca o operador do direito em uma situacdo de “angustia” (no sentido cunhado por



27

Heidegger), pois, diante de determinado problema complexo, ndo se sabe nem por
onde comecar. Ao encara-lo, o operador coloca-se “suspenso no nada” para encontrar
as possibilidades de solucéo (ou sentido).

Isto é, antes de qualquer método l6gico-matematico, o operador do direito, ao
lidar com o processo estrutural, visa compreender os fenOmenos, para, somente
depois, identificar a solugcdo mais desejavel entre as possibilidades que se
apresentam. Assim, também no processo estrutural, compreendemos para interpretar
e nao interpretamos para compreender, e podemos refletir sobre as possibilidades

ainda existentes de reflexao.
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