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ANAMNESE,
NATUREZA DAS COISAS E DIREITO

Pedro Pais de Vasconcelos*

1. Anamnese é um termo tipico do pensamento platénico. Refere-se a
um fenémeno de reminiscéncia, de rememoracéo, de regresso & consciéncia
presente de dados passados, a recuperagao de um saber antigo, de um saber
anterior, de um saber que tinha deixado de estar presente e que, pelo
mecanismo da memaria, da anamnese, volta a estar presente no espirito.

A anamnese encontra o seu lugar filoséfico no Ménon de Platéo, em que
Sécrates demonstra a Ménon que nada é possivel conhecer, descobrir ou
aprender sobre a Virtude que a alma nao conhecesse ja de anteméao. E como
a alma é congénita como toda a natureza e aprendeu ja tudo, nada impede
que, tendo sido recordada uma s coisa, (aquilo que as pessoas chamam
“aprender”) o proprio homem reencontre todas as outras, se for corajoso e nao
desistir de investigar. Por isso, o investigar e o aprender sdao exclusivamente
reminiscéncia."

De entre os muitos termos técnicos com que trabalha a metodologia
juridica nao costuma encontrar-se a referéncia 4 anamnese. Como termo
técnico € mais frequente surgir na filosofia, na medicina, na psicologia e na
teologia, em qualquer dos casos sempre com um sentido préximo do platénico,
adaptado a circunstancia em que se insere. Embora sem a referéncia verbal, a
anamnese nao deixa, todavia, de estar presente, nas questdées mais
importantes e mais controvertidas do Direito.

2. A ideia platonica de anamnese, de recordacao ou de reminiscéncia, é
central na teoria platénica das ideias e na teoria socratica da alma. Ambas
estas teorias tém um imporantissimo papel no Direito. A teoria do direito de
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Platao determina a teoria de direito de Santo Agostinho e, com ela, toda a
teoria do direito da baixa idade média, até ao neo-aristotelismo de S. Tomés.
Ainda hoje se encontra a cada passo, na ciéncia do direito ou nas concepgdes
juridicas do homem comum, a ideia de que existe um modelo ideal de bem, de
justica, de organizagéo social, de cidade, de lei de direito, de que as actuais
instituicdes sdo apenas representacédo. E permanente a referéncia a modelos
éticos ideais, a padrées de bem e de mal, a paradigmas de virtude e de
comportamento correcto que os homens tentam recordar e aplicar.

A ideia da existéncia de uma alma imortal, de um principio superior, de
um Jogos, que dé ao cosmos a ordem que o distinga do caos, é central no
pensamento humano desde sempre. Para Sécrates este logos esté implantado
na alma humana. Também Platéo, Aristételes e os estdicos nao prescindem
desta ideia.

No cristianismo, esta ideia de um principio superior que rege a criagéo e
tudo o que existe no mundo, pessoas, animais, coisas, tem a sua melhor
expressdo no Evangelho de S. Jodo. Na versao grega original do seu
Evangelho, diz Jodo: no principio era o logos.® Na tradigao latina posterior a
referéncia grega ao logos foi traduzida por verbum, e, depois, na tradugéo
portuguesa, por verbo, primeiro, € por palavra, depois. Num interessantissimo
estudo publicado no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, José Alexandrino Fernandes admite que a tradugéo do grego para o
latim, da referéncia ao logos, do Evangelho de Jo&o,® por verbum, em vez de
ratio, tem o sentido de que a palavra, quando é guiada pelo logos corresponde
a ordem do mundo. E a relagdo entre a ordem da linguagem e a ordem das
coisas que o Evangelho de Joao transpde para a figura de Jesus de Nazaré...
0s dois termos da relagao — ordem de linguagem e ordem do mundo — fundem-
se em Jesus de Nazare.

Relendo S. Jo&o e substituindo o Verbo e a palavra, por Logos, como na
versao original, ter-se-a: No principio ja existia o Logos, e o Logos estava com
Deus. Tudo comegou a existir por meio d’Ele, e sem Ele nada foi criado. N'Ele
estava a Vida e a Vida era a luz dos homens. Essa luz brilha nas trevas, e as
frevas ndo conseguiram apaga-la.

E muito clara a ideia de um principio dirigente, de um logos de uma ratio,
de uma ordem do ser e do dever-ser, que € originéria e radical, que esta no
mundo e nas pessoas e que as rege, porque lhe é co-natural,

A mesma ideia aparece também muito clara em S. Paulo, na Epistola
aos Romanos, em que se fala de uma lei que esta gravada no coragéo dos
homens. Deus, além de dar aos Homens a sua lei, gravou-a nos seus
coragOes, de tal modo que todos eles seguiam essa lei, fossem cristaos ou
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pagaos. A sintese paulina das éticas grega e judia na grande ética crista, vem
a determinar tudo ou quase tudo o que €, ainda hoje, a ética juridica.

A percepgao de que ha uma lei anterior e superior as leis dos homens
esta ainda muito clara em Séfocles, na Antigona, quando responde a Creonte:
Tao pouco creio que as tuas ordens tenham tanta forga, sendo tu um simples
mortal, de modo a poderem derrogar as leis ndo escritas e inconcussas dos
deuses. Porquanto ndao sdo apenas de hoje nem de ontem, mas vigoram
sempre e ninguém sabe quando é que elas apareceram.

3. A ideia de anamnese tem interesse no direito, numa outra perspectiva,
na perspectiva do mecanismo de concretizacéo do direito. A concretizagao do
direito assenta na comparagéo, no poér em presenca, na assimilagdo, entre
facto e direito, entre ser e dever-ser, entre realidade e valor.

Na concretizagéo do Direito, 0 modelo silogistico determinou durante
séculos um processo que se traduz na subsungao de um facto a uma norma.
O facto, posto em premissa menor, € submetido a norma, posta em premissa
maior, de modo a determinar, na concluséao, o juizo juridico. Este processo veio
exigir a codificagdo das leis, como modo de listar organizada, racional e
acessivelmente a totalidade das leis, isto &, a totalidade das possiveis
premissas maiores. Os factos, num modo de pensar positivista-naturalista,
estéo af a acontecer e basta recolhé-los na vida. A cada facto corresponde uma
norma e a cada norma corresponde um facto. Deste modo se construiu a ilusédo
de um exercicio juridico logicamente controlado, susceptivel de ser sindicado,
claramente previsivel, preciso e cientifico. Esta foi a quimera do positivismo
I6gico-legalista. Ainda hoje € este o processo aplicativo do Direito que é
maioritariamente utilizado nos Tribunais, nas Reparticoes do Estado. E este,
ainda hoje, o modo tido como “natural” de aplicar o Direito.

Esta perspectiva tem a seu favor a virtude de ser simples e a vantagem
de dar uma ilusao de seguranca e de precisao no exercicio jurfdico que muitos
confundem com a cientificidade. Verificada a ocorréncia do facto, através da
prova — questdao de facto —, desencadear-se-ia a consequéncia juridica —
questdo de direito —, de um modo puramente l6gico e, por isso, preciso e
sindicavel, isto &, juscientifico.

A precis@o, a seguranga e mesmo a simplicidade deste método séo
ilusérios.

Desde logo porque os factos néo existem como tal. O que existe € a
facticidade, € o acontecer constante, sem cortes nem descontinuidades. No
fluir constante do acontecer, os factos sao simples recortes artificiais no tecido
da realidade. Sao pedagos de realidade que foram dela artificialmente
recortados com o molde da previsdo da norma. A partir da facticidade bruta,
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o critério da selecgdo do que interessa, do que é relevante para o Direito, é a
previsdo da regra juridica candidata & aplicagdo. Do acontecer real s6 &
aproveitado e autonomizado aquilo que possa ser subsumido & previsao de
uma norma. Tudo aquilo que existe na realidade, mas que néo esteja previsto
em qualquer norma, é desconsiderado como irrelevante. O facto juridico &,
pois, um pedago de realidade que é dela recortado e autonomizado sob o
critério da sua correspondéncia & previsao da norma. O facto juridico &, assim,
algo que é construido a patir da norma. Previamente a selecgao dos factos
relevantes, existe uma pré-decisdo quanto a norma aplicavel, ou ao circulo
mais amplo ou mais restrito das normas potencialmente aplicaveis. A selecgéo
e o recorte dos factos juridicos relevantes nao € neutra nem inocente e
pressupde feita a escolha da norma aplicavel ou das normas potencialmente
aplicaveis.

Mas a inversa também é verdadeira. O critério da escolha da norma
aplicavel ou das normas potencialmente aplicaveis implica, por sua vez, uma
prévia leitura juridica da realidade e da facticidade disponivel, o que pressupoe
uma antecipagao da decis&o juridica que de antemao se afigura como possivel.
Em termos rigorosamente légico-formais, o processo é tautolégico e circular: se
na conclusdo estao implicitas as premissas, a escolha das premissas implica
uma pré-decisdo quanto a conclusao.

Ao que ficou exposto acresce ainda que o facto juridico, tal como
recortado da realidade em funcéo da previsao da norma, foi separado de tudo
aquilo que, na realidade contemplada, ndo encontra correspondéncia na
previsao da norma. A desconsideragdo da parte da facticidade nao
correspondente & previsdo da norma e, por isso, tida como irrelevante €
redutora e tem como consequéncia o falseamento da realidade a que €
aplicado o Direito.

Sé como pura forma o processo subsuntivo é l6gico-juridicamente
correcto. Em termos substanciais, este processo de aplicagao do Direito tem
ainda o inconveniente de dificultar muito a concretizacdo dos conceitos
indeterminados e das clausulas gerais, dos ‘“standards”, e ser avesso aos
juizos juridicos gradativos e analégicos. As realidades da vida a que se aplica
o Direito ndo sdo sempre perfeitamente coincidentes com a previsao das
normas. Quando 0 ndo sejam — e isso sucede com alguma frequéncia — é
necessario proceder a graduagbes e adaptagbes na aplicagao a que o
processo subsuntivo, entendido como simples aplicagao do silogismo em
modus barbara, ndo consegue responder. Como demonstrou Arthur Kaufmann
a concretizagdo do Direito é fundamentalmente (radicalmente) analdgica.®
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4. Numa perspectiva analdgica e hermenéutica, o facto e a norma néao
passam de matérias primas do processo de concretizagdo, que carecem de
uma certa manipulagéo prévia para que possam ser integrados no processo de
concretizagao do Direito. A norma pertence ao dever-ser conceptual —
abstractamente formulado; os factos a facticidade amorfa do acontecer
permanente. Para que possam ser juridicamente integrados, numa decisédo
juridica, € necessario que a norma seja previamente facticizada — através da
interpretagéo — e que o facto seja previamente normativizado — através da sua
leitura juridica. Na interpretagao, a norma é objectivo de uma leitura e de uma
concretizagao perante a facticidade que lhe corresponde, de acordo com o seu
sentido, e torna-se apta para ser relacionada com o facto. Pelo seu lado, o
facto, ao ser lido juridicamente, é recortado do tecido continuo do acontecer, de
acordo com o molde da sua relevancia juridica, e torna-se assim facto juridico,
ficando apto a ser comparado e posto perante a norma. Feito isto, o facto e a
norma podem ser comparados, contrapostos e postos em relagéo
(gleichgesetz), de modo a poderem ser integrados — facto e norma — na
concretizagao da solugao do problema juridico em questao.

O processo de concretizagéao € desencadeado por um pré-entendimento
de caracter hermenéutico, pelo qual se antecipa a determinagéo do facto, tal
como juridicamente relevante, e da norma ou das normas potencialmente
aplicaveis, na perspectiva de uma possivel solugéo, que se antecipa, também,
como possivel. Este pré-entendimento é assumido como n&o definitivo, como
simples ponto de partida de um proceso que o podera eventualmente afastar:
& experimental. Como antecipagao do sentido do caso, o pré-entendimento
assenta na experiéncia e na cultura juridica de quem procede a concretizagéo,
no sentimento juridico (Rechtsgefiihl).®

A comparagéo do facto com a previséo da norma € um processo
analégico de aferimento de semelhangas e diferengas, sob o critério de uma
premissa latente — que € o sentido juridico —, processo este que se desenvolve
num vai e vem entre o facto e a norma, de cariz espiral e hermenéutico, até que
nenhum ganho mais se consiga alcangar. E entao possivel formular a norma do
caso (Fallnorm) que possibilita a subsuncao.

O meétodo subsuntivo de concretizagao juridica comegou a ser
seriamente subvertido quando Josef Esser constatou que, na pluralidade de
métodos disponiveis para a interpretagao e aplicagao das leis, — no recurso aos
precedentes e aos principios gerais, na invocagao dos fins e dos interesses
que o legislador pretende promover, em todo esse arsenal de argumentos —, 0
juiz continua desamparado no exercicio das suas fungbes porque nenhum
deles lhe da ou estabelece a priori qual o método de raciocinio a que deve
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recorrer, se deve aplicar a lei literalmente, restrita ou amplamente, como deve
preencher as lacunas da lei, a eadem ratio ou a contrario sensu. Esser tenta
compreender a prética judiciaria, o modo como efectivamente é construida a
deciséo jurfdica.

Chaim Perelman, da escola belga tépico-retérica, constata que o juiz, no
processo judicativo, ndo encontra a decis@o por um modo logico-subsuntivo.
Pelo contrério, no decorrer do proceso, o juiz, tenta discernir onde esta e qual
¢ a decisdo justa e é essa que ele dita. Depois, para convencer, para persuadir
e até para sindicar a decisdo a que ja chegou, aplica e langa méao de todo o
instrumental 16gico-subsuntivo. Nao é — nesta perspectiva — o processo légico
— subsuntivo que verdadeiramente conduz & deciséo; ele intervém quando a
deciséo j& foi tomada, para a testar, para a justificar, para a demonstrar e para
persuadir sobre a sua exceléncia — a sua fungé@o € retérica. O silogismo
judiciario nao tem um papel decisivo; ndo € mais do que o mais poderoso dos
argumentos, mas é um argumento. O critério da decis&o é a doxa o consenso
de todos, ou da maior parte, ou dos mais sabios.

Qual é entdo o processo que determina a decis@o? Nao pode ser uma
simples inclinagao sentimental, ndo pode ser admitida uma justica emocional.
E preciso discernir. Se o processo légico-subsuntivo amarra o juiz a letra da lei
e a légica formal, com desprezo e efectivo sofrimento da justica, 0 modo t6pico
— retérico desliga-se da lei e deixa o direito sem previsibilidade. O positivismo
deixa o direito sem juiz; a topico-retérica deixa o juiz sem lei. E preciso
construir.

Esser descobriu que, no processo da concretizagéo juridica, tinha de
haver algo de prévio & subsung&o. Qual o critério para a escolha do método,
qual o critério para a escolha da norma, qual o critério para a qualificagao do
facto? Era necessdrio um pré-entendimento (Vorverstandhnis) uma pre-decisao,
um pré-jufzo que é feito na perspectiva de uma solugéo que se pré-afigura
como correcta. Esta pré-deciséo, este pré-entendimento néo é definitivo, nao &
um ponto de chegada, é antes um ponto de partida que desencadeia a espiral
hermenéutica, que, num movimento mental de vai-e-vem, acabara possi-
velmente por levar & sua correcgdo e a uma decis&o final. A bondade desta
decisdo final vira a ser aderida pelas consequéncias — justas ou injustas,
convenientes ou inconvenientes, razodveis ou desrazoaveis que provoque,
num processo sinépico consequencial.

O processo aplicativo do direito funciona num circulo hermenéutico em
que se encerra a colocagéo de perguntas e as respectivas respostas sobre, por
um lado, o sentido jurfdico da norma e, por outro lado, sobre a configuragao, a
relevancia e a qualificagdo juridica dos factos. Estas questoes e respostas
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pressupéem uma prévia tomada de posicao que as condiciona e determina. Os
julzos de valor s@o condicionados pelas questées de valor, estas estao
condicionadas pelas possibilidades de valoracdo e estas ainda pelas
necessidades de regulamentagao. Tem de haver uma pré-compreensao, um pré-
-entendimento uma pré-decisao de que se parta e que dé um inicio ao processo.
Arthur Kaufmann foi mais além. O processo de concretizagdo assenta
numa comparagao, num pdr em presenga, numa assimilagdo entre o facto
e a norma, a realidade e o valor, através de uma premissa latente que
é constitufda pela ratio juris, pela natureza das coisas. Segundo a metodologia
de Kaufmann, o processo juridico desenvolve-se em trés planos: parte da
formulagcédo ou da compreensdo dos principios ético-juridicos, como ideias
rectoras, como directrizes muito gerais para o agir humano, como pontos de
vista éticos. Estes principios ético-juridicos séo postos perante a facticidade
possivel, mediante a premissa latente da natureza das coisas e dessa
contraposicao ou postas em presenga dos factos concretos e dessa
assimilagao, que é feita sob a premissa latente da natureza das coisas, nasce
a decis@o juridica concreta. A natureza das coisas desempenha sempre o
papel catalizador de premissa latente, de critério, de ratio de assimilagéo.

4. Mas o que é afinal esta natureza das coisas?

No fim da Segunda Guerra Mundial, Gustav Radbruch, um velho e
notavel Professor de Direito, neo-kantiano e social-democrata, refugiado do
nazismo, mudou toda a sua teoria juridica e escreveu: “A Ciéncia do Direito tem
que meditar de novo sobre a verdade milenéria de que ha um Direito superior
a lei, um Direito natural, um Direito divino, um Direito racional, perante o qual a
injustica continua a ser injustiga ainda que revista a forma de lei, e perante a
qual a sentenga ditada de acordo com esta lei injusta ndo é Direito, mas sim
contraria ao Direito”.

Num pequeno estudo publicado em 1948, Radbruch retoma a velha ideia
da Natureza das Coisas.® Logo na primeira pagina refere a Natureza das
Coisas como “a solugéo que € adoptada por todos aqueles que pretendem
atenuar o dualismo dréastico entre ser e dever-ser, entre realidade e valor; que
procuram a razdo nas coisas".” A Natureza das Coisas néo deve, segundo
Radbruch, ser confundida com o Direito Natural: este, argumenta, traduz-se na
descoberta, a partir da natureza dos homens e através da razéo, de um direito
vélido para todos os tempos e para todos os povos; daquela, ao contrario,
emerge a pluralidade histérica e nacional de quadros juridicos.®
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Radbruch coloca depois trés perguntas acerca da Natureza das Coisas:
0 que significam as coisas, qual o significado de natureza e de onde e como
ocorre a eficécia juridica da Natureza das Coisas. As coisas, responde, sdo a
materia (Stoff),” a matéria prima sobre a qual o Direito incide e que o Direito
rege. Esta matéria prima compde-se de trés realidades: a facticidade
juridicamente relevante (incluindo as pessoas na sua feicdo empirica), os
dados e formas sociais prévios as relagbes juridicas (regidos pelos
costumes, pelas tradigdes, pelos usos, etc.), e o direito vigente. A natureza
destas coisas € a sua esséncia, o0 seu sentido, a resposta & pergunta sobre
como podem ser compreendidos com um sentido, como realizagdo de uma
ideia e qual ideia"® —, como tipo ideal no sentido de Max Weber. A terceira
questao, sobre o modo de eficacia da Natureza das Coisas no Direito,
responde Radbruch que néo é como fonte de Direito, mas antes um meio ou
instrumento de interpretacéo e de integragéo, na concretizagéo e na aplicagao,
e como ideia directriz susceptivel de influenciar e orientar o legislador na sua
tarefa de criar a lei.

Como representante paradigmético do pensamento neo-kantiano sobre
a Natureza das Coisas, Radbruch, em Die Natur der Sache als juristische
Denkform, mantéem-se fiel a ideia neo-kantiana da morte do Direito Natural.
Nesta linha de pensamento, adverte que a Natureza das Coisas néo se deve
confundir com o Direito Natural. O conceito de Direito Natural a que Radbruch
se refere € ainda o do Direito natural racionalista da escola protestante
moderna do Direito Natural, caracterizado pela a-historicidade, pela
universalidade, pela imutabilidade e pela racionalidade. Esta ideia é redutora,
porque corresponde apenas a uma das modalidades do pensamento
jusnaturalista. A preocupacéo de Radbruch em deixar claro que néo esta a
ressuscitar o Direito Natural que Kant abandonou j&, desde Stamler, também
neo-kantiano, a imutabilidade, a universalidade e a-historicidade, e concen-
trou-se em duas caracteristicas fundamentais: a reconciliagéo entre o ser e o
dever-ser e a sindicabilidade do direito positivo perante uma ordem ética
superior que ndo esta na total disponibilidade do legislador estatal. Nao
obstante a sua afirmagéo, Radbruch contribui decisivamente para o
renascimento do Direito Natural, ndo do Direito Natural do racionalismo e do
iluminismo, mas do Direito Natural concreto, historicamente situado, imanente
nas coisas, da Natureza das Coisas. Mantendo a divisdao e o divércio neo-
-kantiano entre o ser e o dever-ser — embora pretendendo ja estabelecer entre
eles uma ligagao — Radbruch recusa & Natureza das Coisas a susceptibilidade
de criar Direito: a natureza as Coisas na construgao de Radbruch é apenas
uma Denkform, uma forma de pensamento que é auxiliar e instrumental da
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interpretacao e do preenchimento de lacunas, no processo da aplicagao do
Direito e que tem uma influéncia limitadora e directora no processo legislativo.

A construgao de Radbruch trouxe de novo para o discurso e o debate
juridico a ideia de Natureza das Coisas, que vinha ja da antiguidade. Na sua
concepgéo, a Natureza das Coisas é mais um operador jurfdico do que uma
fonte de direito, embora ndo deixe de ser fonte de critério de concretizagéo e
de legislacdo. O passo.que Radbruch nao deu — entender a Natureza das
Coisas como fonte de direito — veio a ser dado por Werner Maihofer.

Partindo, por um lado, da dimens@o existencial das pessoas como
alssein, isto é, como modo de ser-como ou de ser-enquanto-tal, como
existéncia concreta, como estar-ali numa situagdo socialmente tipica, e por
outro, da dualizagao do ser em entia physica e entia moralia, que recupera de
Pufendorf, Maihofer Y encara a Natureza das Coisas como fonte extralegal e
até contra-legem de Direito. As situagdes tipicas em que as pessoas existem,
por exemplo, a relagdo tipica professor-aluno, médico-doente, comprador-
vendedor, contém imanentes em si critérios de dever-ser. Estes critérios ou
padrdes de comportamento extraem-se da consideragéo das posigoes Lagen)
e dos papéis (Rollen) paradigmaticos ou tipicos em que as pessoas se
encontram.

As estruturas materiais destas posigoes e papéis desenvolvem-se em
quatro planos: estruturas de ser (situagdes e relagdes), estruturas e sentido
(condigdes e significados), estruturas de valor (expectativas e interesses) e
estruturas de dever-ser (pretensdes e vinculagoes). Os trés primeiros planos
resultam da observagao socioldgica como tipos sociais que se relacionam entre
si, que correspondem a tipos médios de expectativas e de pretensdes que
fundam um sistema de valoragdes. A transigao para o quarto plano é de cariz
jurfdico. A ponte entre o ser e o dever-ser é construida pela consideragao da
expectativa do comportamento razoavel na posicao da contraparte numa
relagao social tipica. O médico, na perspectiva da posigao tipica do paciente, o
professor na perspectiva da posicéo tipica do aluno, o comprador na
perspectiva da posigéo tipica do vendedor, e com recurso a um critério de
razoabilidade que Maihofer vai procurar na regra de ouro e no imperativo
categdrico. A Natureza das Coisas, para Maihofer, ndo € natureza empirica
(entia physica), mas a especificidade do alssein (entia moralia), propicia critério
de justica material e constitui fonte extralegal de Direito, como Direito Natural
concreto.

Também Karl Larenz, caput scholae do neo-hegelianismo, aborda em
Wegweiser™® e mantém em Richtiges Recht"® e na Ultima edicdo da
Methodenlehre"®, o reconhecimento da Natureza das Coisas como dado
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ontolégico e normativo, como dever-ser imanente no sentido do ser e que nele
se realiza, e como fundamento para o desenvolvimento do Direito. Com o
recurso & Natureza das Coisas ha uma procura de pontos fios de ancoragem
do Direito em “certos dados fundamentais imanentes na natureza fisica ou
espiritual das pessoas, dados estes que sao inalteraveis no tempo — ou que
s o sao dificiimente e em longos periodos de tempo — € que devem ser tidos
em consideracao e respeitados pelo Direito, enquanto deve servir e nao
violentar o Homem". Larenz refere também “certas instituicdes criadas e
utilizadas pelos homens que precisam de certas regras para cumprir 0s seus
fins e funcionar de acordo com eles”. Nao se trata de uma ordem juridica
acabada ou de um “Direito Natural de conteludo variavel”; a Natureza das
Coisas deixa sempre margem para “as mais variadas possibilidades de
configuragao”, mas exclui também algumas por contrérias ou inadequadas as
coisas. A Natureza das Coisas tem um importante papel em ligagdo com o
mandamento de justica de trtar igualmente aquilo que é igual e e tratar
diferentemente aquilo que é diferente, e exige do legislador e do juiz que
diferenciem adequadamente. E ainda um “critério teleolégico-objectivo de
interpretacao”, sempre que se deva concluir que o legislador a nao quis
desatender. Todavia, quando a lei colida grosseiramente com a Natureza das
Coisas, a jurisprudéncia acaba por corrigi-la no caso concreto, num
desenvolvimento judicial supra-legal do Direito. A Natureza das Coisas
desempenha ainda um papel fundamental no preenchimento das lacunas da lei
e na determinacgao e colmatacao das lacunas ocultas.

Em Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Welzel apoia o direito sobre
estruturas éticas e estruturas de sentido ou estruturas sociais dotadas de
sentido "® a partir das quais se procede a caracterizagao dos contetidos do
dever-ser como ensaios de interpretagdo do sentido da existéncia,
entendimento e integragdo dos dados empiricos de um mundo em
transformacgao, como elementos constitutivos de uma conexao de sentido da
existéncia humana. Para este processo de discernimento dos nexos de sentido
imanentes nas estruturas de sentido, 0 homem dispbe apenas, como meios
auxiliares, da sua razdo e da sua consciéncia. No mesmo sentido, Oliveira
Ascenséo assenta todo o ediffcio do Direito Civil sobre dados pré-legais, que
s80 as pessoas, 0s bens, as acgdes e as relagoes."

Ainda no campo do neotomismo, mas numa posi¢ao suficientemente
diferente para dever ser autonomizada, Arthur Kaufmann®” encara a Natureza
das Coisas de um modo relacional e analdgico. No seu pensamento, a
realizagao do Direito € feita através da assimilagdo do ser e do dever-ser, de
realidade e valor, de facticidade e norma. A Natureza das Coisas € mais do que
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uma Denkform-(Radbruch) e menos do que uma fonte extralegal de Direito
(Maihofer): & a premissa latente no processo indutivo-dedutivo de analogia, no
pér em presenga e na relacionagdo entre ser e dever-ser. O Direito é
fundamentalmente (urspringlich) analogico e a sua analogicidade precisa,
para ser operacional, de um tertium, uma premissa latente que permita
discernir o critério de analogia, o sentido, a ratio juris. Esta premissa latente,
que intermdeia a Ideia de Direito e a facticidade possivel, no processo
legislativo, e que intermedeia a norma e o facto, no processo de concretizagéo,
€ o lugar metodolégico da ligagéo entre realidade e valor (der methodische Ort
der Verbindung (‘Entsprechung’) von Wirklichkeit und Wert),"® é o ponto
angular do juizo anal6gico. Para a determinagdo da natureza das Coisas,
Arthur Kaufmann recorre ao tipo, como operador juridico e como universale in
re. As posicoes e relacdes socialmente tipicas, os tipos sociais e os tipos
jurfdicos nao sao apenas auxiliares da interpretagdo, da integracdo e da
legislagdo, como em Radbruch; também n@o sao em si mesmos fontes,
criadores de critério juridico ou de juridicidade como em Maihofer, sédo antes
catalisadores: nao sao facto nem s&o norma e ndo substituem a subsuncgéo,
mas preparam-na e dao-lhe critério. A Natureza das Coisas, para Arthur
Kaufmann, nao € um ente juridico, tem um caréacter relacional: é o critério da
relagao realmente existente entre ser e dever-ser, entre facto da vida e
qualidade normativa.'® Os tipos de contratos, os tipos de delitos, os tipos e
situagoes, de posicoes, de relacdes da vida, de instituicdes, tém um sentido
préprio, um sentido tipico. E este sentido que permite reconstruir a ligacgao,
quebrada por Kant e pelos neo-kantianos, entre o ser e o dever-ser no Direito.

E este sentido que é a Natureza das Coisas.

5. Posto tudo isto, vale a pena regressar a anamnese.

A anamnese tem o sentido de reminiscéncia, de rememoracao, de
redescoberta de ideias por recuperagao € uma memoria. A rememoragao traz
a consciéncia uma memoria ético-cultural. Esta na origem da teoria platénico-
socratica da permanéncia da alma e da transcendéncia das ideias. A
anamnese nao & apenas um mecanismo psiquico, e nem nessa perspectiva
teria um interesse por al além. Metodologicamente ela responde a questao
principal sobre a possibilidade do conhecimento, sobre a pensabilidade da
realidade perante o direito.
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Para que a realidade seja juridicamente pensével, é preciso que a
pessoa pensante tenha ao seu alcance, como instrumento € COMO ferramenta
do espirito, algo que a possa guiar na interpretacao, na hermenéutica. E a
anamnese que possibilita 0 contacto espiritual e racional com 0 logos e
que assim torna possivel discernir 0 critério que origina e que orienta o
pré-entendimento no processo da hermenéutica juridica. Ao deparar com a
realidade, com a facticidade bruta, existe um logos, que conduz o intérprete a
dar esta ou aquela leitura aos factos e, assim, a poder discerni-los da mole
informe da facticidade bruta. Parte destes dados séo adquiridos culturais. No
direito (tal como na medicina), h& prévio um processo de aprendizagem muito
completo e complexo, que tem por finalidade habilitar as pessoas a discernir,
na facticidade bruta, os dados que sdo relevantes. Todavia, nem todas as
pessoas que lidam com 0 direito tém esta aprendizagem. A grande maioria nao
tem. E, no entanto, apesar da falta desta aprendizagem e desta aculturagao, as
pessoas normais, juridicamente incultas apercebem-se, nao obstante, do
suficiente, para poderem trabalhar com o direito e assimilar a realidade ao
valor. Os suportes culturais da hermenéutica juridica nao se explicam, na sua
totalidade, por uma aprendizagem especifica ou por uma aculturacao
espontanea.

No ermo do processo hermenéutico de concretizacao, como se deixou
expresso, a exceléncia e a correcgéo do juizo, vem a ser aferida e sindicada
com a afericdo das consequéncias, de modo sinépico. E preciso julgar a
conclusdo: se é justa, se € conveniente, se é razoavel. Mas quais sao 0s
critérios de justica, de conveniéncia, de razoabilidade?

Para a resposta, teremos € voltar a S. Jodo e a S. Paulo, a estrada de
Damasco e & carta aos romanos, € ao logos que era no principio.

No principio era — e estd — o Logos. Este Logos € um principio ético de
accao, é uma regra, uma ratio, uma ordem de harmonia cosmica, que rege as
pessoas € as coisas. O Logos estd gravado no coragao dos homens, quer
dizer, é-lhes imanente como um codigo genético. Mas 0s homens tém liberdade
e, por isso, a lei nao 0s determina completamente, € violavel. Os homens,
todavia, sé vivem harmoniosamente, uns com 0s outros e consigo proprios
quando vivem de harmonia com o /logos, com a recta ratio com a natureza das
coisas. S6 na harmonia, no viver harménico, uns com 0s Outros, consigo
mesmos e com a natureza, 0s homens encontram a felicidae.

O Logos estava no mundo, mundo foi feito por meio dele, mas o mundo
ndo o conheceu. O logos esta imanente no mundo. Ja desde Heréclito e de
Parménides, continuando em Sécrates, Platéo, Aristdteles, e na Stoa, que O
logos é entendido como uma razao universal ordenadora do mundo, como um
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principio imanente, uma lei césmica universal e eterna que rege as pessoas e
as coisas, como principio ordenador do cosmos. Foi pelo logos que o mundo
foi construido como um cosmos e ndo como um caos. Sem o logos, o mundo,
quer dizer, o cosmos, transforma-se num caos, porque fica sem regra, nem
ordem nem racionalidade. A palavra, o Verbo, o Logos, a Recta Razao, a Lei,
estéo al, imanentes nas pessoas (gravadas no seu coragao), mas precisam de
ser discernidas, compreendidas, racionalizadas, aprendidas. No meio das
trevas, a luz existe e nao se apaga, mas nem sempre é facil de ver e sdo muitas
as vezes em que nao ha consenso no seu entender, em que a sua
concretizagao suscita discérdia.

E aqui que a anamnese desempenha o seu papel crucial como processo
mental de trazer a consciéncia, de discernir, de compreender, os critérios que
guiam os pré-entendimentos, que desencadeiam a hermenéutica juridica, e
que, depois alcangada uma solugéo, permitem julga-la, como boa ou mé, como
justa ou injusta, para eventualmente a afastar, e para recomecar, na busca
incessante da justica. E a anamnese que permite descortinar a natureza das
coisas, e discernir uma natureza nas coisas: aquilo que, as pessoas e as
coisas, segundo a sua natureza, devem ser e devem devir, € 0 modo como
devem agir.

Foi-me proposto que dissesse e escrevesse umas palavras sobre a
anamnese, o direito e a natureza das coisas. Sobre o direito e a natureza das
coisas ja muito se escreveu e muito mais se escrevera. A ideia de anamnese
tem estado longe do direito. E importante que também no direito se pense, se
fale e se escreva sobre a anamnese.
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