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Modelacao normativa no Direito e
mesomorfologia da decisao em
Aristoteles

José Antonio Campelo de Sousa Amaral

Ao abordar o conceito politolégico de soberania como pro-
blema mais vasto da forma juridica [Rechtsform] e da decisao [En-
tscheidung], Carl Schmitt suscita, na sua Teologia Politica, um
problema de inegavel recorte aporético: «cuando las teorias y los
conceptos juridico-politicos se configuran bajo la impresion de los
acontecimientos y de las mudanzas politica, (...) la actualidad de
cada dia puede suscitar un interés sociolégico nuevo y una reac-
cion contra el método «formalista» de tratar los problemas juridico-
politicos. Puede también suceder que se despierte la aspiracion
de sustraer la especulacion juridica a las mudanzas de la situacion
politica, procurando, precisamente, alcanzar la objetividad cienti-
fica mediante el estudio formal consecuente de los problemas. (...)
Dada la significaciéon auténoma que la decision tiene, también el
sujeto de la decision tiene significacion autonoma al margen de su
contenido. En la realidad de la vida juridica importa quién decide.
Junto al problema de la correccién del contenido estd el de la com-
petencia. En la oposicion entre sujeto y contenido de la decision,
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y en la significacién propia del sujeto, estriba el problema de la
forma juridica. No es la vaciedad a priori de la forma trascenden-
tal, por cuanto emana de lo juridicamente concreto. Tampoco es la
forma de la precision técnica, cuya finalidad es eminentemente ob-
jetiva, impersonal. Ni es, por ultimo, la forma de la configuracion
estética, que no conoce la decisién.»' O que serd, entdo?...

Em face de um certo sentimento de desencanto que, de forma
larvar e persistente, grassa no actual sistema de justica, dispen-
savel se tornaria mais um diagndstico que, a somar a tantos e tan-
tos, outro efeito nao teria sendo o de soterrar ainda mais um pro-
blema cuja espessura e extensdao continua a carecer de urgente e
profunda reflexdo. Eis, em nosso entender, uma incontorndvel
tarefa a qual a filosofia — mormente naquele dominio especifico da
filosofia prética onde se entrecruzam a ética, a politica e o direito
—ndo se pode eximir, dado que possui, por direito proprio, ndo s
capacidade de problematizacdo, mas também recursos conceptu-
ais e interpretativos perfeitamente adequados para o efeito. Nao se
trata, obviamente, de colocar a filosofia em bicos de pés para falar
de justica ou para dizer sequer de sua justica; trata-se, ao invés,
de fidelizar o oficio filoséfico a dois compromissos aos quais se
vinculou histdrica e epistemologicamente, a partir do momento em
que o tema da justica se situou no epicentro das suas preocupagdes
reflexivas. O primeiro compromisso, de contornos hermenéuti-
cos, assenta no entendimento de que o fluxo de suspeitas (sejam
elas psico-sociais, politico-legislativas ou juridico-sistémicas) que
abalam o travejamento normativo de uma comunidade humana nao
dependem imediatamente e tdo-s6 de comportamentos individuais
errdticos ou de procedimentos institucionais opacos, mas antes da
percep¢ao dos contetidos simbdlicos e valorativos que modelam

U SCHMITT Carl, Teologia Politica [Politische Theologie. Vier Kapitel zur
Lehre von der Souverndnitdt, Miinchen / Leipzig, Duncker & Humblot, 1922],
trad. Francisco J. Conde — Jorge N. Pérez, Madrid: Editorial Trotta, 2009, 21;
34-35.
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uma ideia comum e partilhada de justica e, sobretudo, da radicali-
dade das questdes que fertilizam o campo pragmaético das respostas
que o sistema judicial pode e deve dar ao nivel da acessibilidade,
exequibilidade e aplicabilidade de um ordenamento juridico. O se-
gundo compromisso, de recorte deontolégico, parte do principio
de que as aporias com que o sistema de justica se debate presente-
mente ndo constituem problemas endémicos do universo juridico,
mas emergem, a montante, da vivéncia partilhada de uma cidada-
nia responsavel a que a filosofia ndo pode nem deve eximir-se, sob
o risco de trair a sua primordial aten¢do ao enraizamento ético e
politico da existéncia humana.

Que “crise” € um termo de reputacdo muito pouco recomenda-
vel, quase ninguém tem divida. Quando conotado com a esfera da
justica, parece adquirir um tom ainda mais sombrio e ameagador.
Nao obstante, tetmamos em esquecer que na Orbita de tdo inqui-
etante nocdo gravitam sentidos que excedem, e muito, a carga dra-
madtica que normalmente comporta: com efeito, palavras como
“critica”, “critério” e “criterioso” encontram-se, do ponto de vista
etimoldgico do termo grego krisis, umbilicalmente ligadas ao an-
cestral manejo agrario do crivo e da peneira, libertando um sentido
que, com inteira propriedade, envolve mais uma tarefa de sepa-
racdo, analise e discernimento, do que propriamente procedimen-
tos de destruicdo, subversdo ou desqualificacio.”? Nesse sentido,
talvez a traducdo mais adequada, e porventura mais estimulante,
de krisis seja “decisdo oportuna”, entendida esta como capacidade
para diferenciar, avaliar e ponderar racionalmente o desenlace re-
solutivo de um acto decisiondrio. Marcada pela instabilidade, no
termo da qual uma realidade sistémica ou orginica recupera, por
dinamica adaptativa, os seus centros de equilibrio, uma experiéncia

2 Nido é a toa que o termo grego krisis encontrard ampla recep¢io na re-
flex@o clinica da antiguidade, mormente a que se filiou na tradi¢@o hipocratica,
servindo o termo para caracterizar o lapso temporal durante o qual um corpo se
adapta fisiologicamente a uma terapéutica, procurando recuperar os indices de
equilibrio entretanto perturbados pela patologia.

www.lusosofia.net



6 José Anténio Campelo de Sousa Amaral

de crise pode, por transferéncia analdgica, ser referida com inteira
propriedade a estados clinicos, a etapas existenciais, a fendmenos
termodinidmicos, a climas econdémicos, ou, como se adivinha, a
sistemas de justica. Nesse sentido, nada ha que estranhar que a
condicdo critica seja consubstancial a um dado quadro normativo
vigente, quer este se legitime em ambito politico (onde, em sede
legiferante, se produzem leis em condi¢des de universal aplicabi-
lidade a situagdes concretas), quer se repercuta em ambito juridico
(onde, em contexto forense, se aplicam leis universais a casos par-
ticulares).

Icaro, Narciso e Gulliver constituem, a esse propésito, trés ar-
quétipos reveladores da incapacidade humana para habitar o li-
miar critico que instaura a mediacdo entre o universal-abstracto e
o particular-concreto. Os dois primeiros herdis mitoldgicos incar-
nam o desfecho tragico resultante da perda da justa medida do uni-
versal concreto: Icaro, porque deslumbrado pelo distanciamento
ascencional da realidade, acaba precipitado no oceano, pois o sol
que deveria ter iluminado a libertacdo do seu cativeiro derrete-
lhe a cera das asas artesanais, causando-lhe a ruinosa queda; Nar-
ciso, porque apaixonado pela beleza da prépria imagem reflectida,
acaba afogado nas dguas que o deviam ter revitalizado, mas que
acabam por se transformar na causa da sua perdi¢do. Gulliver, pro-
tagonista da odisseia satirica de Jonathan Swift, respira também
a atmosfera tradgica das respostas desproporcionadas aos proble-
mas concretos: neste caso, o resultado das suas bem-intencionadas
solucdes revela-se tdo desastroso em Liliput como em Brobdig-
nag, dado que, ao adoptar sempre as mesmas rotinas do seu quo-
tidiano, ndo se apercebe que a sua condicdo de gigante diante dos
Liliputianos e de ando em face dos Brobdignaguianos teria de im-
plicar mutagdes de escala com solugdes diferenciais e ndo automa-
ticas, motivo pelo qual a sua ac¢do se afigurava desmesuradamente
grande para lidar com pequenos problemas e excessivamente mi-
niscula para enfrentar os grandes. Icaro, Narciso e Gulliver pro-

www.lusosofia.net
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tagonizam, por assim dizer, trés formas mortiferas de descurar a
vinculagdo do universal ao particular: desatento ao seu enraiza-
mento concreto, Icaro representa a alienagfio na pura abstracgio;
desatento a interaccdo das relagdes, Narciso representa o refligio
na pura auto-referencialidade; desatento as variacdoes e mutacdes
de escala, Gulliver representa a insisténcia na pura rotina de pro-
cedimentos.

Em nitido contraponto a esses trés arquétipos — representando
cada um deles trés formas simbdlicas de colapso decisiondrio em
contexto critico — adquire plena relevancia o modelo mesomor-
foldgico de Aristoteles, no limiar do qual se inscreve a capacidade
deliberativa para modelar prudencialmente a forma do principio
normativo na matéria do caso particular. Vejamos até que ponto
podera a teorizagao aristotélica validar uma espécie de continuum
analdgico entre a figura do prudente, tomado este como paradigma
ético-politico da capacidade decisiondria de deliberar bem, e a figu-
ra do legislador, tomado este como paradigma juridico-politico da
capacidade mesomorfologica de modelar leis universais ajustadas
e ajustaveis a indeterminacao dos casos particulares.

% k ck

Tendo por pano de fundo a ideia aristotélica de que a produgdo
legislativa se assemelha a uma manufactura cujo exercicio requer
uma peculiar capacidade poiética, i.e. criativa, parece-nos digna
de nota a posi¢@o de Arthur Kaufmann quando defende que «o pro-
cesso de feitura da lei, de criagdo duma regra ou norma legal, tem
um carécter analdgico».’> De acordo com o referido filésofo do di-
reito alemao, os principios gerais do direito s6 sdo reportaveis e
postos em correspondéncia (equiparagdo, assimilacao) a possiveis

3 KAUFMANN Arthur [Rechtsphilosophie, Miinchen: C. H. Beck, 1997],
Filosofia do Direito, trad. Anténio CORTES, Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2004, 187.

www.lusosofia.net
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situagdes da vida a regular, na medida em que se apresentem men-
talmente antecipados pelo legislador. Desta feita, sendo certo que
a ideia de direito tem de absorver a matéria “positivada” das situ-
acoes concretas da vida, ndo € menos verdade que tal assimilagcdo
sO se efectiva se, por seu turno, as situagdes da vida puderem aco-
lher formalmente a construcdo “idealizada” dos dispositivos nor-
mativos que as regulam. A feitura da lei — bem como, alids, a
sua correlativa aplicabilidade — decorrem, por conseguinte, de um
processo bipolarizado entre a “forma prescritiva” de uma “lei uni-
versal” e a “matéria adveniente” de um “caso particular”, cuja am-
bivaléncia s6 pode ser superada gracas ao concurso de um fertium,
isto é de um terceiro elemento susceptivel de realizar a mediacao
entre a forma normativa da lei e a matéria empirica do caso. Na
esteira do argumento de A. Kaufmann, é nessa capacidade media-
cional para representar simultaneamente a forma da lei (na ideali-
zacdo da sua universalidade abstracta) e a matéria do caso (na efec-
tivacdo da sua particularidade concreta) que o tertium se afigura
apto a plasmar «o "sentido" no qual a ideia de direito ou norma
legal e a situagdo da vida sdo postas em imediata correspondéncia
reciproca», tornando-se, desta feita, «o lugar metdédico da ligacao
("correspondéncia") entre realidade e valor (...)», na exacta me-
dida em que assegura aquela «media¢ao entre justica material e
justica normativa de que trata todo o conhecimento juridico».*
Conviria salientar, desde logo, que a teorizacdo juridica de A.
Kaufmann opera no interior de uma bissectriz que distingue dois
hemisférios aparentemente antagénicos, mas, de facto, diametral-
mente correlaciondveis: de um lado, o da forma determinante,
assente seja na forca imperativa e categérica dos principios regu-
ladores, seja no poder incoativo e directivo dos valores vigentes; do
outro lado, o da matéria indeterminada, explicitavel na disponi-
bilidade contextual e imprevisivel dos casos ou factos advenientes.
Estamos em crer, com efeito, que a tese kaufmanniana — segundo

4 Ibid., 187-188; destacado nosso.

www.lusosofia.net
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a qual a criacdo de uma norma (v.g. em contexto legiferante) se
entrelaca com a aplicabilidade decisiondria da mesma (v.g. em
contexto de avaliacdo judicativa) — s6 se afigura filosoficamente
sustentdvel a luz de uma concepcao poiética (do grego poiesis,
producdo, criagdo) cuja viabilidade releva analogicamente do uni-
verso metaférico da mdo do artesdo capaz de modelar a figuragdo
abstracta de uma certa forma na percep¢do concreta de uma dada
matéria. Indicios textuais dessa conexao hilemorfica entre matéria
(do grego hyle) e forma (do grego morphe) podem ser colhidos
num luminoso passo do cap. 8 do Livro VI da Ethica Nicomachea
de Aristoteles, onde, a propdsito da vinculacdo arquitecténica en-
tre deliberacdo prudencial e produgdo legislativa, o filésofo grego
refere inequivocamente que

1 8¢ ppdvnoLg mpax T (ote del qupw Exely, “fta-
OtV paAlov. €in & dv Tic xal étabba dpyttex-
Tovxr. “Eot 3¢ xal ) moAitien xal 1 gpdvnolc 1
auTh pev £€lg, O pévtol elvon ol taltov avtaic.
Thg 08 mepl MOALY 1) UEV (G QPYLTEXTOVLXT PEOVALS
vouofetiny), 1) 8¢ (g Ta %’ Exaota 1O xoLVOV EYEL
ovopa, Tohttixr) abty 8¢ mpax T xod Boukeutiny
TO Yap PrgLoua TEoxTOV OC TO Eoyatov. SO To-
Atedeabat Toltoug u6vov Aéyouoty: uévol yYap Tpd-
TToLoLY ofjtol (oTep ol yeELpoTéY VL.

> A prudéncia é da ordem pratica: nesse sentido, deve-se possuir ambos
os conhecimentos [subent. do universal e do particular], sobretudo este tltimo
[subent. do particular], tendo que haver, para este caso, uma certa fundamen-
tacdo arquitecténica [= orientadora = reguladora]. Ora, a prudéncia e a politica
sdo uma mesma disposi¢do, embora a sua esséncia ndo seja a mesma. No que
toca a prudéncia politica, uma coisa € a “prudéncia dita legislativa”, na sua qual-
idade arquitecténica; outra coisa € a [subent. prudéncia] que comumente se
denomina “politica”, enquanto relativa ao particular. E esta dltima que se apre-
senta como pratica e deliberativa, dado que o decreto é o dominio pratico como
que levado ao extremo [subent. da deliberacio sobre o particular]. Eis porque a

www.lusosofia.net



10 José Anténio Campelo de Sousa Amaral

Dada a importancia crucial do modelo mesomorfolégico na
filosofia pratica de Aristételes, ndo € de estranhar a especial aten-
¢do que nos merece a andlise da deliberacao prudencial no supra-
citado excerto do pensador grego, designadamente no que concerne
a problematizagdo — tdo actual quanto complexa — da relagdo entre
o acto de legislar em consondncia com o regime politico vigente,
por um lado, e o acto de ajuizar em conformidade com a ordenagdo
juridica subjacente, por outro. Norteados pela visao kaufmanniana
da filosofia do direito, vejamos de que modo essa desafiadora bi-
furcagdo de planos se espelha na interconexao critica de trés impli-
cacgoes.

A primeira implicacdo atinge, desde logo, o cerne da distingdo
classica entre jusnaturalismo e juspositivismo. Como todas as bi-
polarizag¢des, também esta obedece a um imperativo de arrumagao
conceptual. O problema deflagra quando, no plano operativo da
sua efectiva aplicagdo juridica, as ditas concep¢des paradigmaéti-
cas — a semelhanca de dois majestosos cdes de porcelana que se
entreolham na sua impenetravel rigidez — concorrem ndo para via-
bilizar, mas antes para paralisar um acto decisiondrio critico. Serd,
entdo, possivel harmonizar dois modelos de fundamentacgdo tltima
do direito, por forma a resgatd-los de uma irredutivel dicotomia?
A tentativa ensaiada por A. Kaufmann, no sentido de estabilizar
teoricamente uma alternativa mediacional para a clivagem apon-
tada, parece-nos suficientemente incisiva e convincente para mere-
cer uma breve incursdo reflexiva. Para simplificar, digamos que a
perspectiva kaufmanniana demanda uma terceira via [dritten Weg]
pela qual se torna possivel instaurar a mediacdo juridica |juridis-
che Vermittlung] dos pressupostos que validam e sustentam as pre-
tensOes sistémicas tanto do direito natural [Naturrecht] como do
direito positivo [positives Recht]. Prosseguindo na esteira da teo-
ria do direito [Rechtstheorie] do eminente jurista alemao Gustav

estes chamamos apenas de politicos: s6 eles actuam nesse dominio a semelhanca
de artesdos manuais [ARIST., EN, VI, 7-8, 1141b 21-29].

www.lusosofia.net
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Radbruch, anti-positivista de cujo magistério colhe inspiragao de-
cisiva®, A. Kaufmann centra-se na busca de uma ferceira via ca-
paz de expurgar os excessos quer racionalistas e formalistas do di-
reito natural, quer empiristas e convencionalistas do direito posi-
tivo. O diagnostico dessa diametral oposi¢do € fulgurante: no que
concerne ao jusnaturalismo, o direito € objectivamente cognoscivel
na e pela natureza, enquanto preexistente na ordem da razao e na
lei divina, encontrando-se o seu contetido de certo modo ja pre-
determinado na rigidez da sua formulacdo ideal; no tocante ao
positivismo juridico, o direito ndo estd predeterminado, ou pelo
menos os conteddos juridicos ndo sdo cognosciveis na sua alegada
preexisténcia absoluta, mas decorrentes de uma constru¢ao con-
vencional que torna plurivoco e volétil o seu conteddo. O impasse
dai resultante convoca o limar mediacional de uma "terceira via",
a luz da qual os conteudos concretos do direito nao estdo dados
a partida, mas apenas sinalizados em certas figuracdes tipoldgi-
cas, padrdes indicativos e principios indutores, motivo pelo qual
também nao existe qualquer vinculagcdo absoluta do direito a con-
teidos objectivos (i.e. naturais) ou divinos (i.e. transcendentes),
mas antes a polarizacdo do mesmo num determinado espectro de
relagdes que apelam, antes e acima de tudo o mais, a inscri¢dao
valorativa de conteudos, e ndo exclusivamente a pureza formal de
esséncias ou a coeréncia logica de formulagdes: s6 através de uma
mediacao hilemoérfica, quer dizer de uma capacidade critica para
diferenciar e interligar a forma normativa dos principios e a matéria
valorativa dos casos, € possivel superar as aporias geradas pelas
posicdes extremadas tanto do equivoco naturalista como da fala-
cia positivista. As ilacdes que A. Kaufmann extrai da reconfigu-
racdo axioldgica e hilemorfica da fundamentacdo juridica sao, do
ponto de vista da filosofia do direito, manifestamente relevantes e

¢ Vide RADBRUCH Gustav [Rechtsphilosophie, Leipzig: Quelle & Meyer
1932], Filosofia do Direito, trad. L. Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio
Amado, 1997 (6% ed.).

www.lusosofia.net
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incontorndveis: «O direito, que é parte da cultura, estd "referido
a valores": ¢é "a realidade que tem por sentido servir a justica".
Este conceito de direito é notdvel por duas razdes. Em primeiro
lugar, ndo é positivista. O conceito positivista de direito limita-se
a afirmar que o direito € um conjunto de normas de conteudo arbi-
trario promulgadas de modo formalmente correcto (o Direito "em
si" simplesmente ndo existe, € apenas uma designacdo de conjunto
para as normas legais); (...) ao invés, (...) s6 t€ém a qualidade de ju-
ridicas as normas que estejam referidas a Justica, que estejam para
ela orientadas. Em segundo lugar, (...)ndo é jusnaturalista, pois o
"direito justo" ndo € equiparado ao valor juridico absoluto, a Justica
(...): parte do facto de que o principio da igualdade (tratar o igual
de forma igual e o diferente de forma proporcionalmente diferente)
vale, na verdade, em termos absolutos, mas tem um caracter mer-
amente formal. Tem, portanto, que acrescer um principio material
(..)»7

A segunda implicacdo da teoriza¢do kaufmanniana do direito
repercute-se no que habitualmente se designa de hermenéutica ju-
ridica. Caucionar, porém, a ideia de que a hermenéutica é uma de
muitas possibilidades para lidar com o mundo, implica estar dis-
posto a admitir que qualquer acto de interpretacdo é, antes de tudo,
simultaneamente objectivo, subjectivo e intersubjectivo. Através
dele, a experiéncia humana, incluindo a juridica, domicilia-se num
"horizonte de compreensao" enriquecido pela urdidura das relacdes
em jogo, nao estando, ipso facto, necessariamente condenada a rep-
resentar passivamente o objecto no reduto de uma consciéncia iso-
lada (subjectiva), mas antes em ler, do ponto de vista conectivo da
sua conformidade, o texto aberto das suas multiplas relacdes. Quer
isto dizer que o sujeito da interpretacdo juridica «ndo se limita a
"subsumir" o caso na lei permanecendo completamente a margem
deste processo, mas desempenha um papel conformador activo na
chamada "aplicacdo do direito'. O facto de a determinagdo do

7 KAUFMANN Arthur, Filosofia do Direito, op. cit., 64 ss.

www.lusosofia.net
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direito ndo ser apenas um mero acto passivo de subsun¢do, mas um
acto conformador, em que intervém o aplicador do direito, sig-
nifica que o direito ndo é algo de substancial, que ndo estd (...) "nas
coisas", e que, ao invés, todo o direito tem um cardcter situacional,
o direito € algo de relacional, existe nas relacdes dos homens en-
tre si € com as coisas. Com isto se compreende facilmente que,
para um tal pensamento juridico, apenas possa existir um "sistema
aberto" e, dentro deste, apenas "intersubjectividade"».® Neste con-
texto, o eminente filésofo do direito alemao chama a atengao para
a tentativa de “intermediar” a querela fracturante entre jusnatu-
ralismo e juspositivismo mediante o recurso a uma terceira via
[dritten Weg], levada a cabo, em latitude juridica anglo-saxdnica,
sob a batuta de Ronald Dworkin, fil6sofo do direito e politélogo
norte-americano a quem se deve a sistematizagcao da teoria dos ge-
neral principles of law.’ No cerne desta tentativa reside a distin¢do
entre "general principies" e "rules", a luz da qual o direito € conce-
bido principalmente como case law e ndo tanto como direito legal.
Ora, de acordo com A. Kaufmann, para tornar compreensivel a
posicdo de R. Dworkin «tem de se dizer algo acerca da teoria do
direito do seu professor H. L. A. Hart. Partindo da sua analitica
positivista, Hart apenas reconhece como obrigatdrias "rules" (...).
Contudo, nem sempre estas "rules" sdo exactas; elas deixam "zonas
de penumbra" e as suas margens sdao "vagas". Se um caso dificil
("hard case") nao esta inequivocamente coberto por uma regra ju-
ridica, entdo o juiz decide de acordo com o seu juizo; no interior
do seu espaco de discricionariedade, a sua decisdo é sempre cor-
recta. Neste ponto, em que Hart termina, comeca Dworkin, para
quem a pura analitica ja ndo basta. Ele pergunta, como € que o juiz
chega, nos casos dificeis em que sdo possiveis diferentes solugdes
juridicas, apesar disso, a um determinado juizo. Na sua perspec-

81bid., 68 ss.; destacado nosso.
9 Vide DWORKIN Ronald, Law’s Empire, Cambridge: Harvard University
Press, 1986.

www.lusosofia.net
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tiva, estamos perante um problema de interpretacdo. Ele concebe a
determinacio do direito como um processo interpretativo. (...)
A novidade estd em que Dworkin nao admite apenas "rules", mas
também "general principies of law" (mencionando sobretudo trés
valores fundamentais: justica, fairness e Estado de Direito), os
quais — em contraste com as concepgdes positivistas — sdo vincu-
lantes (...) para todos os poderes estaduais: legislativo, judicial e
executivo.»!”

Last but not least, a terceira e ultima implicacdo da teoria kauf-
manniana do direito sublinha o papel decisivo da mediacao tipolé-
gica no limar prudencial da decisdo humana. Gragas a ela, torna-se
possivel, segundo Kaufmann, estabelecer juridicamente um cons-
tante feedback dialéctico entre producao legislativa a montante
e aplicacao normativa a jusante. Nesse sentido, tudo indica, a
partida, que a linguagem juridica deveria, em nome de uma su-
posta objectividade, ser absolutamente exacta, univoca e unidimen-
sional, movimentando-se apenas num plano puramente formal e
categorial. Convém, todavia, refrear tais expectativas, posto que as
normas legais apenas se podem efectivar, em vista da sua maxima
operacionalidade, se os conceitos abstractos que travejam a for-
malizacdo de uma norma estiveram abertos as situacdes da vida.
Posto isto, hd que ter em conta que um conceito geral abstracto
permite definir um objecto através da classificacdo de um conjunto
de "caracteristicas" fechadas e univocas. Contudo, a este nivel de-
masiado estrito de conceptualidade abstracta, apenas os conceitos
numéricos cumpririam, em boa verdade, a exigéncia formal de uma
pura univocidade. J4 no tocante aos conceitos legais, embora a sua
génese exija a forma juridicamente optimizada de uma abstracta
generalidade, o certo € que a eficicia da sua aplicabilidade de-
pende do concurso de conceitos ordenadores, conceitos funcionais
e conceitos-tipo, que nao "definem" nem “classificam” a realidade

10 KAUFMANN Arthur, Filosofia do Direito, op. cit., 75-76; destacado
nosso.
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dum fenémeno, mas antes a "descrevem" e “tipificam” de forma
suficientemente tangivel para ser analogicamente percepcionada,
compreendida e interpretada enquanto tal. Duas sdo as fases in-
termutdveis desse processo metddico de determinagdo tipoldgica e
analdgica do direito: por um lado, a aproximag¢do da situagdo da
vida a norma, por outro lado, a aproximacao da norma a situacao
da vida. Nao se trata aqui de dois momentos — indutivo e dedutivo
— em intermitente sucessao temporal, um ap6s outro; trata-se antes
da dindmica simultanea de um "ir-e-vir" que se realiza tipologi-
camante na abertura analégica da situacio da vida a norma e
da norma a situacio da vida. Vale a pena reportar, apesar da sua
dilatada extensdo, o excerto onde a posicdo de Kaufmann adquire
plena nitidez: «O tipo constitui o meio-termo entre o geral e o
particular, é comparativamente um concreto, um universale in
re. (...) O tipo, na sua maior proximidade a realidade (...) ndo é
definivel, mas apenas "explicitdvel", ele tem na verdade um nucleo
fixo, mas ndo fronteiras fixas, de tal modo que pode faltar um ou
outro dos "tracos" caracteristicos de um tipo sem que seja por iSso
necessario por em causa a tipicidade de uma determinada situacao
de facto. O conceito (... )¢ fechado; o tipo ¢ aberto. O conceito
conhece apenas o rigido "sim ou ndo", (...) é um "pensamento
que separa". O tipo (...) pelo contrdrio conforma-se com o "mais
ou menos" da realidade multifacetada e liga tomando conscientes
as conexoes de sentido, nele o geral é compreendido de forma
sensivel, ""integral". (...) Se transpusermos o que foi dito para o
plano do direito, entdo o tipo (...) surge como o ponto médio en-
tre a ideia de direito e a situaciao da vida, em torno do qual todo
o pensamento juridico em tltima instancia circula: ele é o meio-
termo entre justica normativa e justica material. E ao mesmo
tempo modelo do fenémeno passageiro e paradigma da ideia.
Ele recebe a sua luz de ambos e € assim, por um lado, mais rico
em conteido e mais plastico do que a ideia e, por outro lado,
mais valido, mais espiritual e mais duradouro do que o fené-
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meno. (...) Compreende-se agora que o direito nunca pode ser
idéntico a lei, porque, na sua plenitude concreta de contetido, nao
se deixa enclausurar nos conceitos legais. Nao se pode pois ad-
mitir um sistema juridico fechado, "axiomatico", mas apenas um
sistema aberto, "topico". (...) No processo de realiza¢do do di-
reito (...), o legislador tenta conceptualizar as situacdes tipicas da
vida da forma mais precisa possivel; mas a jurisprudéncia tem de-
pois de disseminar de novo estes con-ceitos, pois eles mostram-se
demasiado limitados ("definidos") para poder fazer justica as situ-
acoes de vida; imediatamente, contudo, comega o processo de
sentido inverso, no qual é dada (porventura pelos comentadores
da lei) uma nova definicao ''corrigida' do conceito em questao,
que, por seu lado, em presenca da multiplicidade da vida apenas
pode servir para um periodo mais ou menos duradouro — um pro-
cesso que nunca tera fim.»''

Mercé de uma visdo estritamente formal do positivismo lega-
lista, a uma cultura concreta da vida, sucedeu uma cultura abs-
tracta e dogmatica da razdo, a que a praxis juridica frequente-
mente se acomodou. Por outro lado, aos interesses préprios do
cidaddo, opds-se um conceito normativo de institui¢do e de sis-
tema que, ndo raras vezes, suscitou corporativismos politicamente
auto-imunes, mas socialmente inaceitiveis. Como consequéncia,
assistiu-se ao triunfo da burocracia e dos requentados dispositivos
reformistas, enquanto o proprio sistema de justica se converteu
como fim em si mesmo, relegando o cidaddo para uma situacao
marginal, quando ndo como corpo estranho a concepg¢do politica
da ordenacao juridica e a defini¢cao organica da sua funcionalidade.
Desta feita, se abriu o caminho para uma reiterada auto-legitimagao
formal do sistema de justica, incapaz de comunicar com a reali-
dade, contribuindo assim para gerar e agravar a confusdo entre a

1 Ibid., 184-189; destacado nosso.
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percepc¢do justa da justica e suas inimeras contrafac¢des, desig-
nadamente as que se insinuam em fendémenos de politizacdo ju-
dicialista (v.g. pressdes ideologicamente direccionadas), judicia-
lizacao politica (v.g. violacdes selectivas do segredo de justica) e
justiceirismo popular (v.g. inibi¢des subliminares da presungdo de
inocéncia).

Eis a razdo pela qual a filosofia ética e politica de Aristote-
les pode, num certo sentido, contribuir para reabilitar aquela clés-
sica no¢do de prudéncia ou sabedoria pratica (grg. phronesis) cujo
exercicio se traduz na modelagdo da universalidade formal de uma
norma ou lei na singularidade material de uma situacao concreta e
particular em contextos decisiondrios de elevada densidade critica,
como a €tica, a politica e o direito, entre outros mais. A capacidade
decisiondria do homem prudente representa, por isso, o paradigma
vivo, a regra incarnada, de uma capacidade mediacional (mesomor-
foldgica) que torna possivel, seja qual for o dominio da actividade
humana, discernir o momento oportuno e a justa medida de cada
acto, avaliar os meios mais ajustados em funcdo dos fins pretendi-
dos, mobilizar os recursos mais eficazes em funcdo dos efeitos es-
perados e, por fim, responder pelas consequéncias dai resultantes.
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