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INTRODUCAO

Devido aos esforgos de analise simultaneamente desen-
volvidos pela antropologia e pela sociologia sobre o facto social
especifico que se designa direito (os quais se reflectem na
imensa literatura que, de ha décadas para c4, se tem vindo a
acumular), € hoje ponto assente que praticamente todas as
sociedades tiveram ou tém um direito ou, pelo menos, um
«aparelho» (especializado ou ndo) com vista a resolugdo de
conflitos e, portanto, & aplicacao geral de normas.

Assim, em todas as sociedades e, no interior delas, em
todos os grupos sociais, a normatividade inerente a organiza-
¢do e estruturagdo do social se exprime através de normas de
conduta, que regem a actuagdo dos individuos entre si, e de
formas processuais configuradas como instrumentos de pre-
vencio e de resolucdo de conflitos ().

Se para Malinowsky (?), encontrando-se a esséncia do
proéprio direito no principio da reciprocidade (*), a normati-
vidade se exprime na norma de conduta construida como uma
obriga¢do (e baseada na dependéncia e em servigos recipro-
cos), tal norma vem, porém, a ser encarada como algo a que
ndo € necessario assegurar obediéncia, dado o seu caricter
demasiado vital para os membros da sociedade. A questdo da
autoridade e da sua relacdo com a lei ndo fazia ainda a sua
aparigdo. E se, na realidade, a analise de Malinowsky contri-
buia de modo importante para a ideia de que o direito operava
em toda a dimensdo das actividades do dia-a-dia (e ndo apenas
em situagdes de conflito), esfumavam-se de qualquer modo as

{*) Assistente do Faculdade de Economia da Universidade de
Coimbra.
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fronteiras que, de modo preciso, delimitassem os territérios
do direito e do costume.

Sao precisamente essas fronteiras que Radcliffe-Brown(*)
vai novamente erguer, ao definir direito como «controlo social
obtido através da aplicacao sistematica da forca de uma socie-
dade politicamente organizada» (°), a0 mesmo tempo langando
para o centro da questdo o problema da autoridade (°). Auto-
ridade essa novamente enfatizada no conceito de direito pro-
posto por Max Weber, em que se acentua o elemento coactivo
a ser aplicado por um «corpo de pessoas para tal fim espe-
cializado» (7).

Se a ideia de norma de conduta se veio a transformar
num conceito importante para podermos conceber o direito de
uma outra maneira, passando a perspectiva-lo como uma auto-
-estruturagao do juridico ao nivel da propria comunidade, e
desse modo se apontando, pela mao de Ehrlich, para a possi-
bilidade da existéncia de um direito vivo, de uma ordem juri-
dico-social espontanea, ndao deixa, por outro lado, de ser evi-
dente que todo o corpo de normas de conduta, toda a ordem
social, mesmo que espontanea, nao pode, pela sua prépria
natureza de norma e de ordem, evitar os conflitos e os litigios
no seu interior. Nessa medida, a prépria presenca da disputa
postularia em si a sua resolucdo ou, o mesmo ¢ dizer, os
modos e as formas dessa resolucdo. Tal facto €, assim, sempre
portador de uma referéncia a algo de externo ao conflito.
E, seja qual for a maneira como é concebido esse elemento
externo, ele é sempre configurado como autoridade, pelo menos
no que diz respeito ao caso concreto.

Temos assim que a resolugido de um conflito se efectua
sempre com referéncia a um 6rgao «judicial», o qual podemos
entdo conceber de maneira extremamente lata: partindo do
conceito de justiciabilidade introduzido por Kantorowicz, se-
gundo o qual s6 se considerariam de ordem juridica aquelas
normas que viessem a dar lugar a um «julgamento» ou, por
outras palavras, a aplicagdo por um determinado 6érgao ou
entidade de certo modo distinto das partes, facilmente seria-
mos levados a nogdo de uma terceira parte, de um terceiro
«personagemp», cuja funcao seria a de resolver a duvida através
de uma decisdo (®). Terceira parte, intermedidrio entre as
partes do caso ou autoridade para o mesmo caso acordada,
que emergiria portanto de qualquer situacdo de conflito e
poderia ou ndo encontrar-se individualizada. Nesta tiltima hip6-
tese seria a comunidade a desempenhar essa funcdo de forma
difusa ou com referéncia a elementos simbdlicos. Caso con-
trario, estando ela concretizada, tanto poderiamos falar dos
juizes da administragdo da justica estatal como forma domi-
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nante na sociedade ao nivel global, como de terceiras partes
funcionando ao nivel de sub-grupos dessa mesma sociedade,
movimentando-se no universo normativo de sub-codigos.

E justamente este ultimo o caso da investigagao levada
a cabo por Boaventura de Sousa Santos numa favela do Rio
de Janeiro (°), na qual se apontam as fungoes do presidente
da respectiva Associacao de Moradores quer na prevengio de
conflitos (através da ratificacdo de relagdes juridicas), quer
na resolucao dos litigios surgidos entre moradores. Trata-se
de uma sub-cultura juridica desenvolvida a partir de formas
de marginalidade urbana, em que a alternativa legal ao «direito
do asfalto» visa a resolucao de conflitos intraclassistas, no seio
apenas do grupo onde se produziu. Outros tipos de subcul-
turas (todas elas com caracteristicas diferentes no seu dife-
rente relacionamento com o direito oficial) se encontram um
pouco por toda a parte, podendo formar-se, para além deste
caso de marginalidade econémica e urbana, a partir de fac-
tores profissionais, racicos, de emigragao, etc. (*°). E a questao
mais geral do pluralismo juridico, configurada como coexis-
téncia de mais de uma ordem juridica no seio do mesmo espago
geo-politico (**), e que nado iremos aqui discutir.

Queriamos com isto acentuar a falsidade da distingdo
entre autoridade ou nao autoridade para a defini¢do do con-
ceito de direito. Isto porque essa autoridade surge sempre
associada no contexto social da norma. Esta nunca aparece
como forma meramente pura, ideal, mas sempre em movi-
mento; o direito, retomando a critica dos velhos realistas ame-
ricanos, deve ser visto mais como «law in action» do que «law
in the books». E, na verdade, s6 nos livros se pode separar
o «comando» que ela contém da sua aplicacao real e, logica-
mente, do arbitro, terceira parte, juiz ou autoridade que a vai
invocar ou criar. Tal autoridade encontra-se presente, seja
numa forma difusa, encarnada no funcionamento de uma dada
comunidade horizontalmente estruturada (e com essa autori-
dade desestruturada) (**), seja incorporada numa terceira
parte individualizada ou, ainda, consubstanciada numa insti-
tuicao especifica mais vasta cujo papel é exactamente induzir
os membros do grupo social a acatar as suas decisGes

Ao nivel da analise do direito, portanto, e seja qual for
a concepcao do tipo de norma que lhe da corpo, a autoridade
surge sempre, quer na sua variante difusa, quer na sua variante
individualizada, quer na sua forma mais institucionalizada.
Nas duas primeiras, a referéncia basica é sempre directamente
a comunidade (e a formas multifacetadas de poder, a relacoes
face-a-face), na terceira, a referéncia a uma autoridade central,
a um poder mais centralizado, é imediata, estruturando-se a
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instituicao juridica em termos de associagdo com (ou consti-
tuigao ae) uma especle de organizagao politica. Nas duas
prumeiras, a retreréncia € em relagao a norma de conduta e a
resoiugao de conrlitos, na ultima, essa rererencia vai para a
socleaade global (que coopta a norma e a resolucao, trans-
formando as suas tormas).

Uma precisao necessita, no entanto, de ser aqui feita.
Fruto de um desenvolvimento extremamente complexo, a socie-
daae moderna em tudo se opoe a paciticidade que Malinowsky,
€ outros na sua esteira, descreveram. lal linearidade nao €,
alias, nada inocente, e € prosseguida por quase toda a litera-
tura antropologica de raiz funcionalista, pelo menos enquanto
visdo cient.fica constituida sobre a diferenga entre as nosssa
socieaades e as outras. Isto, mesmo quando o politico e a do-
minagao € objecto do seu discorrer, posto que a perspectivagao
global que propoe €, em geral, portadora de uma falsa imagem
de integragao e coesao onde 0 «nao-primitivo» se deseja
espelhar (*¢).

Se, portanto, para as proprias sociedades que constitui-
ram o objecto tradicional da antropologia, a autoridade que
emite decisoes nao pode ser vista tora das estruturas sociais
que a produzem, muito menos podera ser desligada do factor
politico no mundo contemporaneo. Isto porque o «consenso»
nele existente ou ¢ falso ou se encontra em situagdo de frag-
mentagao dada a composigao de classes que o percorre. A auto-
ridade ja nao pode ser apenas social, mas antes politico-social.
O que se regista, tanto ao n.vel da terceira parte, ou juiz no
seio do aparelho estatal da administragdo da justica (que estru-
turalmente reflecte, dada a sua vinculagdo a lei, a composi¢ao
de interesses preordenada pelo poder), como ao nivel da ter-
ceira parte que actua em consonancia com normas de caracter
subcultural (ja que estas na generalidade evitam o confronto
com o direito oficial, utilizando-lhe muitos dos principios e
pretendendo apenas resolver situagdes que advém de conflitos
ou discordancias com o sistema central) (**), como ainda ao
nivel da terceira parte, ou juiz popular, perante situacdes deri-
vadas da agudizagdo de contradi¢des no seio do modo de pro-
dugdo capitalista (e aqui o conflito ¢ interclassista e nio ja
meramente intraclassista, como no caso intermédio) (**). E poli-
tico-social porque apresenta caracteristicas derivadas da movi-
mentacgido antagénica de classes numa dada sociedade e dos
seus enfrentamentos mais (justica popular/justica oficial) ou
menos (subcultura juridica/justica oficial) abertos.

Toda a investigagdo enfocada entdo sobre o direito (enten-
dido como um corpo de normas, estatais ou nio) nio pode
prescindir da anélise da autoridade que sempre o acompanha.



Aparelho Judicial, Estado e Legitimagdo 117

Nio no sentido da «dupla institucionalizagao» com que Bohan-
nan caracterizava o direito (**), mas antes no daquela autori-
dade cujo fundamento mergulha numa trama de relagoes so-
ciais que vém a configurar aquilo que na actualidade desig-
namos como pratica judicidria. E a histéria da constituigao
desta pratica, com a evolugao das formas juridicas, encontra-se
aglutinada ao desenvolvimento de uma ou mais instituigoes
especificas produtoras ou distribuidoras de direito junto dessa
outra autoridade, mais central, que € o préprio estado.

Se, numa analise diacrénica das sociedades, a autoridade
ou poder decisério apresenta configuragoes especificas, conso-
nantes com a diversidade do direito, sincronicamente o mesmo
se passa no seio de uma mesma formagio social, mas num
processo de interrelacdo dialéctica com as formas dominantes
do exercicio do poder politico. Poder-se-ia, assim, isolar, nas
sociedades sem estado, o aparelho de resolugao de conflitos, o
mesmo, porém, nao acontecendo ja em relagdo as sociedades
modernas: nestas, tanto as situagdes intermédias emergentes
do pluralismo juridico, como a chamada institui¢dao judiciaria,
nao podem ser analisadas sen@o na continua tensio gerada ao
nivel do estado.

E entdo pela via deste, pela perspectivagdo das suas poli-
ticas (ndo esquecendo embora o juridico em toda a sua riqueza
de formas), que se devem posicionar a estrutura e fungao do
direito na sociedade, nos multiplos impulsos que ambos se im-
péem. O que nos reverte ao reconhecimento néo apenas daquilo
que na formulagdo parsoniana seria a intima relagdo entre os
sistemas juridico e politico, mas mais longe, & percepcao do
juridico como. simultaneamente, aparelho repressivo e ideo-
19gico do estado e da sua fungdo enquanto regido dominante
da ideologia dominante.

I. O ESTADO E O PODER JUDICIAL

E, pois, em intima conexdao com o estado, com a flexibili-
dade da sua estrutura no decurso das respostas continuas que
da as questdes surgidas no seu exterior, que instituicdes como
o aparelho judicial devem ser estudadas e analisadas. Sem ele,
corriamos o risco de tentar isolar o que, pela sua prépria natu-
reza, nao € isolavel: embora portador de elementos intrinsecos
que projectam uma imagem sua de cariz autonomizante, o
aparelho judicial faz parte do préprio estado enquanto insti-
tuicdo especifica para a prossecucdo de uma actividade inse-
rida na unidade de todo um tipo de accdes que o estado repre-
senta e na qual se consubstancia. O chamado poder judicial
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encontra-se assim estreitamente ligado ao funcionamento do
estado como um todo, constituindo mais ou menos «poder»
consoante as formas ou tipo de estado a que se encontra conec-
tado, inserindo a sua actividade global na actividade politica
mais vasta que o estado desempenha, acompanhando na sua
especificidade a unidade interventora e ordenadora deste
ultimo

Na realidade, e abstraindo agora da teia de simbolos e
ideais abstractos em que o direito consiste e a que os tribunais
(e as escolas de direito) vém dar corpo (*7), a actividade deci-
soria que constitui o cerne e a razao de ser do aparelho judi-
cial € apenas um dos elementos constitutivos de um modo de
producao juridico. A aplicagdo da lei ndo € afinal senao a
distribuicdo do produto juridico, assim como o acesso das
populagdes & justica deve ser visto como consumo. Ora, como
distribuicio e consumo siao momentos da propria produ-
cdo (**), a aplicacdo ¢, portanto, um «produto da producao»
juridica do estado, sendo determinada na sua estrutura pela
estrutura da producdo: a forma da aplicacio é determinada
pelo estado, e este pressupde um tal tipo de aplicagdo. O modo
de produgao juridico estende-se, deste modo, ao aparelho judi-
cial, na medida em que ¢ através dele que se condensam os
niveis de institucionalizacio da funcdo juridica e, logo, a
maior ou menor especializacio e profissionalizacio do
juiz (°).

Esta ligacdo nao ¢, porém, imediatamente visivel. Para
o observador imediato, o aparelho judicial aparece a superficie
da sua actividade como que em desconexdo com o sistema poli-
tico global, desconexio essa que, no fundo, nio ¢ senio reflexo
da ideologia da separacio veiculada pela pratica cientifica ideo-
l6eica que subjaz a ciéncia juridica enquanto dogmaética. Desde
logo, a separagdo entre legalidade e ética social (se cada um,
no seu campo moral, é o seu préprio legislador, no campo do
direito o legislador é externo, sendo tal exterioridade o deter-
minante da legalidade), a separacdo entre o politico e o econé-
mico (a economia confiada aos seus mecanismos de natural
composi¢do da ordem das coisas, ndo intervindo o estado em
tal esfera) e, consequentemente, a separacio entre estado e
sociedade civil (**). O aparelho judicial tenderia entdo a apa-
recer como o instrumento regulador de conflitos de interesses
meramente «particulares», separado do estado pela simples
razao de que este ndo sairia da esfera do interesse geral, ndo
se imiscuindo na composicdo daqueles. A ideologia da separa-
¢ao atinge, portanto, o préprio estado: um dos seus aparelhos,
o judicial, ¢ empurrado para a sociedade para melhor satisfazer
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a ideia de ndo intervencdo e de selecgdo «natural» ao nivel
economico-social.

Tal desconexdo ¢, portanto, extremamente relativa, posto
que os juizes exercem a sua actividade deciséria no contexto
do sistema politico e normativo de que fazem parte integrante.
0 que os distingue dos outros «actores politicos», para utilizar
a terminologia de Peltason (*'), «ndo é o facto de se encontra-
rem fora do sistema, mas de estarem de modo diferente com
ele relacionados».

Quais os factores que permitem entéo essa ilusao de des-
conexdo, essa diferenca de relacionamento que tende a anular
a propria relagao?

Sio todos eles factores de ordem ideolodgica, todos eles
contribuindo, em tultima analise, para a formacao e manuten-
¢do de uma consciéncia falsa no que respeita ao movimento
real, embora adequada as necessidades de um certo tipo de
relacbes sociais e sua consequente reprodugdo. Mas enquanto
pratica especifica resultante da divisao do trabalho, a prética
judicidria vem a constituir uma ideologia especifica que, se
muito recebe de elementos «externos» a si propria (o estado,
o direito), muito porém recria a partir dos elementos (inter-
nos) que a caracterizam enquanto pratica.

Todos esses factores acabam por, de uma ou outra ma-
neira, se relacionarem com a questdo da independéncia do
poder judicial, se é que ndo constituem mesmo momentos da
sua andlise. Incrementando uns a faceta da independéncia que
se refere ao caso concreto, outros o posicionamento face ao
poder politico, eles revertem, porém, no seu conjunto para
uma concepcao unitaria do conceito tal como (abstractamente)
¢ entendido.

Assim, e deixando de lado o dispositivo juridico assegu-
rador da independéncia formal que, em geral, todas as consti-
tuicdes possuem, bem como o tipo especifico de comporta-
mento que a propria nocao do papel de juiz — arbitro impar-
cial — em si comporta, apontaremos em primeiro lugar as me-
didas de ordem profissional que contribuem para tal distan-
ciacao.

Desde logo, a educacio juridica, condicdo essencial para
a entrada na profissao (**), a qual, decorrendo na transmissao
da ja mencionada ideologia da separagdo, prepara o juiz para
um tipo de concepgao de actividade e de direito. Alguns auto-
res chamaram alids a atencgao para o impacto que os métodos
da educacdo juridica podem ter nas orientacées perante o
direito e, consequentemente, para o seu futuro modelo de
accdo, mais flexivel ou mais rigido, em face dos modos de
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intervengdo: ndo aplicagdo, aplicagao selectiva, interpreta-
gao, etc. ().

Por outro lado, o recrutamento, os seus métodos de selec-
cdo € a ideia basica de inamovibilidade, maximizam o factor
qualificagao profissional (e a nogao de corpo detentor de um
tipo especifico de saber), reforcando a organizacio social da
profissao e, por essa via, potencializando o papel desempe-
nhado e a autonomia profissional. Autonomia essa que nao
pode, no entanto, ser desligada da autonomia enquanto «poder»
judicial e, muito menos da (também aparente) autonomia do
nivel juridico global, verdadeira coroa do sistema.

Efectivamente, a evolugdo dos varios tipos de jurisdigao
tem a sua histéria ligada a progressiva concentragdo e centra-
lizagao do juridico no estado. Através dos tempos, assiste-se a
perda de importancia ou até ao desaparecimento de certas for-
mas de administracao da justica (a popular e a senhorial, por
exemplo, na baixa Idade Média portuguesa) face a sua congé-
nere central (**). O que nao quer dizer que desaparecam total-
mente, antes se transformando e subsistindo, sob formas coop-
tadas, de maneira articulada. E outras formas surgem, porta-
doras de novas realidades e necessidades a que o estado ndo
pode, dada a composicdo de interesses subjacentes, dar res-
posta. E o caso dos «tribunais consulares» das corporagdes
mercantis no desenvolvimento do capitalismo comercial, cuja
jurisprudéncia e codificagdo auténomas virdo a emprestar a
letra e o corpo aos futuros cédigos comerciais dos inicios do
séc. XIX. Mas a verdadeira questdo do «poder judicial» sé
surge realmente no séc. XVIII, inserida na ofensiva politico-
-ideolégica da burguesia revoluciondria ¢ tomando grande
parte do seu peso da teoria da separacdo dos poderes (*°).

E com Locke e Montesquieu, no decurso das suas obser-
vagoes da sociedade inglesa (a qual sofrera j4, nos finais do
séc XVII, as convulsdes para que o continente se prepa-
rava...), que tal teoria se comeca a delinear. De um lado um
poder executivo, do outro o legislativo. Como complemento
necessario, um poder judicial.

E falamos em complemento, embora necessirio, porque
o afrontamento se registava essencialmente entre um exe-
cutivo, confiado ao soberano, e um legislativo cuja conquista
era de primordial importancia para o alicercamento poli-
tico da burguesia. Seguindo o modelo parlamentar inglés (%),
o legislativo teria entdo como funcio o controlo do executivo,
a debilitacdo da sua forca e, finalmente a sua submissio, num
movimento que visava a eliminacdo da monarquia (?7). Face as
normas gerais aprovadas pelo poder legislativo, exclusiva-
mente centrado no parlamento, ao poder executivo e ao judi-
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cial nada mais resta senio a sua execugdo e aplicacdo neutral.
Toda a actividade do estado a isso se limita, podendo pois afir-
mar-se que a teoria da separagao de poderes ndo postula em si
um equil:brio entre eles, mas antes o predominio de um poder
supremo, o legislativo (**). Perante a seguranca que o dominio
da lei proporciona (e se substitui ao das pessoas, tdo nefasto,
por imprevisivel, ao funcionamento do novo sistema econé-
mico), a administracao «racional» e a justica «independente»
irdo prosseguir a tdo necessdria previsibilidade da actividade
do estado. E a justiga que, ao separar-se da administracio em
geral, se havia autonomizado, independentiza-se do executivo
para ficar agora completamente submetida ao parlamento:
«Nao ¢ quase nada», como afirmava Montesquieu (*°). Tera
como papel proclamar as palavras da lei, e a sua independéncia
constituird, para o modelo liberal do exercicio do poder, a
dependéncia da «representagdo popular», das normas gerais
que asseguram a autonomia privada, o accionar da «vontade
geral» (*°).

Teoricamente, no entanto, o aparelho judicial é tratado
como um poder, o terceiro, escondido sob a capa de um equi-
librio que tdo necessério é para ilustrar a vocacio ideolégica
universalizante da nova classe em ascensio. Na pratica, porém,
o que decorre alids do préprio modelo liberal de estado de
direito, ¢ um «poder» vazio, ja que a independéncia institu-
cional contrasta com uma estrita vinculagio ao direito posi-
tivo. E a prépria independéncia em relacio ao caso concreto
(a autonomia) € uma independéncia vinculada, dada a funcio
de conservagdo-transmissdo de regras que o jurista em geral
possui neste sistema. O que, para além do mais, potencia a
estrutura ja por si rigida das ordens juridicas continentais, as
quais, pelo menos no que se refere aos cédigos tradicionais,
reflectem uma extrema cristalizacio de valores (*'), em con-
traste com a flexibilidade das anglo-saxénicas, que foram
incorporando mudanca e retendo continuidade através de um
papel mais criador do juiz (*2).

Separam-se os poderes, separa-se estado e sociedade,
ficando o poder judicial em situacio de extrema ambiguidade.
Se enquanto exercicio de poder ele é empurrado para a socie-
dade, para resolver eventuais conflitos que perturbem a pacifi-
cidade da liberdade contratual que caracteriza as relacoes da
area privada, o dominio dos sujeitos de direito, e, nesse sen-
tido, ocultando o poder, do lado da sociedade assiste-se ao mo-
vimento inverso: de modo progressivo, o juiz vai sendo rele-
gado para a drea do estado, nio s6 porque se encontra vin-
culado a lei deste, mas também porque a prépria lei (em con-
formidade com o desenvolvimento do estado) vai crescente-
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mente abandonando a sua fungdao meramente ordenadora,
intervindo na contiguragao da estera privada. O aparelho judi-
cial adquire, deste modo, uma caracteristica que, se por um
lado, ¢ essencial ao seu funcionamento, por outro, como vere-
mos, pode ser, em alto grau, geradora de contradigoes: refe-
rimo-nos ao facto de a ilusao de desconexao se realizar face
ao sistema politico, mas, para poder frutificar, ter de se operar
conjuntamente com uma efectiva distanciacdo da prépria so-
ciedade. E cada vez mais se teoriza a independéncia do juiz
na medida em que este, cada vez mais, se transforma em fun-
ciondrio publico. A ficcao da teoria da separacdo dos poderes
¢, portanto, uma dupla ficcdo no que se refere ao aparelho
judicial.

E falamos de dupla ficcdo, neste segundo factor de des-
conexao entre sistema sécio-politico e aparelho judicial, por-
que se, como acabamos de ver, o «poder» judicial ¢ algo de ilu-
sorio a partir da prépria teoria que o alicer¢a, muito mais
confusa se torna a sua configuragdo e definicio a partir do
momento em que aceitemos a existéncia de um enorme abismo
entre os conceitos politico-juridicos que dizem reger a activi-
dade estatal e as formas reais de formagao, distribuicio e exer-
cicio do poder politico na actualidade. O estado do capitalismo
organizado, apesar das modificagdes estruturais que, de ha um
século para cd, se comecaram a operar, continua a respir
rar com os pulmoées da teoria democratico-liberal do sé-
culo XIX (**). Nao ¢ este 0o momento para falar dessas modifi-
cacoes, conhecidas que sdo de todos, mas das suas enormes
consequéncias.

A ideia da sociedade liberal baseada na igualdade dos pro-
dutores e na livre troca transforma-se numa ficgio perante a
crescente dissemelhanca entre os primeiros e os privilégios
reinantes na segunda e perante a progressiva intervencido do
estado na drea privada. Por um lado, através da pressio e
succao por parte dos interesses organizados, o estado, que pre-
tendia continuar a pairar neutralmente sobre a sociedade,
parece «socializar-se»; pelo outro, a sociedade parece estati-
zar-se. As fronteiras, outrora tdo nitidas ao nivel da teoria,
entre estado e sociedade civil, parecem esboroar-se por com-
pleto. O estado expande-se cada vez mais, alastrando as suas
funcdes a sociedade civil. Ao nivel dos principios, porém, o
seu discurso € ainda o das separacdes: entre direito publico e
direito privado, entre estado e sociedade, entre os trés poderes
que o compdem.

Tudo se confunde portanto. E a isso ndo escapa também
a separagdo de poderes. Alterara-se por completo o contexto
histérico em que se produzira a teoria E os trés poderes ba-
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sicos crescentemente se interpenetram, irrompem no espago
que, inicialmente, a cada um havia sido atribuido. A adminis-
tracao perde o seu papel de mera executora neutral de normas
gerais, incrementando-se o seu poder legislativo: e aqui a teo-
ria sofre adaptagdes, falando-se numa espécie de capacidade
legislativa por delegacao (**). O executivo transforma-se assim
num executivo legislador: quer devido ao novo tipo de proble-
mas, e consequentes resolucdes, que lhe surgem (vindo a lei,
pouco a pouco, a perder também o seu caracter de norma geral
e a referir-se a situagbes concretas directamente determinadas
pela esfera econémica), quer devido a progressiva tecnicizacdo
do poder politico (que consigo traz a ideologia do vazio ideo-
légico e a nova ideia legitimadora da resolugdo dos problemas
de crescimento econémico), quer ainda devido a unidade do
poder que o executivo cada vez mais representa (unidade de
exercicio directo e unidade de controlo das fungoes dispersas).

Consequentemente, o parlamento vé-se despojado do
monopodlio da producao juridica. E tal acontece, entre outras
causas, por razoes de degradacdo do tipo de norma por ele
tradicionalmente elaborada (situagées, por exemplo, a volta
das quais se gera maior interesse politico-partidario vém a ser
minuciosamente regulamentadas, desse modo se perdendo em
generalidade o que se ganha em detalhe ¢ particularidade), pela
expansado das autorizacoes legislativas concedidas ao executivo
ou até pela prépria rentincia a regulamentagao.

Quanto ao poder judicial, o extravazar dos seus dominios
faz-se pela via do legislativo: é, por exemplo, a integracdo das
lacunas através de decisdes da suprema instancia, é a apre-
ciacdo judicial da constitucionalidade das leis. Tais factos, po-
rém, para além de indiciadores da referida interpenetracio de
poderes, ndo se nos afiguram, no seu estado actual, de extrema
importancia para a caracterizacdo do poder judicial enquanto
tal. Constituem uma mera tendéncia. O que é importante é que
todas estas incursées de cada uma das funcdes do estado no
campo da outra e no espaco originariamente reservado 2 socie-
dade civil podem vir a proporcionar ao judicial uma nova
ideia configuradora desse seu poder.

O tronco bésico da pratica continua e continuard a ser
a producdo de decisbes em caso de litigio. E ai, pelo menos
nos sistemas «fechados» continentais, a vinculagdo positiva 2
lei mantém-se como principio geral. Geral, mas extremamente
abalado, no entanto, no interior da prépria organizacio judi-
cidria. Que se passa entdo? Sera que, no momento em que o
legislativo vé apagar-se parte da sua funcio de controlo do
executivo, o judicial vai saltar em defesa da ideia de soberania
popular (até ai consumada no parlamento), incorporando-a
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e, desse modo, prefigurando as condigbes para se assumir
como verdadeiro poder ao assegurar a protecgao do cidadao
contra as arbitrariedades do estado e do estado existente em
cada cidadao?

A discussdo a que se assiste no interior do aparelho judi-
cial ¢ bastante esclarecedora. Oscila entre a necessidade de
manutencio do sistema fechado de normas, por um lado, e a
introducao de elementos que possibilitem uma intervengao
vivificadora do juiz. A mudanca é sentida como inevitavel:
trata-se agora de dosear a abertura, de a controlar. E isto
porque o proprio processo de desconexao € em si proprio con-
traditério e cria contradigdes no seio do aparelho judicial. Nao
pondo, no entanto, em causa os defensores da inovacgao, cre-
mos bem que ela vem dar resposta a um novo tipo de necessi-
dades cuja preméncia se tem vindo a sentir: referimo-nos a
crise de legitimacdo e & consequente urgéncia de criagdo de
consenso a que, estruturalmente, o sistema tem que dar res-
posta (%°).

E que, ao expandir-se, o estado ndo se dissolve. Muito
pelo contrario, a sua diluigdo através da sociedade nao provoca
o esboroamento enquanto autoridade: reforca-a, Mas s6 a re-
forca enquanto puder criar mais consenso e tal passa, ao nivel
juridico, pela participagdo nas resolugdes das agéncias admi-
nistrativas ou, pelo menos, pela aproximacdo do processo de
resolugdo e seus agentes da prépria comunidade (**). As neces-
sidades de legitimacdo do sistema politico global encontram,
assim, enorme fonte de escoamento ao nivel juridico. Actuam
de forma bipartida: por um lado, aproximam duplamente a
sociedade do processo de tomada de decisdo (participagdo,
aumento de celeridade e eficdcia dos processos), por outro,
adaptam o sistema juridico estatal através da referéncia, em
cada caso concreto, a situagdo envolvente, a principios e nor-
mas de caracter suprapositivo, etc. Por um lado, socializa-se a
vinculagdo a lei, por outro, prepara-se a ordem juridica para
lentas mas efectivas transformacées que de outro modo ela
nao permitiria.

O que acabamos de assinalar esti alids em intima rela-
¢io com a desconexdo por parte do aparelho judicial. A apro-
ximacdo atras referida serve de base a nova distanciacio: é
uma ilusdo de aproximacdo enquanto mantém quase intacta
a propria desconexdo. E que as medidas apontadas sdo toma-
das no contexto da execucio do ordenamento juridico, o qual
apresenta como caracteristica maxima uma neutralidade apa-
rente, uma externalidade face a sociedade e as relagdes sociais
que nela se entrecruzam. Tal externalidade, que sobredeter-
mina a prépria externalidade do estado, ¢ alids a coroa do pro-
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cesso de legitimagao do sistema politico, ao permitir a ence-
nagao de uma estrutura que parece apenas sobrevoar a socie-
daae (o0 estado e o direito) e responde com a justeza dos seus
outputs aos inputs que os Varios grupos sociais lhe colocam.
E com todo esse processo, estado e direito podem assim man-
ter a sua ligacao, a sua imanéncia as relagoes sociais de pro-
dugao (*7).

Tal exterioridade recebe muita da sua forga do facto de,
como adverte Poulantzas (**), «a dominagao politica de classe
estar constantemente ausente das instituicbes» que congregam
o estado. Este e o seu direito, actuam sobre uma massa ato-
mizada de cidadaos, fragmentados pelo «reino da lei» e desli-
gados do processo de produg@o. Separado dos meios produti-
vos, 0 agente na producao nunca aparece como tal, nunca cons-
titui um indiv.duo enquanto tal, sendo separado das relagoes
de classe que a prépria produgdo envolve. Ndo &, portanto,
sujeito da produgao mas apenas sujeito de direito: e é ai, ao
nivel juridico, e sé ai, que o sujeito € igual e livre em direitos
e deveres, que as partes do «contrato» sdo iguais, por esse
meio expurgadas que foram do seu conteudo de classe. O di-
reito pode, assim, aparecer como externo tanto no que diz res-
peito as relagoes capitalistas de produgdo como ao proprio
estado. E este pode entdo vestir o figurino da subordinagao a
ordem juridica, a qual, desse modo, tende a surgir como funda-
mentadora ultima da ordem da sociedade e da actuacdao desse
mesmo estado.

Este fenémeno de ocultagao € alids extremamente pre-
cioso para o estudo da realidade do aparelho judicial. Tal
«efeito de isolamento», demonstrando a interven¢do de uma
complexidade de elementos, leva-nos, desde logo a rejeitar a
posicao daqueles para quem o direito ndao é sendo um instru-
mento manipulado pela classe dominante (*°). O que, aplicado
ao poder judicial, poderia ter como consequéncia o simples
claborar da lista das relagoes entre elementos deste e o poder
econoémico. A teoria instrumentalista traz consigo como que a
pressuposicao de formas puras de estado e direito, entretanto
desencaminhadas e desvirtuadas por uma ma ou impura utili-
zagdo. Tal posicdo deixaria, além do mais, intacta a exteriori-
dade e o préprio direito, ndo se perspectivando as formas
especificas das relagbes sociais nele incorporadas. Isto ndo
quer, de modo algum, dizer que a origem social dos juizes e a
sua expressdo ideoldgica, por exemplo, ndo seja relevante, mas
apenas que se nao pode caracterizar uma instituicdo pela com-
posi¢do social dos elementos que a compdem.

O que se pretende frisar é que o aparelho judicial acom-
panha a externalidade do estado, apesar de tal facto ser, como
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atras se referiu, altamente contraditério ao nivel da imagem
da funcdo do juiz na actualidade: e acompanha-a, tanto en-
quanto constitui um dos seus aparelhos na tarefa especifica
de levar a cabo uma das suas fungoes, como enquanto instancia
aplicadora do também externo direito produzido pelo mesmo
estado. Mas enunciar apenas a exterioridade, a ambiguidade
do direito enquanto dominagao, sem procurar avangar na inves-
tigacdo dos seus elementos constitutivos, seria, quando muito,
manter o seu estatuto e elaborar uma teoria cega, uma poé-
tica do poder.

Etectivamente tal enunciagdo s6 em parte poria em causa
a ideologia tedrica que a ciéncia social tradicional constitui na
analise dos fenémenos sociais (*°), j& que a coesdo que im-
pregna o discurso de superficie sobre estes continuaria impe-
netravel. Para a tal obviar, Boaventura de Sousa Santos (**)
propoe uma analise da correlacdo entre os elementos estru-
turais da legalidade capitalista: retérica (produgdo de persua-
sao e adesao) burocracia (producao de autoridade) e coerciao
(utilizagao ou ameaca da forga fisica). O sistema juridico cons-
tituiria como que um «conceito terminal», fruto das articula-
¢oes estruturais dos trés elementos, o qual ao mesmo tempo as
demonstraria e esconderia: a analise detalhada do movimento
de cada um desses elementos e consequente impacto nos outros
produz entdo uma teoria do conjunto que vem a frutificar na
superacao da referida ambiguidade.

Mas se tal se produz na interrelacio dos elementos, cada
um deles possui no entanto uma «légica interna e um princi-
pio de organizacdo» inerentes a4 sua prépria estrutura e dis-
curso. E se se torna dificil separa-los uns dos outros para
melhor os perspectivar (o movimento e o contetido de um é
ja o do outro na sua covariagdo: a produgio de autoridade,
por exemplo, é-0 também de persuasio, adesdo e violéncia, pelo
menos, simbdlica...), tal acto constitui, quer-nos parecer, tarefa
necessdria no que diz respeito ao aparelho judicial, desde, que
nao se perca, evidentemente, a visdo do conjunto (*?).

E que o tipo de «papel» desempenhado pela profissio
judicial na sociedade, com todo o conjunto de normas e pro-
cedimentos que lhe sao inerentes, constitui uma ideologia prd-
tica («nogGes-representagdes-imagens inscritas em comporta-
mentos-condutas-atitudes-gestos») de extrema importancia na
reproducao das relacdes sociais. Trata-se agora de a posicionar
de modo a poder sofrer um melhor tratamento analitico, de a
correlacionar com os outros fenémenos, com os quais ela vai,
conjuntamente, construir essa ambiguidade do direito.

Para tal, para melhor compreendermos a conformacao
da imagem da funcdo do jurista em geral, e do juiz em parti-
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cular, que tal ideologia veicula, poderiamos, ao contrario da
correlagao de Boaventura de Sousa Santos atras referida, ser
tentados a elaborar um mapa de variagdoes demasiado geral,
que tudo compreendesse e abarcasse. Nesse sentido, N.
Bobbio (**) coloca tal imagem em situagao de dependéncia,
tanto do sistema juridico em que se opera (sistema «aberto»
ou «fechado», a eles respectivamente correspondendo liberdade
decisoria ou vinculagao positiva), como do sistema social em
que se encontra (sociedade estavel ou em transformagao),
como ainda da concepgao do direito e sua relacao com a socie-
dade (sistema auténomo ou sub-sistema do sistema global).
Do impacto destes trés elementos na actividade judicial, o
autor extrai duas imagens dominantes: uma, comum aos Sis-
temas continentais, do juiz como conservador e transmissor
de regras, cuja actuagao principal consistiria, assim, na mera
interpretacdo e aplicacdo; outra, referente ao sistema anglo-
-saxonico, em que a procura do direito, a criacao de normas,
daria corpo ao nucleo central da imagem desse juiz.

Ora, a utilizagdo de um esquema deste tipo nunca poderia
ultrapassar uma mera operatividade para a demonstragdo da
crise dos modelos que se pretende integrarem e moldarem a
actividade judicial. A ideia que a ele preside advém, quer-nos
parecer, de uma concepgao global da sociedade através da qual
todos os fenémenos sao analisados com vista a uma sua inte-
gracao no funcionamento positivo do todo. A ela subjaz a do-
mesticacdo de tudo aquilo cujo desenvolvimento escape as
malhas de um certo padrao organizativo: assenta, pois, as suas
baterias sobre determinados modelos de actividade judicial
os quais, em ultima analise, dada a generalidade da correlagao,
ndo explica, limitando-se a prever as suas oscilagoes.

Efectivamente, as duas imagens referidas constituem
tipos ideais dicotomicamente dispostos (**): uma actividade
criadora inserida num sistema juridico «aberto», em contrapo-
sicio a uma posicao vinculada no seio de um sistema «fe-
chado». Ora, para além do facto de estes tipos ideais nio
representarem sendo condensagdes histdricas, ndo estando, na
realidade, os tipos de actividade separados de modo a forma-
rem modelos contrastantes (até porque retiram muito do seu
peso das tradigdes juridicas, as quais tém vindo, ilusoriamente,
a atribuir uma base mais retérica ao sistema anglo-saxénico
e outra, mais sistémica, ao continental), a metodologia que
lhes € inerente revela-se pouco frutificante para a construcao
de hipéteses de trabalho e para a elaboracio das relacoes entre
os elementos constitutivos do sistema juridico.

Poder-se-ia, a partir de tal esquema, quando muito, com-
preender quanto as novas necessidades que se apresentam ao
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aparelho judicial contendem com uma das imagens-modelo da
sua actividade, justamente aquela que se perspectiva num
espago de maior controlo por parte do estado e se designa
como de «conservagao-transmissao» de normas juridicas. Entra,
pois, em crise essa imagem tradicional do papel do juiz e
encontram-se reunidas algumas das condigdes para a ideologia
constituida sobre as praticas judiciarias sofrer alteragoes.
Nio que elas sejam de tal modo significativas que possam
alterar profundamente a sua face, mas no sentido de que vao
obrigar o juiz e a sua proépria organizagdo a repensarem-se um
pouco enquanto actores politicos especificos no seio da so-
ciedade.

O conceito de ideologia que se pretende aqui utilizar nao
é assim o que se refere ao sistema social global e que o juiz
veicula na decisdo final que constitui a sentenca. Essa mani-
festa-se fracturadamente nas chamadas disparidades de sen-
tencas, intensamente analisadas pela literatura britanica e
norte-americana (*°), que rompem com a pretensa coeréncia do
sistema decisério e cujas variagdes se tem vindo a provar nao
estarem associadas 2 variacdo dos tipos de delinquente ou do
padrdo da ofensa. Tais disparidades mergulham as suas raizes
tanto nas caracteristicas e atitudes dos cidaddos que integram
o corpo judicial (aquilo a que se convencionou chamar o
«social background»), como no contexto social da comunidade
onde as decisdes sdo tomadas. E, portanto, uma ideologia que
nao ¢ propria do magistrado enquanto tal, encontrando-se em
estado difuso na sociedade em que o juiz opera, consubstan-
ciando-se no conjunto de valores éticos, culturais, sociais, de
classe que medeiam a decisdo daquele ou qualquer outro tipo
de actividade.

Referimo-nos antes a ideologia da magistratura enquanto
ideologia particular: ideologia profissional, orientada para a
organizagao e integragao do corpo dos magistrados, bem como
para a determinagdo do seu tipo de actividade (*°). E € este
dltimo elemento que se encontra em causa: € a defini¢do dos
parametros da actividade deciséria, um dos pontos fulcrais da
discussdo no seio daquela unidade da estrutura judicial cons-
tituida pelo sistema profissional.

A questdo ndo se cifra, portanto, numa contradi¢do de
qualquer modo insoltvel entre vinculagdo positiva e criagdao
de direito, mas antes na introducao de elementos que moderem
a rigidez de uma vinculagdo estrita. A imagem expande-se:
como inovar vinculadamente? E inovar, embora de modo vin-
culado, é ja4 muito, posto que os limites sistémicos estdo, a
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partida, bem definidos. Trata-se de ndo hostilizar o sistema de
normas positivadas na medida em que o sistema politico se
democratizou e se encontra, portanto, «legitimado».

2. 'O APARELHO JUDICIAL E AS QUESTOES DE LEGITIMACAO

Em resposta a crise, fala-se entao numa conversao profis-
sional do magistrado (apoiado pelo conhecimento social e pela
assessoria técnica), o qual, na formulacao de Cunha Rodri-
gues (*'), de exegeta se devera transformar em «arquitecto
social», fala-se na necessidade de proporcionar uma sensagio
de proximidade perante os interesses em juizo, de acompanha-
mento na busca da solug@o, numa jurisprudéncia mais aberta
aos valores legais e menos apegada a letra da lei, tudo isto
num contexto de desbloqueamento da actividade decisdria e
das institui¢oes judiciarias em geral. Na unidade da estrutura
judicial constitu.da pelo sistema de tribunais, apela-se & sim-
plificagdo e desburocratizagao, bem assim como a valorizacio
do juiz no seu seio. A participagdo de leigos na administracao
da justica é acolhida como uma possivel revitalizagio suscep-
tivel «de reforcar o sentimento geral de legalidade, de fazer
cada pessoa assumir directamente a sua quota de responsabi-
lidade na defesa dos valores superiores do direito e da jus-
tica» (**), ao mesmo tempo que se pede o alargamento dos
quadros da profissao. A unidade do sistema administrativo,
pelo seu lado, teria como fungido libertar o juiz de toda a acti-
vidade ndo deciséria, ao dar-se-lhe acesso a meios informa-
ticos e computadorizados. Trata-se de adequar o aparelho judi-
cial & evolugao do social, fazendo apelo a formacido dos seus
elementos e consequente modernizagio.

A estrutura do préprio sistema juridico vem assim a esta-
belecer os limites dentro dos quais o aparelho judicial pode
variar. Como estrutura reproduzida, este nao se podia trans-
formar de outra maneira: tal impedia o sistema juridico en-
quanto estrutura reprodutora (**). Ou seja, a ordem juridica
tal como se apresenta, com o seu corpo sistematizado de
normas, pressupde, para a sua aplicagdo, um tipo especifico
de corpo judicial cujas unidades sé podem variar dentro dos
limites de uma certa flexibilidade: o nivel de criacdo juridica,
de inovacdo por parte do juiz, encontra-se pois balisado por
uma limitagdo de ordem estrutural que s6 insidiosamente pode
ir subvertendo.

Reflexo disso é toda a ambiguidade e, até, falta de con-
tetildo dos novos horizontes que se propdem para a actividade
deciséria do juiz. O discurso sobre a mudanca é continuamente
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calibrado pela referéncia/submissao a vinculagdo. Tais hori-
zontes parecem, pois, em principio, nao por esta em causa,
continuando ela, pelo menos teoricamente, a iluminar o reino
brumoso da justica (*°).

Estara o mundo dos principios mais uma vez condenado
a querer espelhar-se num tipo de pratica que dele totalmente se
diferencia? Se ¢ verdade, como atirmava Arnold, que a forca de
tais principios reside exactamente no facto de existirem para
a criacdo de um universo simbdlico onde reinaria a justica,
sendo secundaria a sua importancia para uma eventual apli-
cagio, neste caso a questdo nao ¢ propriamente linear. Nao se
d4, assim, uma alteracao radical da ideologia pratica dos ma-
gistrados, mas antes um seu alargamento, passando nela a
coexistir varios tipos de imagens inscritas em comportamentos.

Tal alargamento, decorre, quanto a nés, do efeito cumu-
lativo de trés fenémenos, os quais se alimentam em maior ou
menor escala dos desfasamentos entre o sistema liberal e as
posteriores adaptagdes e alteracbes que veio a sofrer, e que
vao agir sobre o tipo de actividade judicial, criando-lhe contra-
digcoes e diferentes tendéncias de actuacio.

Em primeiro lugar, o actual ordenamento juridico encon-
tra-se atravessado por duas grandes linhas de forga portadoras
de um antagonismo entre si. Se, por um lado, para efeitos de
aplicacdo, a lei deve ser geral e universal, pelo outro, a sua for-
mulagido é cada vez mais especifica, j4 que, paralelamente a
necessidade de certeza e capacidade de previsdao na area dos
arranjos privados, se junta agora a impossibilidade de deixar
nas maos do mero sujeito de direito a regulamentagdo de
situacdes e conflitos nao meramente individuais. A igualdade
formal das trocas choca-se com a sua composicdo actual e tal
facto reflecte-se no interior da ordem juridica: se € preciso
continuar a formalizar essa igualdade ao nivel da norma, cada
vez mais a mesma norma constitui, enquanto formulagio espe-
cifica, o braco direito do estado interventor. Tal contradicido
(mera ordenacao-generalidade-igualdade formal/intervencao-
-especificidade-desigualdade nas trocas), que aflora na prépria
norma, acaba por gerar uma indeterminagdo do processo de
execucdo do ordenamento, uma sua como que «porosidade»,
através da qual se engendra uma esfera de accdo, um espago
onde se infiltra uma certa dose de poder niao imediatamente
vinculado. Comum a todos os agentes que emitam decisGes na
4rea dos aparelhos de estado, também a ela o juiz ndo escapa,
por ai se esbocando um rasgo de autonomia na sua acti-
vidade (*).

Em segundo lugar, o crescente processo de socializacdo
da produgdo tem vindo a pressionar os aparelhos legais no
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sentido de se reproduzirem mediante novas formas. Nas areas
de maijor desenvolvimento e modernizagio econémica, por
exemplo, os tradicionais cédigos encontram-se cada vez mais
adaptados e colmatados nas suas brechas por aquilo que Karl
Renner designou como «institui¢coes conectivas», cuja funcao
consiste precisamente em especificar e conciliar com a nova
realidade a anterior generalidade. Aqui, a contradig¢do sobre-
vém a partir, por um lado, da necessidade de manutencao dos
principios da ordem liberal, e, por outro, da urgéncia da sua
reforma para que se possam sustentar. Aplicada ao judiciario,
tal contradi¢ao cifra-se no seguinte: para poder ser mantido
como meio tradicional de controlo social, necessério se torna
revitaliza-lo. Ora, tal facto, operando contra o papel tradicional-
mente atribuido pela teoria da separagdo de poderes, ira sem-
pre, mesmo quando disfar¢ado sob outras formas, no sentido
de abertura progressiva ao activismo judicial enquanto forma
de criacdo de direito. O que, a longo prazo (em alguns paises
fala-se ja no conflito entre certeza juridica e uma espécie de
discricionaridade «administrativa»), podera vir a colocar em
estado de ebulicao a ideia basica de produgdo juridica domi-
nante por parte do bloco executivo/parlamento e criar-lhe
inclusivamente um eixo alternativo.

Em terceiro e ultimo lugar, é sabido que o direito, como
afirma Aubert, tanto pode ser visto como forca de coesdo re-
flectindo um certo consenso de valores, quer como instrumento
de manutencao e confirmacdo das clivagens basicas de uma
dada sociedade. E no contexto desta dualidade que o problema
da legitimacdo toma lugar: a lealdade difusa, ou crenca na
apropriagdo de determinada situacdo ou solucio, é algo que
precisa de ser criado pelo poder tendo em vista a situacio de
desigualdade. E preciso distribuir o produto social de maneira
desigual mas legitima, no entanto: as decisdes da autoridade,
output do sistema politico, requerem um input de lealdade por
parte dos cidaddos. Estamos, portanto, perante um problema
que todas as sociedades de classe e suas instituicdes tém que
resolver: criar consenso sobre a diferenca.

Tal tarefa nao é porém levada a cabo de modo isolado
pelo estado, através da sua ordem juridica. Uma tal ideia rele-
varia de uma concepgiao bastante estreita do que é a legitima-
¢ao: postularia que um determinado poder social é legitimo
desde que exista um ordenamento juridico positivo e uma
crenca na legalidade deste por parte dos sujeitos de direito
(Luhmann). A legitimidade ver-se-ia, assim, reduzida a legali-
dade, sendo qualquer tipo de decisdo legitimo desde que legal.
Quanto a nés, nao vemos muito bem a justeza de tal posicdo.
Quer-nos parecer que a crenca na legalidade nao legitima por
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si s6, que a propria sancdo emitida pela autoridade precisa,
também ela, de ser legitimada através de um consenso valo-
rativo (Winckelmann) que permeia as varias instancias do
poaer. Habermas (°) inverte mesmo a posi¢ao de Luhmann ao
arirmar ser da crenca na legitimidade que se pode efectuar
a dedugao da crenga na legalidade.

As instancias produtoras de legalidade fazem, assim,
parte de um sistema de poder que tem, ele proprio, de estar
totalmente legitimado. Consequentemente, nao ¢ a legalidade
do procedimento dos 6rgaos aplicadores do direito (a funda-
mentagao na ordem juridica enquanto processo e aplica¢ao)
que os legitima, mas antes a referéncia ao sistema de poder no
seu conjunto. Mas se a legitimagao do poder € global, mergu-
lhando as suas ra.zes numa imagem unificadora do mundo,
esse mesmo poder actua num sistema de niveis, os quais, em-
bora comunicantes, postulam em si (até porque sao modos
diferentes de exercicio do poder) diferentes necessidades de
legitimagao, consoante as politicas estatais que os tém orien-
tado e as respostas que a elas a sociedade tem dado.

Podemos, desse modo, identificar trés niveis de actuacio
do poder, os quais simultaneamente sao também niveis de pro-
blematizagao especifica das questoes de legitimacao. Fazendo
parte do mesmo exercicio do poder, cada um deles tenta englo-
bar o conteado do anterior (*):

a) Sistema sécio-politico

b) Instituigdes e organizagdes, na medida em que fazem

parte do sistema social mais vasto e no quadro do
qual sdo legitimadas

¢) «Papéis» sociais incorporando autoridade derivada

dos dois niveis anteriores.

O processo de legitimagao destes trés niveis tem vindo,
globalmente, a cifrar-se numa desconexdo em relagao as areas
onde impdem a sua autoridade. As decisoes tradicionalmente
veiculadas pelos niveis b e ¢ (os quais, para efeitos do que
nos interessa, podemos, respectivamente, designar como insti-
tuicao judiciaria e magistrado) tém ido buscar a sua base de
legitimagdo a fundamentag@do do proprio sistema sécio-poli-
tico, nivel a, e este aqueles. E tal desconexdo existe porque,
em ultima analise, se torna necessaria a confirmacio dos meca-
nismos legitimadores: o sistema administrativo em geral tem
de manter uma certa autonomia em relacdo A formacdo da
vontade legitimadora, tem de actuar sobre um protétipo de
cidadao passivo (que recompensa com estimulos: «valores») e
uma despolitizacido estrutural. Desse modo se mantém o fun-
cionamento do sistema numa unidade legitimadora dentro dos
esquemas da democracia formal, evitando a tomada de cons-
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ciéncia da contradigdo entre uma produgdo socializada e a
apropriagao privada. _

Com a expansao do estado, porém, alarga-se o sistema
politico em detrimento do cultural: a administragao abando-
nou a sua autonomia e exige-se mais lealdade. A intervencio
e planificacdo administrativa de novas areas alarga o «publico»,
invadindo zonas de tradicional autolegitimagdo e debilitando
os esquemas de justificagao. O «sentido» comega a constituir
algo de escasso (e a administracdo tradicionalmente nio o
produz).

A essa expansao do estado corresponde pois «um acrés-
cimo mais que proporcional das necessidades de legitimacao».
E para se manter enquanto aparelho externo a sociedade, des-
conexo na imagem do conjunto e reservando-se todo um poten-
cial legitimador, o estado vai descarregar sobre algumas das
suas fungdes a tarefa de assegurar essa crenca de adequagao
em resposta ao défice de legitimacdo. A renovacido e revitali-
zacdo da instituicdo judicidria e do «papel» do juiz, torna-se
assim de extrema importancia pela repercussio, pelo efeito
legitimador de retorno, que passa a ter sobre todo o sistema
social: discutem-se entdo as formas de garantia de legitimidade
das decisdes judiciais— o processo em si, a garantia de
acesso a justica, a posicdo do juiz face as partes e a sua ima-
gem social (**). Em suma, conexdo entre aparelho judicial e
sociedade: aproximacgio do processo de tomada de decisdo e
participacao.

Estes dois desenvolvimentos ndo provocam, em principio,
uma diminuicdo do controlo social que o direito tradicional-
mente proporciona. Podem até, pelo contrario, aumentar a sua
eficacia (**), embora indiciadores de uma modificacio do seu
tipo para formas mais descentralizadas e difusas. Mas nédo se
gerard contradicdo entre a legitimacdo global da sociedade
(desconex@o do estado) e a legitimagdo (aproximagdo) por
parte do aparelho judicial? Nado entrara este tultimo num pro-
cesso autonomizante de legitimagdo que o podera levar a ape-
lar de forma crescente a actividade deciséria criadora de di-
reito? E que, se a desconexdo constituia o factor da vincula-
cdo positiva (e da intima ligacdo ao estado), a legalidade nao
¢ sinénimo de legitimacdo, podendo as necessidades desta ul-
tima provocar sérias alteracdes na primeira.

Efectivamente, poder-se-ia pensar que, para superar a
crise de legitimacdo, o aparelho judicial se veria impelido a
abolir o seu estado de desconexdo com a sociedade, e o faria,
nomeadamente, através de um acréscimo da sua liberdade deci-
séria. Ora, se a primeira é uma verdade, ja a segunda nio é,
necessariamente, sua consequéncia: se o corpo judicial neces-
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sita de ver legitimadas as suas decisGes, para isso abando-
nando, portanto, a sua posi¢ao de distanciamento face 4 socie-
dade, tal nao decorre, forcosamente, num incremento do acti-
vismo judiciario inovador de direito, mas tdo s6 numa aproxi-
macédo do processo de tomada de decisao.

Mesmo assim, a tentacdo de pensar na existéncia de con-
tradicoes devidas as diferencas existentes entre as necessidades
da legitimagao global da sociedade e as do «papel» social do
juiz estaria sempre presente. Recorreremos, para a sua andlise,
ao esquema de interrelacdo dos elementos estruturais da lega-
lidade capitalista proposto por Boaventura de Sousa San-
tos (°°).

Discurso do Aparetho
Burocrdtico Discurso Discurso do
S— — Topico- Aparelho
Instituicdo Sistema ol il b
Agente Competéncia Demons- Argu- Ameaca
Privilegiado | /Jurisdicdo tracdo mentacdo
i Proces- L 2 A
Participantes o Prescricdo Persuasdo Coercdo
. Progra- ! Racionali- =
Sociedade macho i 2060 Consenso Repressdo
QUADRO |

a) A maior proximidade do agente do aparelho judicial,
aliada a um aumento da sua jurisdigdo provocada pelo surgi-
mento de novas areas de competéncia e pela maior especifici-
dade das normas (ambas directamente determinadas pela
esfera econémica), gera uma elevacdo do nivel de programa-
¢do da sociedade, um incremento da sua planificacdo. Tal fac-
tor, radicado no interior da institui¢do, determina, porém, ao
nivel do sistema ou dogmatica juridica, maiores necessidades
de justificagdo-racionaliza¢io que operam concomitantemente
no plano da sociedade. Como atras ficou exposto, tradicionais
dreas de autolegitimacdo sdo agora administrativamente pro-
gramadas, necessitando, portanto, de ser recobertas por uma
nova justificacdo (como exemplo, tém vindo a ser apontadas
as questdoes da planificacdo regional e urbana e problemas
referentes a familia). A expansdo da instituicio afecta, desse
modo, o sistema, pressionando-o a novas racionalizacdes.
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b) A maior competéncia/jurisdigio do agente privile-
giado ndo tem imediata correspondéncia nas possibilidades de
demonstracdo dentro das malhas apertadas da dogmatica juri-
dica: tera entdo de recorrer, em alguns casos, para justificar
as suas decisodes, a principios, normas suprapositivas e, até, a
um certo activismo de cariz inovador. Por outro lado, a refe-
rida elevacdo do nivel de programagao nao encontra também
escoamento imediato em novas racionalizacdes por parte do
sistema. Dois fenémenos podem entdo surgir em cena, face a
falta de sincronia imediata entre institui¢do e sistema: de um
lado, existe possibilidade de politizacdo face a instituicdo judi-
cial, tanto por parte de um leque de potenciais participantes
como por elementos do seu préprio corpo; do outro, o estado
tendera a conceder, e, até, a dinamizar a participagao dos cida-
daos na administracio da justica.

¢) Horizontalmente, ao nivel do agente, poderemos entao
alinhar uma maior competéncia, um aumento de demonstra-
¢ao (ou seja, de retérica). No que diz respeito a sociedade, a
maior programacdo nao €, como observamos, acompanhada
por um acréscimo de racionalizacdo: gerar-se-4 um défice de
legitimacao no plano global da sociedade devido & diminuigdo
do nivel da racionalizacdo e, portanto, do consenso? A res-
posta a tal questdo é negativa. E isto porque a participacio,
enquanto produtora de aceitagdo, colmata o défice de legitima-
cdo da sociedade e, como bem o demonstra Boaventura de
Sousa Santos (*"), na medida em que a aparente expansio da
estrutura retérica pode afinal significar um reforco da estru-
tura burocratica e da coercdo, pode bem transformar-se em
elemento criador de um consenso repressivo.

Proximidade e participagao, para além de legitimarem o
processo de tomada de decisio do aparelho judicial, vém,
assim, também legitimar globalmente a sociedade. Niao ha
descontinuidades entre os seus processos, continuando, pois,
o aparelho judicial a reproduzir as relagdes econémicas dentro
dos limites de uma compatibilidade funcional.

Pelo que atras ficou exposto, no entanto, a prépria res-
truturacdo dos aparelhos de estado exerce uma pressdo con-
tinua sobre os limites das formas existentes. Sob a contradi-
cao de, para se manterem, estarem obrigadas a alterar-se
(pondo em causa a sua formulagdo e principios iniciais), tais
formas transformam-se em focos de luta, por vezes intensa.
Pelo nosso lado, resta-nos assumir a nossa parte dessa luta
para as transcender e, por essa via, transformar o estado.
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(') Sobre todo este ponto, seguimos de perto Boaventura de Sousa
Santos, Law Against Law: Regal Reasoning in Pasargoda Law, Cuzrnavaca,
1974, bem como a bib.iografia ai citada, Ceniro Interculiural de Documen-
tacion.

(3) Bronislaw Malinowsky, Crime and Custom in Savage Scciety (1926),
Paterson, Littlefield, 1959.

(3 O qual Malinowsky define do seguinte modo: «¢The rules of law
stand out from the rest in that they are felt and regarded as the obligations
of one person and tha rightful claims of ancther. They are sanctioned not by
a mere psychological motive, but by a definite social machinery of binding
force, based... on mutual dependencs, and rea'ized in the equivalent arran-
gement of reciprocal services...». Op. cit.,, p. 59.

(%) A.R. Radcliffe-Brown, Structure and Function in Primitive Society
(1965), no capitulo «Primitive Law», escrito em 1933.

(5) p. 300 da edigdo francesa (Poris, Minuit, 1968). E neste sentido,
para o aulor, certas sociedades simples ndo possuiriam direito, mas antes
costumes fundados em sancoes.

(6) Para uma panor@mica mais vasta do problema, para clém da cbra
citada na nota 1, cf. Boaventura de Sousa Santos. O Discurso e o Poder (En-
saio sobre a Sociologia da Retérica Juridica), separata do Boletim da Focul-
dade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1980. Sobre o funcionalismo antro-
po'dégico dos autores mencionades, cf. Alvin Gou'dner, «What happzned in
Sociology: an Historical Model of Structural Development», in The Coming
Crisis of Western Sociology, Londres, Heinemann, 1972.

(") Max Rheinstein (org.), Max Weber on law in Economy and Society,
Nova lorque, Clarion Books, 1967, p. 5.

(8) JusticiGvel ndo &, no entanto, como rapidamante se apresnde,
sinénimo de judicidrio, na medido em que este Gltimo termo é utilizado
em referéncia a um corpo de funciondrios cgindo no seio de um apare’ho
concebido com vista a uma certa unidade deciséria. Cf. J. Carbonnier,
Sociologia Juridica, Coimbra, Almedina, 1979, Cf. também Boaventura de
Scusa Santos, Law Against Law.

(°) Cf. «The Law of the Oppressed: The Construction and Reproduc-
tion of legality in Pasargada», in Law & Society Review, vol. 12, n° 1, 1977.

() Além da citada na nota anterior, podemos destacar da imensa
bib'iografia sobre o assunto: S. Macau'ey, Law and the Balance of Power. The
Automobile Manufacturers and their Dealers, Nova lorque, 1966; Reyno!ds
Minnich, The Mennonite Immigrant Communities in Parana, Brazil, Cuerna-
vaca, Cidoc, 1970; David Arnold (org.), Subcultures, Berkeley, Glendessary
Press, 1970.

(") Sobre o pluralismo juridico e sobre a necessidade de ampliar
o seu conceito, cf. Boaventura de Sousa Santos, O Discurso e o Poder,
p. 72 ss.

(?) Este é, quer-nos parecer, o caso da sociedade ana'isada por
Malinowsky, G que a dependéncia e obrigacdes darivadas da reciprocidade
mergulham as suas raizes na prépria organizacdo da comunidade que a
reciprocidade exprime. Durkheim, de quem Malinowsky é extremamente tri-
butario, falaria aqui de scolidariedade mecdnica.

(*) E, de qualquer modo, nitida a importancia da antropologia juri-
dica para o dssenvolvimento da visdo sociolégica do direito. O que logo
se compreends, dado que a antropologia leva a uma comparacéo e, portanto,
co analisar de vdrias formas possiveis de direito. Re'ativizou o fenémeno
direito, ligando as suas diferentes formas ds estruturas sociais que as con-
tém, e abriu novas e exiremamente imporiantes dreas de estudo (ds que
é exemplo a andlise da resolucdo de conflitos, quase capaz de por si s6
puxar o direito do céu para a terra). Sobre o surgimento da sociologia como
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ciéncia residual dos «scociedades modernas» e da antropologia enguanto
estudo gobal dos «primitivos» coloniais, cf. Alvin Gou!dner, op. cit..

() Cf. J. Milton Yinger, «Contraculture and Subculture», in David
Arnold (org.), op. cit., p. 121 ss. No caso |G referido de Pasargada, a situa-
cdo-de discordancia com o sistema oficial decorre do facto de a estrutura
normativa do seu direito assentar na inversGo da norma bdsica da proprie-
dade (aquilo que é ocupacdo ilegal para o coédigo brasileiro transforma-se
em propriedade !egal para os habitantes da favela), cf. Boaventura de Sousa
Santos, O Discurso e o Poder, p. 9 ss.

(%) Situacbes como as dos tribunales vecina’es no Chile de Allande
ou as experiéncias de justica popular no Portugal de 1975, etc. Cf. Boaven-
tura de Sousa Santos, «Popular Justic2, Ducl Power and Sccialist Stralegy»,
in B. Fine et al. (orgs.), Capitaiism and the Rule of Law, Londres, Huichinson,
1979, p. 151 ss.

(%) Paui Bohannan, «Law and legal Institutions», Internationc! Ency-
c'opedia of the Social Sciences, vol. 9, 1968, p. 73 ss. Segundo a posicdo -do
autor, o «¢costume» s6 passaria a constituir direito quando reinstitucionali-
zado no interior das instituictes juridicas.

(") Cf. Thurman Arncld, The Symbols of Government, (1935), Nova
lorque, Harcourt, Brace & World, 1962.

(**) Sendo a inversa também verdadeira. Cf. Karl Marx, Introducdo @
Critica da Economia Politica (1857), Lisboa, Editorial Estampa.

(%) Scbre este ponto, cf. Boaventura dz Sousa Santos, O Discuiso
e o Poder, p. 49 ss.

(20) Cf. Pistro Barcellona, «A Imcgem do Jurista, da Doutrina e dos
Magistrados», in P. Barcellona e G. Cotturri (orgs.), Stato e Giuristi, De Do-
nato editore, Bari, 1974. ‘

() J. W. Peltason, «Judicial Process», International Encyclopedia of
the Social Sciences, vol. 7-8, 1968, p. 287.

(2?) Nos paises de sistema continental e ndo nos referindo obviamente
a certo tipo de participacdo de leigos, como os jurados por exemplo, que
ndo preenchem os requisitos para a figura de juiz estatal. Nos paises anglo-
-saxoénicos, parte da administragdo da justica pode fugir a tal figura que
continua, no entanto, a ocupar-se dos casos mais importantes. Em Ing'a-
terra, os «Magistrates’ Courts», compostos por juizes de paz, ndo remune-
rados e, gerclmente, sem habilitacdes especificas, lidam com mais de 80%
dos casos.

(#3) Cf. Philippe Nonet e Jzrome Carlin, «The Legal Professions, Inter-
national Encyclopedia of the Social Sciences, vol. 9-10, 1968, p. 66 ss.

(%) Cf. Anténio Hespanha, Curso de Histéria das Instituicées, vol. 1,
ed. policopiada, Lisboa, 1978.

(*) Como questdo politica premente, | que o aparg’ho judicial se
configura como «poder» a partir do séc. XVl ao concentrarem-se no estado,
pela mdo do absolutismo, as funcdes dispersas.

(%) Mas openas o modelo, pois o executivo jG@ se encontrava nas
mdos da burguesia inglesa. Cf. Friederun Karsch e Ursula Schmiederer,
«Evolucion Funcional del Poder legisiativo», in W. Abendroth e K. Lenk
(orgs.), Introducién a la Ciencia Politica. Barcelona, Editorial Anagrama,
1971, p. 197 ss.

(¢7) Nao seria essa a ideia principal de Montesquieu, pois que para
este autor o legislativo era mais concebido como forma de participacdo
do que de e'iminacdo. Cf. L'Esprit des Lois (1748), Paris, Editions Sociales,
1969. Serd Rousseau a levar a guestdo és suas Gitimas consequéncias com
o principio da scberania popular. Cf. Do Contrcto Social (1762), Portugdlia,
Lisboa, 1968.

(28) Cf. Reinhard Kuhnl, «El Liberalismo», in W. Abendroth e K. Lenk
(orgs.), op. cit., p. 59 ss.
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{2%) Op. cit., p. 123.

(%) Cf. Barbara Dietrich, «Funcién de las Instituciones Judiciales»,
in W. Abendroth e K. Lenk (orgs.), op. cit., p. 227 ss.

{3') O que poderia explicar-se através de uma geral resposta tardia
do direito aos desenvolvimentos econémico-sociais. Cf. Karl Renner, The Ins-
titutions of Private Law and Their Social Functions (1929), Londras, Routledge
& Kegan Paul, 1976. Tal teoria nao seria, porém, suficiente para esclarecer
todo o assunto pois, quer-nos parecer, o tipo de sistema juridico constitui
também factor de peso.

(%) Sendo «aberto», o sistema iria incorporando, portanto, a sua pro-
pria reforma. Interessante notar, porém, como o sistema «fechado» pode
tembém sofrer mudanca no seu interior: isto é, como a vinculacdo positiva
do juiz, a qual constitui um comando politico, pode sar contornada no interior
da prépria ordem juridica em processos de rapida alteracdo das sociedades.
E o caso do incremento dos poderes interpretativos do juiz na elisdo da von-
tade do ‘egislador, aquando do ascenso do nacional-socialismo alemdo.
Noutras situacoes politicas diferentes, o transformacdo do sistema fechado
pode ser procurada de modo extra-legal, através da desestabilizacdo da
ordem politico-juridica.

(*3) Sobre esta matéria, cf. G. Poggi, Tha Davelopment of the Modern
Stete, Londres, Hutchinson, 1978; Jorg Kammler, «El Estado Social», in W.
Abendroth e K. Lenk (orgs.), op. cit.,, p. 91 ss.

(*¥) O que se pretende esconder é a alteragdo que a propria teoria
do parlomento tem de sofrer apdés as portas deste haverem sido forcadas
pe'o movimento opardario: de clube de cavalheiros passa a arena de dis-
cussdo sobre o «plblicor, perdendo um pouco a confianca da classe no
poder. E perante as ameacas de perda de controlo (o voto universaliza-se,
deixando da constituir monopélio dos detentores do saber e da propriedade),
nada mais simples do que uma transfusdo teérica, a qual, para além do
mais, deixa intacta a ve'ha teoria nos seus fundamentos.

(*) Para esta questdo, de realcar Jirgen Habermas, Problemas de
Legitimacién en el Capitalismo Tardio, Buenos Aires, Amorrortu editores.

(%) Sobre a participacdo e o possivel reforco de autoridade dai de-
corrente, cf. Boaventura da Sousa Santos, «Law and Community: The chan-
ging Nature of State Power in Late Capitalism», in Internationad Journal of
Socicfogy of Law, 8, 1980.

(%7) Sobre a externalidade como condicGo necessaria da imanéncia,
cf. Boaventura de Sousa Santos, Law cnd Community...

{38) Nicos Poulantzas, Poder Politico e Classes Sociais, Porto, Portu-
calense Editora, 1971.

(%) Sobre a teoria instrumentalista do estado e das classas sociais,
cf. Ralph Miliband, O Estado na Sociedade Capitalista, Lisboa, Presenca, 1977,

(4%} Sobre as ideologias tedricas («sistemas ideoldgicos reconhecidos
como ciéncia») e sua relagdo com as ideologias prdaticas (nomeadamente o
efeito de retorno, racionalizando-as e legitimando-as), cf. JoGo Ferreira de
A'meida e José Madureira Pinto, A Investigacdo nas Ciéncias Sociais, Lis-
bea, Presancga, 1976, p. 88 ss. Quanto as condicdes sociais da ciéncia, Boa-
ventura de Sousa Santos, «Da Sociologia da Ciéncia & Politica Cientifica»,
in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.° 1, 1978, p. 11 ss.

(*') Cf. O Discurso e o Poder, especialmente p. 84 ss., e Law and
Community...

(2) Boaventura de Sousa Sontos anaiisa a retdérica na variacdo
que lhe é imprimida tanto pelo nivel de institucionalizacGo da fungdo juridica
como pelos instrumentos de coercdo: conclui entGo que «a amplitude do
espaco retérico do discurso juridico varia na razdo inversa do nivel de
institucionalizacdo da fungdo juridica e do podar dos instrumentos de coer-
cdo go servico da producdo juridicar». Cf. O Discurso e o Poder, p. 47 ss.
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{(#3) N. Bobbio, Dalla Strutura alla Funzione, Mildo, Edizione di Comu-
nita, 1977, p. 43 ss.

(*) Sobre o assunto, cf. Boaventura de Sousa Santos, O Discurso
e o Poder, p. 50, nota 55, e a bibliegrafia ai citada.

(*) Da vastissima literatura sobre o assunto, citamos apenas: Edward
Green, Judicial Attitudes in Sentencing, Londres, Macmillan, 1961; Roger
Hood, Sentencing in Magistrates’ Courts, Londres, Stevens and Sons, 1962;
S. 8. Nagel, «Off-the-Bench Judicial Attitudes», in G. S. Schubert (org.),
Judicial Decision-Making, Nova lorque, 1963; J. Hogarth, Sentencing os a
Humen Process, Toronto, University of Toronto Press, 1971.

(*%) Para o discussdo do conceito, cf. R. Odorisio, M. C. Ce'oria, G.
Petrel'a e D. Pulitand, Valori Socio-Cu'turali della Giurisprudenza, Bari, Edi-
tori Laterza, 1970; Ezio Moriando, The Value-System and Professional Orga-
nization of ltalian Judges», in V. Aubert (org.), Sociology of Law, Harmon-
dsworth, Penguin, 1969.

(#") Cf. J. Narciso da Cunha Rodrigues, «O Magistrado Hoja: exegeta
ou arquitecto socia'? Crise e redefinicdo da identidade das magistraturas nas
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