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RESUMO

Pretende expor a contribuicao do jurista argentino Carlos Cossio
para a contempordnea teoria da decisao juridica.

Apresenta inicialmente as linhas gerais de uma abordagem fe-
nomenoldgica da experiéncia juridica, apds, o quadro atual da
teoria da decisao no direito e, por fim, expressa 0 pensamento
de Cossio, que desenvolveu a “fenomenologia da sentenca”.
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ABSTRACT

The author aims at presenting the contribution of Argentine
jurist Carlos Cossio to the contemporary theory of
adjudication.

He outlines the main points of a phenomenological approach
to the legal experience, followed by the current status of

the theory of adjudication in the legal scope, and at last,

he expresses the reasoning of Cossio, who developed the
“phenomenology of the decision”.
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En las leyes no hay solucion: pero el juez tiene que darla. (Le-
gaz y Lacambra, 1943, p. 363)

1 INTRODUCAO

Sem decisdo ndo existe vida juridica (ROBLES, 2005). A de-
cisdo é um dado da realidade do direito, pois a cada momento
em que a conduta de alguém interfere na liberdade de outrem,
havera a necessidade de se decidir sobre a norma que regulara
a citada conduta.

Assim, a decisdo constitui-se num dos campos de significa-
tiva importancia para a teoria geral do direito, sendo a decidibi-
lidade dos conflitos, inclusive, o problema central da ciéncia do
direito (FERRAZ JUNIOR, 1994).

Entretanto, a teoria da decisdo nao constitui um campo au-
tonomo epistemologicamente. Na realidade, ela é um espaco
tedrico que ainda se encontra em construcao reunindo distintas
abordagens do fendmeno decisdrio aplicado a conduta humana
no contexto intersubjetivo.

Sucede que a complexidade da sociedade pds-industrial
tem impelido o pensamento juridico pés-moderno a enfrentar
os desafios que a teoria da decisao lanca recorrendo a teorias da
matemética, da estatistica e de outras ciéncias de objetos ideais’
(COSSIO, 1964), relegando contribuicdes que as proprias cién-
cias culturais poderiam oferecer.

Diante dessa situacdo, considerando que a experiéncia ju-
ridica é uma experiéncia pulsante como a vida, pretende este
trabalho estudar uma teoria gerada no ambito da filosofia do
direito que poderia contribuir com a teoria da decisdo juridica.
Trata-se da “fenomenologia da sentenca” construcdo doutrindria
elaborada no seio da teoria egoldgica do direito que, sendo um
produto direto da influéncia da fenomenologia sobre o direito,
pode oferecer importantes contribuicoes para a teoria geral do
direito contemporénea.

2 ABORDAGEM FENOMENOLOGICA DA EXPERIENCIA JURIDICA

A palavra “fenomenologia” tem tido ampla aplicacdo pela
filosofia ao longo da histéria das ideias. Esta larga utilizacdo
no decorrer da histéria da filosofia produziu no vocabulo uma
plurivocidade que representa as distintas formas de aplicacdo
empregadas por cada filésofo em sua atividade intelectual.

0 sentido adotado pela filosofia contemporénea e que se
irradiou por diversos campos do saber, incluindo o direito, foi
o formulado por Edmund Husserl (1859-1938) na sua obra “In-
vestigacoes Logicas” (Logische Untersuchungen) publicada nos
anos 1900/1901 (ABBAGNANO, 1998). Husserl (1989, p. 22)
definiu a fenomenologia como a doutrina universal das essén-
clas, em que se integra a ciéncia da esséncia do conhecimento.

Nesse sentido, Edmund Husserl (1989, p. 46) concebeu a
fenomenologia como um “método especificamente filoséfico”
que se opera por meio de uma reducdo fenomenolégica e da
epoché (§myn)* e que se destina a obter o eidos, ou seja, a

“esséncia pura” de um objeto (HUSSERL, 1983).

Observa Abbagnano (1998) que a concepcao husserliana
de fenomenologia se correlaciona com um dos trés significados
atribuidos a fendémeno (Erscheinungen) que seria, justamente, 0
de revelacdo do objeto em si*. Nessa condicdo, verifica-se que a
palavra de ordem da fenomenologia é a do retorno as prdprias
coisas, indo além da verbosidade dos filésofos e de seus siste-
mas construidos no ar. (REALE; ANTISERI, 2006, p. 176.)

Uma abordagem fenomenologica da experiéncia juridica
implica uma explicitacdo do ser do Direito na sua verdade ra-
dical por meio da percepcdo, intuicdo e descricdo da esséncia
dos fendémenos juridicos. Para esta abordagem: A evidéncia ju-
ridica se revela na pureza das esséncias provenientes dos fatos
como dados vividos e da prépria estrutura normativa que 0s
disciplina na provisoriedade dos acontecimentos (GUIMARAES,
2009, p. 78-79).

Nesse contexto, tendo o exemplo da andlise fenomenoldgi-
ca de uma norma juridica, observa-se que nao seria de interesse
do estudioso da fenomenologia a andlise estrutural desta ou
daquela norma juridica, mas sim a compreensao do fundamen-
to pelo qual esta ou aquela seria uma norma juridica e néo,
por exemplo, uma norma moral ou regra de comportamento e
etiqueta® (REALE; ANTISERI, 2006).

O surgimento da fenomenologia de Edmund Husserl con-
tribuiu para a renovacdo da filosofia do direito alema no inicio
do século XX. Em que pese esta afirmacdo, Arthur Kaufmann
(2002) identificou a teoria do direito aprioristica como a princi-
pal, sendo a unica, corrente do pensamento que estudou o di-
reito sob o enfoque da fenomenologia, cujos principais adeptos
teriam sido Gerhart Husserl e Adolf Reinach.

A decisdo é um dado da realidade do direito,
pois a cada momento em que a conduta de

alguém interfere na liberdade de outrem,

haverd a necessidade de se decidir sobre a

norma que reqgulard a citada conduta.

De fato, Adolf Reinach desenvolveu uma ontologia juridi-
ca bastante influenciada pelo pensamento de Edmund Husserl
em sua obra fundamentos aprioristicos do direito civil. Nesse
viés, ao estudar a conexdo entre a teoria aprioristica do direito
e o direito positivo, Reinach (1983) afirmou que, em distincdes
gerais como as existentes entre atos/proposicoes e o contetido
a que eles se referem, bem como entre o ato de julgamento
e 0 estado das coisas que foram julgadas, pode-se constatar
na observacdo destas duas esferas a existéncia de relacoes de
esséncia envolvidas.

Entretanto, toda tentativa de restricao da anélise fenomenold-
gica do direito a teoria aprioristica, de A. Reinach, e a obra de G.
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Husserl tende a ser uma observacao lacunosa que ndo demonstra
a real influéncia que a fenomenologia exerceu sobre o direito.

Este foi 0 caso das criticas de Arthur Kaufmann (2002, p.
130), o qual afirmou ser a fenomenologia um “método de co-
nhecimento extremamente complicado”, citando o exemplo
da “fenomenologia do sapato” de Gerhart Husserl a qual seria
elucidativa jd que é evidente que o método fenomenoldgico sé
funciona com objectos de estrutura simples, ndo com algo tao
complexo, ainda por cima normativo, como o direito e con-
cluindo que o pensamento de G. Husserl e A. Reinach foram
esforcos que ndo foram coroados com éxito®.

Uma abordagem fenomenolégica da

experiéncia juridica implica uma explicitacdo do
ser do Direito na sua verdade radical por meio
da percepcdo, intuicdo e descri¢do da esséncia

dos fenémenos juridicos.

Quando Kaufmann fez tais afirmacdes, ele ignorou a pro-
posta ontoldgica que a fenomenologia oferece ao direito, por
meio da reducdo eidética que a filosofia do direito produzida na
Alemanha ndo pode satisfazer, visto o prematuro e tragico fim
do pensamento de Reinach.

Ademais, hd uma omissao de Kaufmann quanto a existéncia
de outros pensadores ndo alemaes, quando ele restringe a Rei-
nach e G. Husserl os juristas que adotaram a fenomenologia. Isto
é imprescindivel para a devida compreensdo do cardter limitado
da critica kaufmanniana, pois, o seu texto é denominado como “A
problematica da filosofia do direito ao longo da histéria”, ou seja,
é genérico e ndo especifico ao pensamento juridico germanico,
sendo nitida a restricdo que houve ao pensamento tedesco.

Tal postura impediu a constatacdo da real influéncia que a
fenomenologia exerceu sobre o direito, a qual foi muito mais
ampla do que a teoria aprioristica, sendo um exemplo disso a
teoria egoldgica do direito do argentino Carlos Cossio, que teve
uma sélida base fenomenoldgica (PENSADO, 2008).

Um exemplo paradigmatico da influéncia que a fenomeno-
logia exerceu sobre a teoria egologica e que ainda constitui um
ponto a ser mais explorado pela contempordnea teoria geral
do direito ¢ justamente a fenomenologia da sentenca de Carlos
Cossio, a qual se configura como uma importante contribuicao
do egologismo juridico para a teoria da decisdo juridica.

3 TEORIA DA DECISAO JURIDICA

Do ponto de vista filosdfico, a decisao é usualmente enten-
dida como o ato de discriminacdo dos possiveis ou de adesdo
a uma das alternativas possiveis, sendo, desta forma, um ato
antecipatdrio e projetante, no qual o futuro é de certo modo
determinado’ (ABBAGNANO, 1998, p. 232.). Esta conceituacdo
filosofica constitui um importante elemento para o estudo da
decisdo no dmbito da experiéncia juridica, em razao de as ideias
de “escolha”, implicita no conceito, e de “alternativas possiveis”
serem de larga aplicacdo no direito.

A decisdo é entendida como um processo no contexto ju-
ridico. Nesta acepcdo, ela é definida por Arnaud e Le Moigne
(1999, p. 230) como: processo através do qual um sistema
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identifica a pertinéncia de uma modificacao de seus comporta-
mentos, elabora modos de acdo subseqiientes e seleciona um
deles, que passa a ser a decisdo tomada.

Em virtude de sua ampla aplicacdo, principalmente na
contemporaneidade, com a ampliacdo do acesso a justica e
crescimento da judicializacao dos conflitos humanos (IWASAKI,
2009), a teoria geral do direito demandou um estudo mais por-
menorizado do fendmeno juridico da decisao. Daf o surgimento
da teoria da decisdo juridica como um importante campo de
investigacao da experiéncia juridica.

Nesse sentido, Ronald Dworkin (2002), ao analisar a
teoria geral do direito defende que ela deve ser ao mesmo
tempo normativa e conceitual, sendo que a parte normativa
compreenderia a teoria da legislacdo, a teoria da deciséo ju-
dicial (theory of adjudication) e a teoria da observancia da lei
(theory of compliance).

Oferecendo um panorama mais adequado da teoria geral do
direito, Gregorio Robles (2005) defende a triparticdo da teoria do
direito em trés niveis de andlise: a teoria formal do direito, a teoria
da dogmatica juridica e a teoria da decisdo juridica.

A teoria da decisdo juridica possui um caréter dindmico, e
nao estatico como as teorias formal e dogmatica, estudando o
direito em sua geracao por meio de processos decisorios, afinal,
sdo através de decisdes que se cria e se aplica a ordem juridica
(ROBLES, 2005, p. 60-61).

Entretanto, a teoria da decisao ndo pode ser considerada
como um campo epistemoldgico homogéneo, visto que ndo
hd uma tnica teoria da deciséo. Pelo contrdrio, hd uma varie-
dade enorme de teorias e principios que se apresentam como
teorias da decisdo, ou que podem ser consideradas como tal
(SCHNEIDER; SCHROTH, 2002, p. 530)z.

E como se ndo bastasse essa heterogeneidade, existem
ainda diversos questionamentos e desafios que envolvem o
estatuto epistemoldgico da teoria da deciséo. Sao eles: As prin-
cipais pesquisas sobre esse tema terdo por incumbéncia como
0 processo de decisdo complexa em direito pode se materiall-
zar. Em relacdo aos niveis: como a acdo participativa pode ser
implementada? Qual o papel dos especialistas na elaboracao
dos planos de acdo? Qual a legitimidade dos tomadores de
decisdo? Em relacGo a aplicacdo do principio da construtivi-
dade, como se constréi um problema? Como se elabora um
plano de acdo? Qual o grau de efetividade e de satisfacdo para
a escolha da decisGo? No tocante as recursividades quem as
deslancha, com que causas, de acordo com que processo e
ate que limite? Qual a dindmica prdpria das retroacées? Como
fazer face as disfuncoes? (ARNAUD; LE MOIGNE, 1999, p. 234)

Neste contexto em que a teoria da decisao provoca mais
perguntas que respostas, é imprescindivel uma sistematizacao
das teorias que compdem este campo tedrico, bem como a de-
finicdo pelo pensamento jusfiloséfico dos seus institutos e con-
ceitos. Assim foi feito por Schneider e Schroth (2002), os quais
classificam as teorias da decisdo em trés tipos:

a) teorias normativas da decisdo;

b) teorias interpretativas da decisdo ou teorias da compre-
ensao da decisdo;

¢) teorias descritivas da decisao ou teorias empiricas da de-
cisdo.

As teorias normativas s&o aquelas que prescrevem ao juiz de



que maneira (procedimental) e de acordo
com quais regras ele poderd decidir de
modo “certo” e “justo”. Tais teorias forne-
cem um esquema de progresso do pro-
cesso de decisdo (SCHNEIDER; SCHRO-
TH, 2002).

As teorias normativas possuem duas
caracteristicas: 0 processo correto da
decisdo tem de decorrer sequndo fases
(esquema linear de fases) e a decisdo
é reduzida a uma escolha entre alter-
nativas. Quanto & natureza da decisdo,
distinguem-na em razao das situacoes
de certeza, de risco e de incerteza, re-
correndo a questdes de probabilidade
(SCHNEIDER; SCHROTH, 2002). De
acordo com Schneider e Schroth (2002),
os principais adeptos desta teoria seriam
Wolfgang Kilian e Thomas Walde.

Observa-se que a proposta de teoria
da decisdo judicial de Ronald Dworkin dia-
loga bastante com essa concepcao, espe-
cialmente no que se refere a um dos des-
dobramentos da theory of adjudication,
que seria justamente a teoria da contro-
vérsia. Assim, afirma o autor estaduniden-
se: [..] a teoria da decisdo judicial deve
ser complexa: deve conter uma teoria da
controvérsia, que estabeleca os padroes
que os Juizes devem utilizar para decidir
os casos dificeis, e uma teoria da jurisdi-
¢do, que explique por que e quando os
juizes - e ndo outros grupos ou institui-
¢Oes - devem tomar as decisoes exigidas
pela teoria da controvérsia (DWORKIN,
2002, p. 8-9).

As teorias interpretativas sdo aque-
las que esclarecem os possivels efeitos
sobre a decisdo considerando um ou
diversos fatores (personalidade do juiz, a
pré-compreensao, a organizacao judicial,
a sensibilidade juridica e a informacéo),
assumindo um tipo de perspectiva neu-
tra (SCHNEIDER; SCHROTH, 2002). Esta
compreenséo dialoga com a nocdo de
circulo hermenéutico. De acordo com
Schneider e Schroth (2002), os principais
adeptos desta teoria sao Michael Bihler e
Jochen Schneider.

Por fim, as teorias descritivas anali-
sam a prética efetiva da decisdo. Segun-
do Schneider e Schroth (2002), elas ain-
da ndo alcancaram um desenvolvimento
tedrico, sendo os trabalhos de Laut-
mann e Rottleuthner os pontos de par-
tida adotados por Schneider e Schroth
(2002) para a constituicdo dessa teoria.
0O grande desafio reside justamente no

tratamento empirico da escolha da solu-
cdo correta no contexto contemporaneo
marcado pela complexidade.

Divergindo dessas trés correntes for-
muladas pela doutrina alema, Gregorio
Robles (2005) esbocou uma teoria da
decisdo juridica original e menos com-
plexa, que aborda os seguintes topicos:
a deciséo juridica como decisao racional,
atipologia das decisdes e dos respectivos
operadores juridicos, teoria da sentenca
judicial, teoria da legislacdo, teoria da ar-
gumentacdo juridica e teoria da justica.

Existem dois critérios de classificacéo
das decisoes juridicas: quanto ao opera-
dor que as emite e quanto & sua propria
natureza. Na primeira situacao, tém-se as
decisdes legislativas, administrativas, par-
ticulares e judiciais. Na segunda tipologia,
Robles (2005) classificou as decisdes em
duas categorias: decisdes constituintes e
constituidas.

A decisdo constituinte, também co-
nhecida como extraordenamental ou
extrasistémica, ¢ aquela geradora de
uma nova ordem juridica, sendo o Uul-
timo estdgio do processo constituinte
protagonizado pelo poder constituinte.
O exemplo deste tipo de decisdo ¢ a
constituicdo politica sem emendas. J4 a
decisdo constituida, também conhecida
como intraordenamental ou intrassis-
témica, é a que produz um novo texto
juridico contextualizado dentro de um
ordenamento juridico (ROBLES, 2005).
Um exemplo de decisdo intrassistémica
é a sentenca judicial.

logia, cujos conceitos foram dispersados
das “flores” intelectuais europeias, tal
como o pdlen que germina ao encontrar
terra fértil, a fenomenologia encontrou
na América Latina um rico solo para que
pudesse germinar um original pensa-
mento juridico.

Foi 0 que ocorreu na Argentina, terra
fecundada pelo “polen” da fenomeno-
logia que teve como “lavrador” o jurista
Carlos Cossio (1903-1987), professor da
Universidade de Buenos Aires, que “co-
lheu” a corrente intelectual denominada
de “egologismo juridico” ou de “teoria
egoldgica do direito” a qual se constituiu
como uma auténtica proposta de feno-
menologia aplicada ao direito.

Nesse sentido esclareceram os juris-
tas argentinos Aftalion, Olano e Vilanova
(1956, p. 499): La filosofia contempord-
nea, especialmente la fenomenologia
de HUSSERL y la filosofia existencial de
HEIDEGGER, suministran a la egologia
las bases firmes sobre las cuales se im-
plantan sus proprios desarrollos en ma-
teria de filosofia juridica. Especialmente
el concepto de libertad metafisica, como
cardcter fundamental del hombre, tal
como lo desenvuelve la filosofia exis-
tencial, constituye un punto de partida
insustituible para comprender el pen-
samiento cossiano. En relacion a este
punto, debe tenerse presente que, para
la egologia, el derecho es la conducta
de los hombres, es decir, esa misma |-
bertad metafisica fenomenalizada en la
experiencia.

Um exemplo paradigmadtico da influéncia que a

fenomenologia exerceu sobre a teoria egoldgica [...] é

justamente a fenomenologia da sentenca de Carlos Cossio, a

qual se configura como uma importante contribuicdo do

egologismo juridico para a teoria da deciséo juridica.

Exposto o panorama doutrindrio
existente sobre as teorias da decisdo, im-
porta abordar a sentenca judicial sob o
enfoque da fenomenologia da sentenca
de Carlos Cossio.

4 A FENOMENOLOGIA DA SENTENCA DE
CARLOS COSSIO

Assim como o vento espalha a vida
por meio de seu sopro, ao dispersar o
polen das flores das plantas, fendmeno
semelhante ocorreu com a fenomeno-

Tendo esta base fenomenoldgica, a
teoria egoldgica estabelece contornos
claros entre o direito e as ciéncias da
natureza, visto que o objeto do direito
¢ cultural, pois consiste na conduta dos
homens a qual se desenvolve por meio
da liberdade com que algumas pessoas
interferem ou podem interferir na liber-
dade dos outros, caracterizando, assim,
0 dever ser no direito ndo como uma
mera categoria mental, mas sim como
um dever ser existencial, posto que o fa-
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zer do homem é sempre um projeto que antecipa seu futuro
(AFTALION; OLANO; VILANOVA, 1956, p. 499, traducao nossa).

Enfrentando esta problematica acerca da liberdade humana
no contexto da teoria egoldgica, o jurista mexicano Luis Reca-
séns Siches (1963, p. 393) lecionou que A egologia, aceitando
as indagacoes sobre o homem que tem realizado a filosofia
existencial, assinala ndo uma mera diferenca conceitual, senéo
uma diferenca no objeto, uma diferenca intuitiva.

O préprio Carlos Cossio (1964, p. 54), ao iniciar a intro-
ducéo da sua obra Teoria Egoldgica do Direito e o Conceito
Juridico de Liberdade, afirmou que: Trabajaremos sobre la idea
de que el Derecho es cultura. Pronto confirmaremos que esta
suposicion es correcta; pero anticipémola desde ya como idea,
para fundar la conveniencia de comenzar diferenciando per-
fectamente las mds generales familias de objetos, de acuerdo
con la tesis husserliana de las ontologias regionales.

As teorias interpretativas sdo aquelas que

esclarecem os possiveis efeitos sobre a decisdo

considerando um ou diversos fatores |...]

assumindo um tipo de perspectiva neutra |...]

Assim, Cossio exp0s claramente desde o inicio os marcos
metodoldgicos que orientariam as suas pesquisas juridicas. Para
Aftalidn, Olano e Vilanova (1956), o egologismo entende que a
filosofia juridica envolve quatro grandes temas:

a) ontologia juridica, estudo da esséncia do ser do direito;

b) légica juridica formal, andlise das estruturas do pensa-
mento juridico, especialmente, a questao da validade no direito;

0) légica juridica transcendental, abordagem do pensamen-
to juridico em relacdo ao seu objeto, especialmente a questao
da verdade no direito; e

d) axiologia juridica, estudo dos valores relacionados com
o direito.

Afenomenologia da sentenca é uma questdo pertencente a
ontologia juridica, visto que a sentenca seria uma representacao
conceitual de um fragmento da experiéncia juridica (COSSIO,
1964, p. 167), e a andlise fenomenoldgica da sentenca de Cos-
sio permitiu que Se constatasse que a esséncia da sentenca é
la conducta del juez, interferiendo con la de las partes con el
sentido axiolégico conceptualmente mentado en las normas
procesales (COSSIO, 1967, p. 112).

Analisando os elementos constitutivos da sentenca, Cossio
(1964) a decompds de modo que a estrutura legal seria com-
posta pela lei dada a priori, enquanto as circunstancias do caso
nao mencionadas configurariam representacoes contingentes, e a
valoracdo juridica seria fruto da vivéncia do juiz.

A valoracdo juridica é um elemento importantissimo, visto
que, por meio dela, o juiz ficaria amparado para optar por acei-
tar ou rechacar uma estrutura legal. Todavia, no caso de recha-
car tal estrutura, ele ndo ficaria libre en el vacio, sino que cae
en alguna outra estructura legal puesto que el ordenamiento
es uma finitud Iégica, o como se dice dogmdticamente, una
plenitud hermética® (COSSIO, 1964, p. 157).

Em seguida, Carlos Cossio (1964, p. 166) apresentou o Se-
guinte esquema contendo a descricdo completa da sentenca na
condicdo de experiéncia juridica:
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DERECHO SENTENCIA LEY COMSTITUCION
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Estruchira normmaliva pura
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Btk iacinl —_— Contenidos
structura lega e doegraticos
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LB conducta legabes

Cas red rresned s
debida de acusa

o la derienca Valoracidn

Jurichca

Comentando este esquema de andlise fenomenologica,
Cossio (1967, p. 110) afirmou que: Bien; todo esto quiere decir
que en el fenémeno de la experiencia juridica cotidiana, en el
del derecho que vivimos, el de la sentencia en primer término,
la valoracion juridica estd ontolégicamente en el juez y por ello
nadie se la puede quitar.

O deslocamento do objeto do direito - da norma para a
conduta —provocado pela teoria egoldgica do direito, em que
pese a mudanca na hermenéutica juridica a ser exercida pelo
operador do direito, ndo implica a expulsdo da norma da ati-
vidade juridica, pois a interpretacdo da conduta hé de ser feita
mediante a norma (Machado Neto, 1965, p. 250).

E, comentando o papel do juiz nesse contexto, Machado
Neto (1965, p. 250), desmistificando alguns detratores do ego-
logismo que reputam a esta corrente um descaso em relacdo a
norma, afirma categoricamente que: Somente a norma, como
fonte de Direito, poderd transformar a interpretacao juridica da
conduta, a valoracdo juridica, pois, em uma valoracao concer-
tualmente emocional. Se o juiz procedesse a essa valoracdo de
modo livremente emocional, isto €: sem atendimento ds fontes
do Direito, teriamos o império da subjetividade e, pois, da inse-
guranga. Isso ocorreria se o juiz julgasse apenas sequndo sua
consciéncia. Ha, todavia, um velho brocardo juridico - do qual
a concepgao egoldgica vai buscar o sentido profundo - sequn-
do o qual o juiz deve julgar sequndo sua ciéncia e conscién-
aa. O termo consciéncia refere, ai, o imprescindivel elemento
emocional ou valorativo, enquanto que a ciéncia af referida é
o conhecimento das fontes do Direito (conceitual).

Assim, verifica-se que um dos méritos da fenomenologia da
sentenca de Carlos Cossio reside, justamente, em um dos ele-
mentos constitutivos da sentenca, conforme a epoché efetuada
por Cossio, que permitiu a decomposicao do elemento “valo-
racao juridica” como imprescindivel para o aplicador do direito.
Assim, a axiologia juridica mediante o julgador constitui uma das
grandes contribuicdes da fenomenologia da sentenca de Cossio.

Esta contribuicdo é importantissima no contexto contempora-
neo da teoria da decisdo juridica, visto que um dos problemas que
esta enfrenta ¢ justamente a questao da discricionariedade judicial.
Assim, a valoracao conceitualmente emocional praticada pelo apli-
cador do direito configuraria uma importante baliza para evitar os
voluntarismos “desestruturados” da Escola do Direito Livre, e “estru-
turado” da Teoria Pura do Direito.

5 CONCLUSAO

A abordagem fenomenoldgica da experiéncia juridica impli-
ca uma explicitacdo do ser do Direito na sua verdade radical
por meio da percepcao, intuicdo e descricdo da esséncia dos
fendmenos juridicos.

Um exemplo paradigmatico da influéncia que a fenome-
nologia exerceu sobre a teoria egologica e que ainda consti-



tui um ponto a ser mais explorado pela
contemporanea teoria geral do direito é
justamente a fenomenologia da sentenca
de Carlos Cossio.

A teoria da decisdo ndo pode ser
considerada como um campo epistemo-
l6gico homogéneo, em virtude de inexis-
tir uma Unica teoria da decisao, havendo,
na realidade, uma grande diversidade de
teorias e principios que figuram como
teorias da decisdo.

Verifica-se que um dos méritos da
fenomenologia da sentenca de Carlos
Cossio reside, justamente, em um dos
elementos constitutivos da sentenca,
conforme a epoché efetuada por Cossio
que permitiu a decomposicdo do ele-
mento valoracdo juridica como impres-
cindivel para o aplicador do direito.

Esta valoracdo juridica é importantis-
sima, pois ela permite dimensionar ade-
quadamente a problematica da discricio-
nariedade judicial que constitui uma das
questoes-chave da teoria da decisdo ao
fornecer balizas para evitar uma “ditadu-
ra dos juizes”.

NOTAS

1 Segundo a teoria dos objetos de Husserl exis-
tiriam quatro tipos de objetos: ideais, naturais,
culturais e metafisicos. Eles representam as
regiées do conhecimento humano. (COSSIO,
1964, p. 55-56).

2 De acordo com o filosofo italiano Nicola Ab-
bagnano, as diferentes aplicagdes filosoficas
do vocdbulo fenomenologia anteriores ao
pensamento husserliano podem ser sintetiza-
das da seguinte maneira: Segundo o filésofo
Lambert, a fenomenologia seria o estudo das
fontes de erro. Para Kant, a fenomenologia in-
dica a parte da teoria do movimento que con-
sidera o movimento ou o repouso da matéria
somente em relacGo com as modalidades
em que eles aparecem ao sentido externo.
Enquanto que Hegel denominou como feno-
menologia do espirito a histdria romanceada
da consciéncia, que, desde suas primeiras
aparéncias sensiveis, conseque aparecer para
si mesma em sua verdadeira natureza, como
Consciéncia Infinita ou Universal. Ja Hamilton
entendia a fenomenologia como descricdo da
aparéncia psiquica, preliminar a explicacdo
dos fatos psiquicos. Por fim, Hartmann cha-
mou de fenomenologia da consciéncia moral
a coletdnea de dados empiricos da conscién-
cia moral, independentemente de sua inter-
pretacdo especulativa.

3 Aepoché é a "suspensdo de concordancia”,
ou seja, a atitude de questionamento ou
duvida que se opera por meio de um desnu-
damento de um objeto aparente de todas as
caracteristicas reais e empiricas que existem
sobre 0 mesmo visando atingir a sua esséncia.
Esta operacdo, como um todo, é denominada
“reducdo fenomenoldgica”. Este método de
investigacao proposto por Husserl tinha como

o intuito a despsicologizacdo do saber e extrair
o seu fundamento que na concepcao husser-
liana era justamente a consciéncia. (HUSSERL,
1983, V. 2, p. 66.)

4 Abbagnano leciona que existem trés significa-
dos atualmente aplicdveis a “fendmeno”: 1)
aparéncia pura e simples (ou fato puro e sim-
ples), considerada ou ndo como manifestagdo
da realidade ou fato real; 2) objeto do conhecr-
mento humano, qualificado e delimitado pela
relagdo com o homem, 3) revelacao do objeto
em si. (ABBAGNANO, 1998, p. 437)

5  Adaptamos para as normas juridicas o seguin-
te exemplo bem similar citado por Reale e An-
tiseri (2006, p. 176): [...] Para o fenomendlogo
ndo interessa a andlise desta ou daquela
norma moral, porém compreender por que
esta ou aquela norma sGo normas morais e
ndo, por exemplo, normas juridicas ou regras
de comportamento”.

6 Para Kaufmann (2002, p. 130), tais esforcos
eram no sentido de descobrir elementos
aprioristicos do direito, que o legislador tem
de ter em conta, se quiser chegar a uma re-
gulagdo objectivamente justa.

7 Nesta definicio que compreende tanto as
ideias de determinismo e de livre-arbitrio, Ab-
bagnano recorreu a Aristételes, B. Spinoza e
M. Heidegger.

8  Diante da diversidade tedrica, igualmente ine-
xiste uma definicdo conceitual uniforme apli-
cdvel a teoria da decisdo, pois ndo se define
a teoria da decisao, mas qual das teorias da
deciséo existentes.

9 Neste caso, o jusfildsofo argentino Cossio
cita o caso dos contratos envolvendo as ma-
quinas de costura Singer que foi julgado pelo
Poder Judicidrio argentino, circunstancia em
que o juiz da época pode utilizar-se da valo-
racao juridica para rechacar a estrutura legal
de natureza contratual que prejudicava as
costureiras e invocando o sentido de justica
para aquela realidade.
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