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‘A METODOLOGIA DA
REALIZACAO DO DIREITO’.
0OS POLOS NOEMATICOS DO EXERCICIO:

FERNANDO Jost BRONZE

Distinguished Guests,
Dear Colleagues and Friends,
Dear Students,

I will commit the indelicacy — at least apparently, as you'll soon
realize ... — to begin with a very brief personal statement, to salute,
firstly, as I should, our distinguished guests.

[ arrived to a phase of the existence (very soon we'll be in June...),
where there’s not so much left to me than looking back (after all, I
must consider a blessing the life that’s still being offered to me...). |

' As pdginas que se seguem vao despojadas de notas. As indispensdveis referén-
cias bibliograficas colher-se-20 numa obra de préxima publicacio, de que este texto
¢ um fragmento recomposto.
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was already a Faculty’s lecturer, on the seventies of the past century. The
period after the twenty-fifth of April nineteen seventy-four was my first
relevant experience in this Faculty, as a lecturer. A whole world had just
collapsed and with it, important layers of the Portuguese legal system
— those most strongly influenced by the prevalent political trend until
then. In times of ruptures and unrests, not only people strive themselves
looking for a new path, able to replace the one that in front of them is
blocked. The institutions too.

In both Law Schools at the time in Portugal — Coimbra and
Lisboa — and due to the aforementioned reason, a (re)creation of
studies on Comparative Law was implemented (as happened after the
Republic implementation, although with different prerequisites; but
not, et pour cause, after the twenty-eight of May nineteen twenty-six....):
legal experiences done with good results elsewhere could have claimed
for adequate answers to the current reality — it was the principle of
inertia coupling with its opposite, the principle of innovation...

As one of the youngest, and due to the fact of being linked as
assistant lecturer of Doctor Ferrer Correia to Private International
Law — which claims, surely with enlarged visibility in comparison
with other legal matters, intense incursions into foreign legal systems
— I was designated as lecturer of the practical classes of “Compared
Law Systems” (which was the formal name of the discipline). The
master Professor of that discipline was Doctor Carlos Alberto da
Mota Pinto, who soon afterwards left us to assume utmost relevant
govern undertakings. And then I was, only a couple of months after,
also in charge of the theoretical classes, driven by an enthusiasm as
big as my ingenuity.

It was within this context and while concluding my Post-Graduate
thesis (in that Jurassic time, there wasn’t yet Master degrees...) that the
School, upon suggestion of my Professor at the time — the beloved
Doctor Ferrer Correia, I repeat — urged me to attend the “Faculté
Internationale pour 'Enseignement du Droit Comparé”. This course
comprised three cycles and in the third one, mostly monographic, one
of the disciplines was called Administrative Contracts. In this discipline,
I was thought by three unforgiven Professors: first, our Doctor Afonso
Queird; second, the German Prof. Miinch; third, Professor Madame
Gayl, from £6dz — at the time ('m not by now completely sure...)
Rector of the University of Director of its Law School.

I remember her as a kind and sensitive person, utterly meticulous
on her reflections which were always delivered with extreme delicacy
and elegance (only ten years after the Berlin Wall would fall...), using
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a catchphrase, often repeated, in a perfect French (while in teaching
and during examination, either in written form or orally, French was

the common language of the “Faculté Internationale...” — as time
goes by... —, look at our meeting...): this catchphrase was “qu’en
méme ...~

And then, while never have followed my dear friend and
colleague, Doctor Aroso Linhares on his journeys to £6dz (as far
as Poland is concerned, I've only been to Warsaw, which I actually
loved to visit...), in the end I can also fairly declare that one particle
connects me — which is something that I personally owe — to the
University from where some of our estimated Guests came.

I pay my personal tribute to all of you, with my truthful wishes
that you are feeling well among us and that you can take with you,
from Coimbra and from our University, a very kind memory.

*Kokok

1. Do que se trata?

Numa daquelas sinteses iluminantes, que todos lhe devemos, o
meu querido Professor de Coimbra, Castanheira Neves, nio se tem
cansado de advertir que o direito deve ser visto, irredutivelmente, como
um regulativo especifico tendente a resolver o problema pratico (“o
problema do encontro [tantas vezes cheio de desencontros] do homem
com os outros homens e do modo desse [seu] encontro [...] no mundo
[...]7), por mediagio de um sentido (de um acervo de devenientes
exigéncias axiolégicas de que, sem contradi¢io, somos demiurgos e que
se nos impoe assumir para realizar historicamente). E o meu saudoso
Professor de Munique, Wolfgang Fikentscher, em como que telepética
articula¢ao com o seu eminente Colega portugués e atentas as alternativas
que vao sendo inventariadas, sentenciou que o direito ou ¢é isso, ou nao
precisamos dele para nada (se privilegiarmos outros pontos de vista,
teremos, talvez, ao nosso dispor, ferramentas instrumentalmente mais
eficientes, mas humanamente menos conformes...).

Pois bem. Da pragmaticamente interessada perspectiva do jurista
— que tenho vindo a caracterizar como aquele sujeito que pressupoe
a normatividade juridica, compreendida tal-qualmente a recortei,
para por (pense-se no advogado) e para solucionar (atente-se no juiz)
problemas que devam ser qualificados como juridicamente relevantes
—, iniciarei a (tentativa de) resposta a pergunta de hd pouco (do
que se trata?) com uma... nova pergunta, desta feita colhida em
Wittgenstein, e tendente a demarcar o caminho que me proponho
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percorrer: “Wovon muf§ man [...] ausgehen [...]?” (donde temos
que partir?). Atento o meu propdsito, o que pretendo — assumindo
a méxima segundo a qual no principio se manifesta j4 o fim — ¢
bordar algumas consideragdes pressuponentes relacionadas com os
pélos do exercicio metodonomoldgico, que no-lo apresentem em
sintese como que antecipante e se nos revelem consonantes com
uma imposta¢ao do referido exercicio “for dark times” — isto é,
para “tempos em que o nosso entendimento sobre o que [o direito]
realmente significa tem vindo a ser [ou obnubilado por um idedrio
de pendor normativisticamente formal, que deverd considerar-se
perimido, ou] submergido [... por um outro que o funcionaliza, sem
resto, as| forcas dominantes na sociedade”.

Sao esses pdlos, se nao erro, o sistema fundamento e o problema
judicando, pois o mencionado exercicio nao é mais do que o pas de
deux em que um e outro se enredam até (metodonomologicamente,
que ndo fenomenicamente...) ser fundirem no resultado em mira:
no juizo decisério ou no critério judicativamente apurado. Note-se,
porém: esbogarei apenas a coreografia, mas nio serd neste ensejo que
me empenharei em executd-la. ..

2. Da perspectiva de intelecgio das coisas em que me re-vejo, o
sistema e o problema sio as dimens6es noematicamente irredutiveis
da racionalidade metodoldgico-juridicamente adequada, o que vale
por dizer os pélos do exercicio judicativo-decisério. E abrem-se a
uma dialéctica entre eles (que nio é mais do que o exercicio que nos
preocupa...), bem compreensivel se lembrarmos que os problemas,
para serem esclarecidamente postos e adequadamente solucionados,
exigem a pressuposicio do sistema; e que este se redensifica
continuamente por mediagio daqueles.

O sistema e o problema sio pdlos contririos (se fossem
contraditérios a referida dialéctica seria impossivel...), e, quando
considerados em abstracto, parecem excluir-se reciprocamente. Com
efeito, o sistema, na sua ideia pura, exclui a contingente interrogacio
desintegrante, como que dominada pela entropia de uma forga
centrifuga, que se associa ao problema; e este tiltimo, reduzido a
si mesmo, exclui a unitdria racionalizagéo integrante, como que
dominada pela homeostasia de uma forga centripeta, que se associa ao
sistema. Ou seja: estes dois p6los contririos estao colimados a sintese
implicada pela realizagao judicativo-deciséria do direito, pelo que
constituem como que um “paradoxo de oponentes indissoluvelmente
conjugados”... Ainda por outras palavras: quando absolutizados,
sistema e problema parecem opor-se. Todavia, de um esclarecido
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ponto de vista metodonomolégico, um e outro enredam-se numa
exemplar “relagdo [com] reciprocidade”, numa paradigmadtica
dialectica oppositorum — a teia judicativo-deciséria. Se na teia de
aranha é importante nio esquecer o ... aracnideo, naqueloutra que
menciondmos importa nao ignorar os flos que a tecem, o fiador de
servico e o que dele se espera: a afirmagao da dialéctica em que se
enredam os referentes circunstancialmente em causa (o problema
judicando e a juridicidade fundamento) e as operagoes reflexivas
que essa mesma dialéctica impde ao jurista circunstancialmente
encarregado da tarefa (“[...] ocultar a sua pessoa” e o munus que
se lhe comete pode ter ressonincias filos6ficas exaltantes, mas é um
erro...). E para mencionar o tipo de raciocinio articulador dos pélos
do exercicio judicativo-decisério, di-lo-emos perpassado por uma
como que légica analégica.

No referido exercicio tudo vai gravitar a volta da aludida
dialéctica problema/sistema. Mais do que simples objecto, o caso/
problema perfila-se ai como auténtico “prius” discursivo: o exercicio
metodonomolégico é como que antecedido de uma experiéncia
epifinica — da emergéncia do caso; e as perguntas que esse exercicio
postula s3o determinadas por esse mesmo caso — que ¢, portanto,
a perspectiva relevante nesse perguntar. Ora o caso irrompe no
contexto do sistema, e as perguntas que o caso determina sao feitas
ao sistema. Se quisermos, os casos-problemas “[actuam] como
catalisadores ou ‘reagentes significantes” dos diversos estratos do
sistema juridico, instituindo/concretizando o seu significado prético-
-normativo. Ou ainda: também aqui se pode afirmar “que o molecular
[i.e., o problema] tem a capacidade de fazer comunicar o elementar [a
particula molecular — o aludido problema] e o cdsmico [0 todo — o
mencionado sistema —, garantindo] um continuum [entre ambos]”.

Basta dizer isto para de imediato se compreender que estamos num
contraste evidente com a visao normativistica do direito (fiquemo-
-nos apenas por este contraponto...), da perspectiva metédica (a
circunstancialmente relevante) centrada na simples aplicagio 1égico-
-dedutiva das normaslegais. A concepgao das coisas que o normativismo
privilegiava era redutivamente linear (sé6 das normas para os factos),
meramente dedutiva (pois que falaciosamente se pretendia cumprida
no silogismo subsuntivo) e estritamente unidireccional (porque nio
atendia a possibilidade de qualquer dialéctica de reciproca explicita¢io
entre os dois mencionados pélos). Os factos, a que acabdmos de aludir,
sao diferentes dos casos-problemas acima considerados. Os primeiros
s40 apenas situagdes empirico-sociais em coeréncia apofintica com
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normas legais, como que correlatos/extensdes ldgico-objectivos
da hipétese de prescrigoes legislativas — “os factos sé sdo factos
quando ndo sao postos em questdo’, i e., quando os nio referimos
a qualquer... referente. Ao invés, os casos juridicos sao problemas
praticos ab origine cunhados pelo direito, infungiveis na identidade
singular que os predica e irredutiveis a prescritiva normatividade geral
de qualquer critério pré-objectivado.

A mencionada centralidade do caso no exercicio judicativo-
-decisério é imediatamente compreendida se nos dispusermos a
recuperar algumas ideias fortes da proposta metodonomoldgica
que propugnamos. Lembremos, em primeiro lugar, a indole do
juizo decisério: a ponderagio prudencial que ele implica nao é
determinada pelo caso concreto? Pensemos, a seguir, na problemdtica
— relevantissima, no horizonte de um sistema de legislagao, como
o nosso — da selecg@o da norma adequada: nio é a pergunta que
o caso sempre traduz que suscita a procura, no Ambito do sistema,
de um critério juridico (maxime, de uma norma legal) susceptivel de
lhe dar a resposta normativo-juridicamente devida atenta a respectiva
intencionalidade problemdtica? Mencionemos, em terceiro lugar, a
experimenta¢ioaqueo exercicio metodonomoldgico submete o critério
hipoteticamente tido por adequado, e que hd-de permitir ultrapassar
os mais ou menos patentes limites intencionais que o aludido critério
apresentard: porventura serd pensdvel essa experimentagio sem a
atenta consideragao do caso? Finalmente, olhemos aquelas que temos
vindo a designar as situagdes ornitorrinco: em vista da inconcludéncia
do principio universal negativo (que garantia uma total tranquilidade
de alma ao normativismo, mas implica a inaceitdvel inconsideragao
do sentido predicativo da juridicidade), ndo reconhecemos também
nds que a tensdo que nelas se manifesta entre os (intercambidveis)
“limites da juridicidade” e “espago livre do direito” s6 poderd ser
concludentemente superada se nos centrarmos no caso?

Com o intuito de realizar a justeza judicativa (a sintese e uma
estrita justeza problemdtica e de uma estrita justeza sistemdtica),
o exercicio metodonomoldgico, polarizado no caso, “expande [o
sistema juridico] como uma nascente”: aproveita a sua abertura,
explora a sua dindmica e disciplina o seu desenvolvimento. E sendo o
caso concretamente judicando, jd o acentudmos, o ponto de partida
daquele exercicio, poderemos dizer que o problema que como tal o
constitui submete o também mencionado contra-pélo a uma flexio,
que (por isso mesmo...) deixa formular-se num heterodoxo, mas
significativo, twist the system!
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Ou, sintetizando de outro modo as mais importantes notas
até agora sublinhadas: um problema juridico advém, em dialéctica
complementaridade, da rigorosa pressuposicao do corpus iuris, das
pragmaticamente interessadas perguntas que lhe dirigimos atento
o mencionado problema, e da inquietagio do jurista consciente da
responsabilidade da sua tarefa institucional — jd que o sistema é o
horizonte de emergéncia do problema, este tltimo polariza as perguntas
atinentes as respectivas posi¢ao e solu¢io, e um e outro sao os referentes
do e concorrem para densificar o minus do jurista. O problema e o
sistema sdo, por isso, os pélos “enganchados” do exercicio judicativo-
-decisério, que se entrecruzam e entretecem ‘nos reticulados do corpo
total da [juridicidade]” — o “sentido experimentado” pelos problemas
vai-se depositando no sistema enquanto experiéncia feita, e assim
sucessivamente, num sem-fim a que s se pord termo quando o sector
da humanidade que se empenhou em criar o direito desistir dele.

3. Estas foram como que imagens captadas pelo sobrevoo
cometido a um drone mal equipado. Aterremos agora, na tentativa
de apreender um pouco melhor os dois pdlos do exercicio judicativo-
-decisério. Comegaremos pelo sistema (afinal, se o caso/problema é
o “prius” do exercicio, ele ndo vem 2 epifania sem a pressuposi¢ao
de um mais ou menos explicitamente recortado referente... que jd
que integra o sistema, pelo que um e outro — o caso/problema e
o necessdrio referente sistemdtico — co-instituem uma unidade de
sentido, compardvel, como em outro ensejo nos atrevemos a sustentar,
ao paradoxo... do ovo e da galinha) — em relagdo ao qual me limitarei
a acentuar alguns pontos, que se me afiguram nucleares.

Assim como deveremos sempre lembrar-nos que “uma selva [...]
infinita [... é] de drvores”, e que “uma nacao [...] forte [...] é de
homens [~ de] homens de humana condi¢ao”, importa nunca esquecer
que o sistema juridico ¢ feito de problemas juridicamente relevantes
— “[o problema] ¢ [...] uma dimensao do sistema e até mesmo o seu
horizonte, o seu foco” —, pelo que também aqui se pode dizer que
a “complexidade organizada” radica na “simplicidade primordial”.
Etimologicamente (com frequéncia, as palavras nio enganam, antes
desvelam...), syn-istemi designa um com-posto, um todo constituido
por partes que se articulam. “[U]m sistema nao é outra coisa seno a
subordinacao de todos os aspectos [de certo] universo a um qualquer
deles” — tratando-se do corpus iuris, esse aspecto polarizador é,
evidentemente, o identificante do sentido do direito... que, por
isso mesmo, nunca deverd perder-se de vista. Também aqui vale a
afirmacio de que “um todo sistematicamente organizado nao pode ser
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‘reduzido’ as suas partes elementares, mas apenas ‘dissecado’ nas partes
que o compdem’... e daf que o jurista que nio pressuponha uma
adequada compreensao do sistema juridico — de modo particular, a
esclarecidamente recortada unidade de sentido que o predica — esteja
“em situagao paralela [a daquele] que conhece o alfabeto mas que,
quando escreve, ignora as palavras formadas pelas letras”.

Nestas consideracoes introdutorias, diremos ainda o sistema
juridico um conjunto mével em agitagio permanente, uma
“caosplexidade” (pedindo o neologismo de empréstimo a teoria da
ciéncia), um “caleidoscépio instdvel” (se optarmos por parafrasear José
Saramago) e uma “rede rizomdtica de possibilidades” experiencialmente
radicadas, problematicamente inucleadas, juridicamente
intencionadas e analogicamente dinamizandas — respectivamente (é
no horizonte do “mundo da vida” que essas possibilidades emergem),
porque elas manifestam-se sempre como problemas que interpelam
(prescritivamente) o legislador, (judicativamente) os tribunais,
(discricionariamente) a administracao, (racionalmente) a doutrina,
e (pragmaticamente) os particulares, porque todas as mencionadas
possibilidades assumem como seu referente o sentido nuclear da
juridicidade, e porque todas vao surgindo como réplicas que, com
semelhancas e diferencas e em dialéctica correlatividade, afinam (em
graus diversos, da redensificagio pontual a ruptura superadora) o
statu quo ante. Na acep¢ao acabada de explicitar e relevada a actuagio
articulada dos aludidos actores/autores, também nés poderemos dizer
— recorrendo a uma inspirada alegoria (de Dworkin), hoje cldssica —
que o sistema juridico se vai re-constituindo em permanéncia como
uma chain novel, identificando como que the chain of law.

Por outro lado, acentudmo-lo repetidas vezes, o sistema juridico
(nao o sistema unicitariamente unidimensional, fechado e constituido
apenas por normas legais, do normativismo, nem o autopoieticamente
concebido subsistema — juridico — exposto a um relacionamento
permanente com os — demais — subsistemas priticos contiguos, do
funcionalismo, mas o sistema unitariamente pluridimensional, aberto
— pelos problemas que o inervam —, material — porque o sentido
do direito e os principios normativos incluem-se entre os seus estratos
—, e de “histérica reconstitui¢ao regressiva” — atento o seu caracter
pritico, em que o novo se vai incrustando no velho, em que cada
situa¢do emergente concorre para redensificar a tradigao subjacente
—, do jurisprudencialismo) é uma das instincias decisivas (a outra
¢ o pensamento juridico, enquanto auditério enquadrante) para que
o jurista consiga intersubjectivizar a sua inelimindvel subjectividade
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(“subjectividade” e “nao objectividade” sao coisas diferentes...),
na medida em que lhe disponibiliza o que deve pressupor tanto
para a posi¢do como para a solugio dos problemas que ex officio o
interpelam (o pensamento juridico diz-lhe como deve proceder para
se desincumbir dessas suas tarefas...).

Observagao esta ultima que reclama um esclarecimento
complementar em que de hd muito nos habitudmos a insistir, de um
modo formalmente paradoxal mas intencionalmente inequivoco.
O de que o sistema juridico pode nao ser suficiente (na sua pré-
-disponivel objectivagao, entenda-se) para permitir solucionar o
problema judicando, mas tem que ser suficiente (na sua relevincia
material, esclarega-se) para se conseguir por esse mesmo problema:
o critério reclamado pelo problema do caso pode ter que ser
inovadoramente constituido pelo julgador (se for possivel reconhecer-
-lhe legitimidade para tanto...), mas sem a devidamente esclarecida
e circunstancialmente pertinente pressuposi¢io de referenciais
fundamentos normativo-juridicos minimos, ainda que acabados de
irromper no sistema, nao serd seguramente concebivel a posicio do
aludido problema. Por outras palavras: se para esta posicao podemos
admitir a mdxima rarefaccio (dada a natural indeterminagio dos
mencionados fundamentos nascentes), para aquela solugao exige-se
a mdxima densificagdo (uma vez que o indispensdvel critério terd que
mostrar-se apto a ser trazido-a-correspondéncia” com o problema
judicando, fundindo-se estes dois pélos, por mediagao do exercicio
metodonomolégico, na norma judicativamente apurada).

Sobre a relevincia metodonomoldgica do sistema juridico,
limitar-nos-emos neste ensejo a recordar que o mencionado exercicio
visa fundamentar a semelhanca que aproxima, sub specie iuris, dois
pélos fenomenicamente diferentes: o mérito problemdtico do caso
judicando e a relevincia problemdtica do constituido e/ou do
constituendo estrato do sistema juridico que se lhe adequa. O Jocus
communis dos dois referidos pélos — intencionalmente semelhantes

na sua oOntica diferenca — ¢é a prépria juridicidade. O que —
aproveitando parcialmente (muito parcialmente...) uma inspiradora
formula¢io de G. Deleuze... — nos autoriza a dizer a normatividade

juridica vigente “o sistema em que o diferente se refere ao diferente por
meio [de um fundamentum relationis — de um tertium comparationis
— circunstancialmente adequado]”: nao afirmou Arthur Kaufmann,
com a concordancia de Castanheira Neves, que “o direito implica
[...] sempre [...] uma ‘igualacio de nao-iguais segundo o critério
de um ponto de vista tido por essencial’”?... E acrescentemos ainda
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que o sistema juridico se projecta na (concorre para a) modelagao da
“judicia” que vamos sendo capazes de fazer intervir no cumprimento
do nosso officium, quer dizer, na conformagio da constituenda
memoria da juridicidade com que vamos operando na esfera do
exercicio metodonomolégico. Memdria essa em que cada um tem (e
de que cada um tira) a sua parte, e que (alegoricamente) é como que
“o rasto da baba do caracol da histéria” do pensamento juridico, quer
porque (subjectivamente) vai sendo depositada pelos demiurgos deste
particular dominio do saber (pelos juristas), com o empenhamento
de quem se dispoe a deixar um sinal visivel do seu labor durante um
tempo congruo, quer porque (objectivamente) tem a consisténcia
bastante para nao ser removida por um aguaceiro mais denso ou por
um vento mais forte.

Por seu turno, os estratos do sistema juridico nio me merecerao
mais do que trés brevissimas referéncias preambulares.

1.2) O corpus iuris integra problemas, fundamentos e critérios.
O confronto com interpelacoes problemdticas, dotadas de hipotética
relevincia juridica, estimula (acorda e poe em funcionamento) a
capacidade reflexiva que temos vindo a afinar ao longo do processo
de hominizagio, levando assim a excogitagio de fundamentos
que intencionalmente lhe co-respondam (note-se, porém; a) por
muito radicalmente novo que seja o problema interpelante, sem a
pressuposi¢io de um referente pertinentemente intencionado nem
sequer teria sido possivel por esse problema; e, por isso, &) por muito
radicalmente novo que seja o problema interpelante, ele nio institui,
s6 por si, uma realidade juridica outra). A rarefac¢do (o cardcter
indeterminado ealabilidade) dos mencionadosfundamentos (tabuletas
indicativas da direc¢ao a seguir, que nao itinerdrios minuciosos dos
passos a dar) e a pragmdtica da vida impdem, por natural (e sauddvel)
economia de esfor¢o (para nos desonerarmos do que for possivel e
nos pouparmos a consumigdes evitdveis), a progressiva sedimentacao
dos mencionados fundamentos em critérios mais imediatamente
operatdrios (pensemos, exemplificativamente, na disjuntiva projec¢ao
dos principios normativos em normas juridicas legais). A sedimentacio
a que deste modo se alude, subjaz, portanto, uma relagao semelhante
aquela que articula os termos da triade a que inicialmente nos
referimos: se é sempre por mediagio dos problemas concretamente
emergentes que se vao, excogitando primeiro, e mobilizando depois,
principios (-fundamentos) com uma intencionalidade axiolégico-
-problemdtica que lhes co-responda, sio aqueles problemas e estes
principios que vao paulatinamente concorrendo, e pelas apontadas
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razdes de economia de esforco e de operatividade, para a elaboragao
de normas (-critérios) com uma intencionalidade problemdtico-
-axiolégica que igualmente co-responda aos referentes que essas
normas (-critérios) assumem (em dialéctica correlatividade, a jusante,
os problemas que elas pragmaticamente visam, e, a montante,
os fundamentos que normativamente as legitimam). Tudo o que
sintetizaremos nas afirmagdes conclusivas de que o sistema juridico se
vai constituindo (experiencialmente) bottom up, nao congeminando
(nefelibaticamente) top down, e segundo uma dinimica de matriz
analégica.

2.2) Sob o ponto de vista metodonomoldgico, todos os estratos do
sistema actuam complementarmente e em dialéctica correlatividade,
por media¢ao dos e atentos os problemas que pertinentemente os
convoquem: nio se perfilam, uns perante os outros, como mdnadas
sem quaisquer janelas, mas como parimetros conjuntamente
indispensdveis a reflexao implicada pelo juizo a proferir.

3.2) Dos aludidos estratos, sé dedicarei algumas palavras ao
primeiro deles — o sentido do direito —, atento o cardcter axial que,
ji se percebeu, entendo que lhe deverd ser reconhecido. Permita-
-se-me comegar por uma blague (perdoe-se-me o desvio...): é-nos,
seguramente muito mais acessivel o sentido do que podemos dizer, do
que aquilo que podemos dizer do sentido. Sem surpresa, porque “[o]
sentido [...] é o verdadeiro loguendum, aquilo que nio pode ser dito
no uso empirico e s6 pode ser dito no uso transcendente”, razao pela
qual, por outro lado, “[n]ao é de admirar que seja mais ficil dizer o
que o sentido nio é do que dizer aquilo que ele é” (como nio lembrar
a atitude de Santo Agostinho perante o tempo?!...).

Centrando-nos no que importa e pressupondo tudo quanto
escrevemos a este propésito, julgamos dever acentuar, muito
sinteticamente (na tentativa de escaparmos 2 critica de que estamos
a incorrer em censurdvel aquas in mare fundere...), o seguinte: se os
“sentidos” identificam rigorosamente “as referéncias espiritualmente
culturais que convocam o transcender da realizagao humana” e se o
“direito ¢é justamente um dos modos [o predicativo do nosso universo
civilizacional] do transcender-se o homem a si préprio”, o sentido do
direito poderd dizer-se o caminho sempre aberto da deveniéncia da
normatividade juridica, a compasso do também irreprimivel dever-
-de-vir-a-ser do préprio homem. Algo mais pormenorizadamente:
o sentido do direito é o problematicamente radicado referente
predicativo, enquanto regulativo intencional, da normatividade



204 ¢ Fernando José Bronze

juridica, o conjunto das constituendas archai irredutivelmente
constitutivas da juridicidade. Olhando esta questdo tal-qualmente
pensamos que ela deve hoje ser vista — também do mencionado
sentido podemos dizer que ele “nao se impoe, mas propoe-se”... —,
identificdmo-lo jd, repetidas vezes, com o rosto juridico da pessoa...
que também nos nio temos cansado de reconhecer modelado, em
dialéctica correlatividade, por uma face de liberdade (autonomia) —
suporte dos direitos que podemos opor aos outros — e por uma outra
de responsabilidade (tradutora da inser¢ao comunitdria de cada um) —
suporte dos deveres que temos para com os outros: 0 homem-pessoa é
como que no intervalo entre ele sé e tudo o resto (os outros, o mundo
e 0 que mais houver...) — e essa fronteira nio separa mas une, nao
divide mas multiplica, ndo contrapoe mas funde... Assim entendido
como o pneuma do sistema juridico, como o sopro/energia que o
anima, como a arquitrave que o sustenta, percebe-se que o sentido do
direito perpassa todos os seus demais estratos, permitindo as sinapses
entre eles e fazendo do corpus iuris “um imenso continuum coesivo’;
e que seja ainda esse mesmo sentido que, em dltima andlise, cunha a
unidade de caricter intencional (scilicet, os historicamente devenientes
pdlos axioldégico-priticos — portanto, j& com uma consonincia
problemdtica... — que a vao constituindo) dadora de identidade
ao mencionado sistema. Aproveitando (transliteralmente...) uma
proposta defendida na esfera da teoria da linguagem, diremos que se
os principios normativos (aquele outro dos seus estratos que traduz
uma primeira tentativa de densificar a rarefacgao insita ao sentido)
identificam as deep structures do sistema juridico — os apoios mais
préximos dos critérios que o integram —, o sentido especifico do
direito remete as respectivas deep deep structures — ao fundamento
tltimo quer destes critérios, quer daqueles apoios. Note-se, porém:
o caricter experiencialmente radicado (que ndo nefelibaticamente
postulado) que temos insistido em apontar ao mencionado sentido
significa que ele se nao dilui numa rarefacgao sem densidade. Essas
estruturas de maior profundidade manifestam-se (esbatidas mas nao
ausentes...) nos planos mais acessiveis — sem surpresa, porque sabe-
-se bem haver uma “profundidade escondida na superficie”...

Sob o ponto de vista metodonomolégico, o sentido do direito
¢ o dltimo apoio susceptivel de permitir arriscar a posi¢do como
juridicamente relevante, e a solugdo juridicamente adequada, de um
problema que irrompa na (irremissivelmente mal tracada) fronteira
— no limite mesmo — da juridicidade, naquele campus por onde
ela se vai, ainda muito hesitantemente, espraiando. Recorrendo ao
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exemplo de sempre, e olhando o passado que ji foi futuro — no
horizonte da prdtica, a tendencialmente irrefutdvel comprovagao
empirica, intencionalmente demonstrativa, cede o lugar & meramente
eventual confirmagao da hipétese, intencionalmente argumentativa. ...
—, atente-se nos primeiros confrontos, ainda muito nebulosos, por
parte dos tribunais (nomeadamente, franceses e belgas), com situagoes
problemdticas que vieram a ser exactamente recortadas e identificadas
como de abuso do direito. Nao deixemos de acrescentar que se nestas
situagoes-limite o sentido do direito é chamado a intervir explicita
e imediatamente na posi¢ao e solu¢io de problemas radicalmente
novos, naquelas em que estejam em causa casos-problemas rotineiros
(afinal, as mais frequentes) ele intervém, também a esses dois niveis,
em termos apenas implicitos e mediatos. E, como é ébvio, entre um e
outro destes dois extremos hd uma infinidade de situacées intermédias,
em que a interven¢io do sentido do direito se aproxima ora mais do
primeiro, ora mais do segundo.

4. Como nos condendmos a discorrer muito per saltum,
voltemos de pronto a nossa ateng¢ao para o outro pélo do exercicio
judicativo-decisério.

O caso juridico concretamente judicando é (aprendemo-lo
todos nesta Escola) o “ponto de partida” e a “perspectiva’ da reflexao
metodonomoldgica — e esta estd longe de ser uma afirmagao anédina.
Mas nio capitulemos ao “distirbio” da “satisfagdo prematura [de toda
a] curiosidade” — tentemos avangar, para maior seguranga, passo a
passo...

A categoria problema recortar-se-4 mais exactamente se a
confrontarmos com outras a que por vezes aparece associada: mistério,
enigma, aporia...

O mistério é nao sé o apofitico quoad nos (o inefdvel, mas
inteligivel), mas o apofdtico guoad se (o inefdvel, ndo meramente
para nds, mas como tal ) — “[o mistério] apenas [tem] significado”,
sentenciou em certa ocasido, com a sua heterodoxa lucidez, o jd
convocado E. E. Cummings... e é esse significado que nio raro
suscita um nosso profundamente convicto credo quia absurdum:
ante o mysterium tremendum a linguagem emudece e as tentativas de
uma formulagio verbal nio passam de analogias frustes... o linguista
Noam Chomsky dividiu as questdes que intrigam a humanidade
em “problemas”, que podem ser resolvidos, e “mistérios”, que nio é
possivel resolver. Para o filésofo Gabriel Marcel, se eu estou imerso
no mistério, tenho, ao invés, a possibilidade de olhar de fora qualquer
problema. Nesta linha, poderd ainda afirmar-se que o mistério é
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como que “‘uma ‘Ultima pele’ [...] do si-préprio que nio podemos
descrever porque nao podemos sair dela” — por isso se disse jd o
mistério uma das possiveis expressoes do indizivel para o ser falante
que é o homem. Por seu turno, a aporia (G. Marcel falaria em
enigma...) é como que um problema insolivel: sabemos que terfamos
que caminhar (reflexivamente) para o resolver, mas na procura do
caminho enredamo-nos numa teia que no-lo esconde. Insistindo na
articulagao acabada de sublinhar, reconheceremos, também nés, que
os problemas s3o simultaneamente aporéticos e euporéticos: se a sua
emergéncia “nos mostra onde o caminho se interrompe,” o esfogo
implicado pela respectiva solugao “[indica-nos] igualmente [...] onde
procurar o novo caminho a seguir”.

Mas deixemos estas subtilezas. (Con)centremo-nos, doravante,
nos problemas.

Falar de problemas ¢é considerar dificuldades circunscritas,
objectivadas, recortadas, para as quais hd, mais ou menos acessivel,
uma solugdo. Numa acepgao dialéctica (originariamente aristotélica),
os problemas identificam aquelas questoes que se apresentam como
“alternativas abertas” — havendo, portanto, sempre argumentos a
favor de qualquer um dos seus termos. Todavia — insistimos —, com
maior ou menor dificuldade e mais ou menos controvérsia, é possivel
pensar para eles uma resposta adequada.

Um problema (tanto em geral, como, v. g7, um problema juridico)
radica na perplexidade suscitada por uma experiéncia concreta que
se faz. Perplexidade para a qual nio divisamos imediatamente uma
resposta. Mas essa resposta é possivel — conseguiremos encontri-
-la mediatamente, se dispusermos da capacidade necessiria e nos
empenharmos o suficiente. Quando uma certa experiéncia nos
resiste, dando origem aquilo que Aristételes designou um “né do
espirito”, estamos diante de um problema. O problema ¢, assim, a
experiéncia de uma resisténcia — da resisténcia posta pela experiéncia
as exigéncias que pertinentemente se pressupdem: quando as referidas
exigéncias (mandamentos irrenuncidveis, principios norteadores da
opgao preferivel, critérios orientadores da ac¢ao concreta, expectativas

acalentadas...) chocam com a realidade — quando nesta se nao
mostram transparentemente cumpridas aquelas pressuposicoes,
quando a realidade as contesta ou recusa — deparamo-nos com

uma questio, que nos leva a formular uma pergunta para enunciar a
ddvida que nos assalta, e temos um problema, que é a perplexidade
de cardcter constitutivamente cultural que experienciamos. “[S]6 a
resisténcia objectiva da realidade nos alerta para” a emergéncia de
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um problema. E dai que — sublinhava-o jd Platio — um problema
manifeste um saber do nao-saber: se tudo nos fosse transparente (como
para os deuses), ou se tudo se nos apresentasse opaco (como para os
ignorantes), nao teriamos problemas. O que se sabe (ou conhece) é
a pressuposicao que se mobiliza, a exigéncia que se assume; o que se
nio sabe (ou ignora) origina a interrogagio que se formula atenta a
desafiante experiéncia que se faz e que pertinentemente remete aquela
pressuposi¢ao. Notas estas duas (cumulativamente necessdrias para a
posi¢do de um problema) que confirmam a ideia forte segundo a qual
“o saber implica um risco [o risco inerente a uma sempre possivel
correcgao das respostas arquivadas] e o nao-saber uma possibilidade
[a possibilidade aberta por qualquer pergunta que esclarecidamente
se arrisque]”.

Compreende-se, por isso, que quem mais sabe (scilicet, aquele
que é capaz de mobilizar mais pressuposi¢oes) consiga formular mais
(e novas) perguntas e por mais (e novos) problemas. E, na esfera
do direito, é também assim. O jurista mais bem preparado (aquele
que dispuser de uma “judicia” mais alargada) consegue recortar (por
vezes, de modo surpreendente porque com enorme subtileza —
pense-se nos lampejos caracteristicos de um grande advogado), no
todo indiferenciado das situagoes-acontecimentos com que se depara,
muitos mais problemas juridicamente relevantes do que um seu
homoélogo menos bem preparado.

A emergéncia e a tematizagao de um problema pode determinar
— ou, no minimo, concorrer para viabilizar — uma mudanc¢a de
perspectiva, um rasgo inovador (que, quando concludentemente
protagonizado por um juiz, em oposi¢do ao pensamento dominante
— se hd pouco privilegidmos os advogados, olhemos agora os juizes...
— poderd até implicar uma sua mais rdpida promogao aos tribunais
superiores), uma alteragao no modo como, em certo sector da realidade
culturalmente significativa, se passa a compreender “a coisa” de que af
se cuida (exemplo: a autonomizagio do problema do abuso do direito,
a que ainda hd pouco se aludiu, originou uma recompreensio da
categoria dogmdtica direito subjectivo). H4, decerto, uma tipifica¢io
de problemas, que vai oferecendo precedentes (a regra é aqui o pardtipo,
nio o holétipo...), ao disponibilizar um saber de experiéncia feito (o
saber ¢, no fundo, o conjunto dos problemas postos e resolvidos...),
que nos poupa a fadiga de um esgotante sem-fim interrogativo (com
efeito, “nés nao podemos estar sempre a repensar ininterruptamente
tudo o que pensamos e o que os outros pensam’). Lembre-se, a
titulo exemplificativo, o acervo de experiéncias arquivado no (e
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disponibilizado pelo) Registo Nacional de Cldusulas Abusivas, no
ambito das chamadas cldusulas contratuais gerais e segundo o direito
portugués vigente. Ou, paralelamente, as criticas que se fazem ouvir
quando, sem um fundamento suficiente (ou, quando menos, com
um fundamento de duvidosa concludéncia...), se rompe com uma
prética jurisprudencial testada, afinada e estabilizada e se “dd um passo
de gigante na [...]” abordagem do problema concretamente em causa.

Mas se os problemas postos e resolvidos se vao tipificando
ou seriando, o certo é que a experiéncia concreta é sempre mais
rica, na medida em que lhe inere uma mais ou menos alargada (e
inelimindvel!) margem de novidade: a vida nio se desenrola em
circuito fechado, “[o] novo acontece sempre a revelia da esmagadora
forca das leis estatisticas e da sua probabilidade”, “¢ ‘o infinitamente
improvdvel que ocorre regularmente’”, pelo que “[n]ao podemos
inferir os acontecimentos futuros dos acontecimento presentes”
— “[the] future will not copy fair [the] past”; ao invés, estd cheio de
“unknown unknowns”. As mencionadas novidades, mesmo as mais
inesperadas, nao serao, talvez, os “abismos do improvavel” (Abgriinde
des Unwabrscheinlichen) que tanto atraem os matemadticos, porque
tém que emergir em linha com um sentido, decerto deveniente, mas
susceptivel de ser verosimilmente pressuposto. De qualquer modo,
constituirdo sempre interpelagées mais ou menos surpreendentes,
porque as novidades sdo isso mesmo. E dai que se possa afirmar
que, nio obstante as por vezes notérias semelhancas com os até a
data conhecidos, os novos problemas, predicados como sio pela sua
radical concretude, apresentam sempre um mais ou menos alargado
conjunto de nervuras que os distinguem dos precedentes — eles sao...
“vastamente [o]s mesm/[o]s diferentissimamente”, pois emergem em
termos antropocairostopicamente balizados, . e., entre determinadas
pessoas, num certo momento histérico, num dado lugar onde e
modo assim. Ou, por outras palavras: a emergéncia dos problemas
¢ sempre co-determinada por um acaso inelimindvel, por uma
constelacio de circunstincias en avance imprevisivel — eles tém uma
dimensao como que estocdstica... —, que, por exemplo, concorre
para os contrapor aos COnceitos (... se limita a concorrer, note-se
bem, porque a mencionada contraposi¢ao radica nuclearmente na
identidade singular apenas predicativa dos problemas).

Nio obstante a importincia desoneradora dos vdrios apoios
estabilizados e disponiveis (e das inércias que eles correlativamente
viabilizam...), nunca deveremos abdicar, como juristas, de tentar
pér sempre cada problema na sua autonomia. Nao deveremos reced-
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-lo, porque se assumirmos, em termos esclarecidos, a tarefa que é
institucionalmente a nossa, impde-se-nos, por um lado, reconhecer
que “arotina do [...] pensamento [...] é insuportdvel” — afinal, “[...]
o pensamento s6 pensa com a diferenca [...]”, pelo que procurar um
“refugio e [um] repouso do pensar no ja pensado” é uma ingenuidade
muito de lastimar... —, e, por outro e consonantemente, assumir
a lucidez e a responsabilidade de um permanente “Hindenken zum
Anfang” (de um “pensamento que caminh[e sempre] em direc¢ao ao
comeco’ — i e., em direc¢ao ao caso) — e, neste sentido, também nds
poderemos dizer que “[...] cada jurista deve ser um anarquista’... Tal
como o cientista (sublinhou-o Thomas Kuhn) tem que “ver a natureza
de maneira diferente [para que] o novo facto [surja como] um facto
cientifico”, também o jurista tem que dispor-se, em permanéncia, a
relevar noutros termos a pertinentemente pressuposta normatividade
juridica vigente, ou a recortar diferentemente o mérito das experiéncias
concretas que o interpelam (lembrem-se os expedientes ingleses da
overruling e da distinguishing, entretanto volvidos em lugares comuns
para as mais arejadas impostagoes metodonomoldgicas europeias
continentais), para ser capaz de dar efectivos saltos em frente — para
conseguir captar, com a sua lupa especifica (a da juridicidade) novos
problemas que devam considerar-se (afirmemo-lo com o esperanto do
nosso tempo) new judicial sprouts... S6 uma ... swing jurisprudence,
como esta que assim se propoe (ao relativizar o principio da inércia e
ao implicar, como que compensatoriamente, a assungdo do — bem
pesado! — 6nus da contra-argumentagio...), pode abalar a rotina e
ilidir a suspeita da reducio do direito a uma construgio anaférica —
numa palavra, contestar, em termos concludentes, o conservadorismo
que tantas vezes (impertinentemente!) se censura ao pensamento
juridico. Ou, sintetizando tudo isso (por media¢ao de uma paréifrase
ousada...) na pergunta cldssica: “[Iurisprudentes], quae causa subegit /
Ignotas temptare vias’? E a resposta ndo tem que ver (como na citada
obra-prima co-fundadora da nossa cultura multi-milenar) com a
execugdo de uma estratégia bélica e de um designio civilizacional, mas
com a realizacao da normatividade juridica — ou seja, e em dialéctica
correlatividade, com a historicidade que a dinamiza, as exigéncias
que a inervam e os problemas que a densificam... problemas estes
que, na sua inelimindvel “diferenca”, podem, ou nao, “ustificar” uma
‘diferente consequéncia juridica’.

Tinha inteira razao Siao Tomds de Aquino quando asseverou
que “[qJuanto mais se desce ao particular, tanto mais aumenta a
indeterminagao”. Ao problema — a expressio emblemdtica do
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particular, em virtude da identidade singular que o predica — inere,
portanto, uma irremissivel margem de indeterminac¢io. Que nio
deverd nunca perder-se de vista, sob pena de o niao recortarmos na
sua especificidade, diluindo antes esta Gltima marca, mais ou menos
notoriamente, na estrutura de padroes pré-disponiveis (v. gz, na
hipétese de critérios legais) e, no limite, de a recusarmos mesmo
quando ela resiste a essa dilui¢do e, nao obstante, apresenta ainda um
mérito que intenciona, com surpreendente originalidade, com ruptora
novidade, a normatividade juridica. Sintética e parafrasticamente: os
casos/problemas nio sio “como aqueles ‘corpos de pobre’ [...] ‘que
cabem bem na roupa de toda a gente’”, antes implicam, isso sim, a
cuidadosa atenc¢ao a sua identidade singular, determinante — sempre!
— de uma norma judicativamente apurada.

Em suma, e sem obsessoes nem maniqueismos: tal-qualmente
a compreendemos, a metodonomologia perfila-se diante de nés
— permita-se-me mais esta pardfrase... — como um “projecto de
responsabilidade”, entretecido, em dialéctica correlatividade, por
experiéncias problemdticas que intencionam um sentido, e por
exigéncias de sentido problematicamente radicadas. A judicia —
o normativo-juridicamente polarizado saber de experiéncia feito
— a que vamos acedendo, vé-se constantemente interpelada por
novos problemas, que vio reconstituindo esse experiencialmente
sedimentado pano de fundo. Ora ¢ “a luz” da mencionada judicia
— mas “também a luz daquilo que nos parece” inerente a cada nova
experiéncia — que nos vamos afoitando a recortar, nas situagoes-
-acontecimentos com que somos confrontados, os “casos juridicos
concretos” ... que importard solucionar por media¢io de um exercicio
judicativo-decisério muito dependente dos dois apontados bordoes —
do disponibilizado pela judicia e do excogitado em directa referéncia a
cada problema circunstancialmente judicando.

Como é ébvio, os problemas caracterizam-se pelos dominios em que
emergem e cujas dimensoes estruturantes intencionam. A nés interessam-
-nos nio aqueles que implicam a pressuposigao das leis da fisica ou da
matemadtica, mas os que intencionam pertinentemente a normatividade
juridica. O que significa que os problemas juridicos nao sao apenas (como
sustentam os normativismos) os factos-espécies subsumiveis a hipétese
das normas-géneros — de que, portanto, se possam dizer correlatos
l6gico-objectivos —, mas, muito mais amplamente, todos os “nés de
espirito” que tém como referente o direito.

Recorrendo, também ndés e de novo, a conhecida triade proposta
por Heidegger, lembraremos que o perguntar identificativo de um
problema é, conjuntamente, um Gefragte, um Befragte ¢ um Erfragte.
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Ou seja (e respectivamente): um problema implica sempre um
“perguntar algo” (“aquilo que se pergunta” — nos problemas de que
cuidamos, importa esclarecer a sua relevancia juridica), “a algo” (“aquilo
a que se pergunta’ — a situagio-acontecimento que é mister interrogar
por ser nela que o problema irrompe), “por algo” (“aquilo por que se
pergunta’ — o referente de sentido circunstancialmente pressuposto,
que permitird qualificar o problema concretamente em causa como,
por exemplo, um problema de fisica, ou de matemdtica, ou de...
direito). Sem esta pressuposi¢ao que se intenciona, nao estaremos em
condigoes de recortar (de primeiro entrever para depois identificar...),
numa determinada situagdo-acontecimento histérico, um problema
(por exemplo) juridicamente relevante. E é assim porque “a vida nada
constréi sem arrancar de outro lugar qualquer as pedras de que precisa’.
Por outras palavras: um problema juridicamente relevante s6 poderd
emergir como tal atenta a juridicidade que se vai (problematicamente)
constituindo — i.e., e sempre sem contradigao pritica, na pressuposi¢ao
do (por sua mediagdo...) constituindo sistema da normatividade
juridica vigente. Inspiradamente (e aproveitando para reafirmar notas
vérias vezes sublinhadas): para o jurista, o problema é “a chave do
dominio do” exercicio metodonomolégico; “[faltar-lhe-4, todavia,] a
porta” que se lhe adequa — ou aquela ndo passard “[d]a chave de uma
porta desconhecida”... —, se nao tiver acedido a uma suficientemente
acurada tematizagio do sistema juridico (dos estratos que o compoem
e da dialéctica que os enreda, dos problemas que o dinamizam e do
sentido que os predica...).

Acabdmos de o acentuar uma vez mais: também aqui, no Alpha
(no problema) estd o Omega (o sistema) — “[i]n my beginning is
my end [...]”, e “[t]he end is where we start from [...]”. O jurista
parte da situagdo, que comega por se lhe apresentar em termos ainda
difusos. Pressupoe a juridicidade — o referente circunstancialmente
relevante, enquanto ponto de vista pertinentemente privilegiado —,
volta a situagdo de que partira e, neste espiralado ir e vir prético-
-normativo (que nao hermenéutico-narrativo...), vai a pouco e pouco
recortando o (7. e., arriscando a posi¢do do) problema juridico nela
(eventualmente...) existente — “[€] o facto de ser ‘posto’ (e, entdo, de
ser referido as suas condi¢oes, de ser plenamente determinado) que
constitui a positividade do problema”. A posi¢ao do problema ¢ assim
o primeiro passo da sua exacta qualificacio dogmdtica como, v. g7., um
problema de causa de exclusdo da ilicitude penal, de responsabilidade
civil extracontratual... e, posteriormente (e o advérbio, na medida
em que sugere um depois cronolégico, nio traduz a dialéctica
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complementaridade deste momento com aqueloutro que ji a seguir
mencionaremos...), da sua precisa identificacio concreta (A que mata
B em legitima defesa, C que causou culposamente um dano a D...).
Teremos, s6 entdo, um “[...] caso juridico concreto [nas palavras de
Castanheira Neves: é] um ‘caso’ porque nele se pdoe um problema; é
‘concreto’ porque esse problema se pée numa certa situagio e para ela;
¢ ‘juridico’ porque desta emerge um sentido juridico, o problemdtico
sentido juridico que o problema lhe refere e que nela ou através dela
se assume e para o qual ela se individualiza como situagao [...]".
Dissemos ja o direito, hoje, na sua expressao irredutivel, o rosto
juridico da pessoa e compreendemo-lo como o (problematicamente
radicado e problematicamente realizando) conjunto de fundamentos /
critérios que, neste nosso hemisfério cultural, as pessoas (assumindo
a liberdade e a responsabilidade que, em dialéctica correlatividade,
irredutivelmente as predicam, e recorrendo as mediagdes indispensdveis
e admissiveis) tém vindo a instituir para tentarem dar resposta lograda a
pergunta pratica que, sob varias formas, as circunstincias continuamente
lhes vao dirigindo (como repartir o mundo que se tem que com-
partilhar em termos humanamente consonantes?). Poderemos agora,
também nés, ousar a conclusio de que estaremos perante um problema
de direito quando se nos impuser reconhecer que todos os pressupostos
acabados de mencionar se manifestam presentes (a afirmagio, em
societdria interacgdo, de pessoas; o efectivo exercicio, por sua parte,
da liberdade e da responsabilidade que lhes modelam o rosto juridico;
uma concreta controvérsia prética, atinente a partilha do mundo, que
as interpela), sendo entdo mister “trazer-a-correspondéncia”, de modo
metodologicamente irrepreensivel, o mérito do problema que assim se
nos depara com a intencionalidade problemadtica do(s) constituido(s)
ou constituendo(s) e pertinente(s) fundamento(s)/critério(s) a que
igualmente aludimos — ¢ este, afinal, o officium specificum do jurista.
E centrando-o no caso (que emerge no quadro do sistema e implica
a respectiva reconstitui¢do...) que o exercicio metodonomolégico
deverd ser pensado. E se, como se nos impoe enquanto juristas, formos
capazes de o fazer — i. e., se conseguirmos assumir, com inteireza,
as exigéncias do nosso mdnus —, nio no sentiremos reduzidos
a “espectros de equidade e justi¢a’, que se limitam a iludir-se com
“a reminiscéncia’ de uma esfiadissima “ideia” de direito, antes nos
reconheceremos em condicoes de realizar histérico-concretamente a
constituenda normatividade juridica vigente... ou, quando menos,
de o tentar seriamente, sem nos auto-condenarmos, logo no inicio,
ao fracasso. Para decidir judicativamente importa partir do “caso
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juridico concreto”, recortando-o em termos precisos e relevando, com
0 maximo rigor, o seu mérito singular.

5. Niao me deveria eximir ao esforco analitico de “anatomizar
o pensamento em fatias fininhas”, em ordem a esclarecer — como
tantas vezes acentuei — os passos que o jurista de servigo deve dar,
desde o seu confronto inicial com o caso até a respectiva solucio
normativo-juridicamente adequada. O que me autorizaria a reclamar
a comprovagio de uma nota que nunca me cansarei de repetir: a de
que a equagao metodonomoldgica, na sua dindmica bdsica (a hodos
constituida pelos passos a que aludi...) — e sem qualquer redutivismo
algébrico a mistura... (porque serd que “a decomposi¢do matemdticade
um texto literdrio [... desemboca] em conclusées banais — ou intteis
pelo seu esoterismo™?...) —, é como que a expressio algoritmica do
exercicio judicativo-decisério. Recorrendo a uma conhecida expressao
de K. Marx, direi que a esclarecida tematizagio e o dominio do
mencionado algoritmo podem, decerto, “abreviar ou mitigar as [...]
dores de parto” da tarefa cometida ao mencionado jurista. Todavia,
nio o desonera de qualquer segmento da responsabilidade implicada
pela normativamente constitutiva mediagdo judicativa, que lhe estd
institucionalmente confiada.

Mas do universo temdtico que deste modo se nos abriria ji nao
me ocuparei em pormenor, para nao correr o risco de transformar
esta nétula numa ainda maior macadoria. Pressuposta sempre a
impostagao das coisas que disse privilegiar, que estou eu a deixar assim
entre paréntesis? Se ndo erro, em termos irredutiveis e elementares, os
trés pontos seguintes.

Em primeiro lugar, o atinente & procura, no corpus iuris vigente
— tal como ele deve ser hoje compreendido, cela va de soi... — de
um critério e/ou fundamento susceptivel de vir a ser “trazido-a-
-correspondéncia” com o caso judicando. Co-respondéncia essa que
se dard por confirmada quando a intencionalidade problemdtica
do bordao se reconhecer suficientemente semelhante a relevincia
problemadtica do caso. E intencionalidade e mérito esses que deverao
ser acuradamente apurados, pois nem aquele apoio é um leito de
Procusto, nem o problema do caso é equipardvel a vitima propiciatéria
dos designios da sinistra criatura. Se aquele primeiro pélo, atento
o propésito em vista, nos remete para a disquisi¢do, em dialéctica
correlatividade, das suas rationes legis e iuris, o segundo determina a
fusao de ambas na ratio iudicis, que pord termo ao exercicio.

Se, porém — e é este o segundo ponto que gostaria, sempre
esquematicamente, de sublinhar —, a procura a que aludi nio
conduzir ao resultado pretendido e nos depararmos com uma daquelas
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situacoes configuradoras de (assim me habituei a designd-los, repito...)
um caso ornitorrinco (scilicet: um caso em que se pdoe um “problema
juridico concreto” sem co-respondéncia com qualquer arrimo pré-
-disponivel mas que interpela pertinentemente a juridicidade. Por
outras palavras: um caso que irrompe na inevitavelmente mal tragada
fronteira que separa os intercambidveis espagos contiguos do ainda,
pelo menos por agora, enquadrado pelo direito, e daqueloutro j4,
também pelo menos por agora, situado para além dele...), impor-
-se-nos-4 (se nao se interpuserem impedimentos normativo-juridicos
que no-lo proibam...) assumir a responsabilidade da constitui¢ao do
exigivel e adequado critério/fundamento.

O que significa que, em qualquer destas duas situa¢oes (mais
extensamente na segunda do que na primeira), a instincia judicativo-
-deciséria (paradigmaticamente, o tribunal) constitui normatividade
juridica vigente. Mas, no horizonte de um Estado de Direito, com
que legitimidade é que o faz? — uma questao de inequivoco cardcter
constitucional, que é o terceiro e tltimo ponto que mencionarei. Com
aquela que deriva da assungio, por sua parte, do direito rigorosamente
recortado, que nio é um genitivo predicativo mas um nominativo
constitutivo do referido tipo de Estado — Estado de Direito é s6 aquele
que reconhece a autonomia do sentido do direito e a autonomia do
pensamento que o pensa para o realizar judicativo-decisoriamente. Ora,
a decisao judicativa exprime um oximoro, porque com-posto por dois
segmentos contrarios. O referido em primeiro lugar (a decisao) remete
a um poder (ndo se esqueca que a decisio é, rigorosamente, causa sui)
e, portanto, hd-de ser legitimado em termos de ... poder (nao, claro,
do poder da forga bruta, mas daqueloutro normativo-juridicamente
consonante — as inspecgdes judiciais, o sistema de recursos, mais
amplamente os diversos ordenamentos processuais com os seus principios
transpositivamente caracterizadores...). O segundo (o juizo) — uma
“ponderagao prudencial, de realizagio concreta, orientada por uma
fundamentagao” circunstancialmente adequada, argumentativamente
convincente e normativo-juridicamente intencionada — remete
directamente ao direito, e, portanto, s6 poderd ser (e, portanto, terd que
ser) legitimado por uma metodonomologia que nio ponha em causa
o (e antes radique no) quadro esbogado com todas as exigéncias que o
modelam e que muito sinteticamente considerdmos.



