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O AVESSO DO DIREITO? *

Anténio Manuel Hespanha *

Quem lesse os jornais italianos da ultima semana de Fevereiro de
1993 teria a sensacdo que uma onda revolucionaria varria a Italia. Os
nomes mais soantes da politica e da financa eram encarcerados.
Pedia--se 0 levantamento da imunidade criminal de ministros e
deputados. Alguns deles resignavam. O proprio Ministro da Justica
estava sob fogo cerrado e acabaria por se demitir, aguardando o
momento de ter que prestar contas a Justica. Eu estava entdo em Turim,
num congresso sobre historia do pensamento politico. Um colega
italiano, mais velho e mais conservador, lamentava-se-me da imagem
que a Italia dava aos estrangeiros. Ndo tanto por causa das inenarraveis
confusdes e felonias em que a sua classe dirigente andava metida, mas
pelo perturbador espectaculo de uma justica em rebeldia contra o
Estado. Magistrados — dizia-me angustiado — tinham ousado
incriminar o Ministro da Justica, «0 Seu proprio superior
hierarquico»... De facto, este espectaculo de uma revolugdo politica
liderada pela magistratura constituia um espectaculo perturbador para a
teoria classica do Estado liberal e das relacdes entre a lei e a justica.
Punha o direito do avesso.

Mais de um ano passado, a situacdo politica italiana mudou radical-
mente. O establishment penta-partidario foi subvertido, a Democracia
Crista desapareceu e surgiram forcas politicas novas e heterodoxas nos
seus modos de agir. Apesar disso, muitos pensam que, ao nivel da «alta
politica», muita da comocao do altimo ano possa ser reabsorvida e que
muitos dos interesses abalados terdo forcas para restabelecer, embora
em moldes diferentes, as suas posi¢cdes de hegemonia.

Todavia, 0os demonios ainda ndo voltaram ao Inferno. A magistra-
tura italiana, que disparou a crise, continua bem segura de si, encarre-

:*Uma nota sobre o inconformismo juridico nos ultimos vinte anos.
Professor Coordenador da Faculdade de Direito da Universidade de
Macau. Investigador do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa.
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gando-se ela propria de se expurgar — como aconteceu em Napoles
— dos seus elementos complacentes com a mala vita.

O exemplo italiano é contagiante. Em Espanha e mesmo em
Portugal ha também sinais de que a magistratura poderia acordar para
esta tarefa de saneamento politico e civico de que a italiana foi pioneira.
E, perante este espectro, ndo falta j& quem, mais preventivamente do que
repressivamente, previna contra as tentacdes de «protagonismo» dos
juizes, levantando contra estes a velha bandeira do défice democratico
da magistratura perante os «eleitos do povo» e conclamando a favor da
defesa do «principio democratico» contra o poder corporativo dos
juizes.

1. PRINCIPIO DEMOCRATICO E LEGALISMO

E no inicio do século XIX que o principio democratico vem
estabelecer que a Unica legitimidade politica é a legitimidade proveni-
ente da vontade popular, manifestada pela eleicdo dos principais 6rgaos
de soberania.

Perante a legitimidade democratica deviam curvar-se todas as
antigas formas de legitimidade, desde a legitimidade de direito divino a
oriunda da tradicéo.

No plano das fontes de direito, este principio elevava a lei parla-
mentar — expressdo da «vontade geral» — a dignidade de fonte
primeira — se ndo Unica — de direito.

Perante a lei, o costume (antes legitimado pela tradicdo) devia
ceder. Como devia ainda ceder a jurisprudéncia (legitimada pela com-
peténcia técnica dos juizes). Pois, no Estado democratico, a legitimida-
de dos juizes é apenas indirecta, decorrendo apenas do facto de se tratar
de um poder previsto na Constitui¢do. Por isso, 0s seus veredictos ndo
podem sendo visar a aplicacdo estrita da lei. Os juizes ndo sdo mais do
que a longa mao da lei.

Acresce que, de acordo com o principio da separacdo dos poderes,
formulado por Montesquieu e adoptado pelos novos Estados constituci-
onais, 0s poderes se devem respeitar mutuamente, ndo interferindo nas
competéncias uns dos outros. Por isso, a edicdo do direito, a funcéo
legislativa, deve ser exercida em exclusivo pelo poder legislativo, sem
interferéncia dos outros, nomeadamente do poder judicial.

Tambeém a doutrina deixa de ter legitimidade para fazer constru-
cOes autonomas, fundadas apenas na «natureza das coisas», na razao ou
nos principios, como aquelas que tinham constituido o cerne do direito
desde as escolas medievais. Entdo, a principal fonte de legitimidade do
direito era a autoridade técnica ou doutrinal dos sabios. Em contrapar-
tida, agora, a Unica funcdo legitima da doutrina é a de descrever a lei, de
a interpretar (se possivel, de acordo com a vontade do legislador
histérico — interpretacdo subjectiva) e de integrar as suas lacunas,
propondo aquela norma que o legislador histérico, se tivesse previsto o
caso, teria formulado. Em alguns casos extremos, a interpretacdo dou-
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trinai chega a ser proibida, determinando-se o recurso a interpretacao
auténtica (refere législatif).

Assim, todo o direito se reduz a lei, deixando de ser reconhecidas
ndo sO quaisquer outras fontes de direito, como quaisquer principios
supralegislativos a que a lei se deva dobrar.

A énfase posta, no inicio do século XIX, no primado da lei explica--e
também pelo facto de os movimentos reformistas da segunda metade do
século XVIII se dirigirem, antes de tudo, contra o governo arbitrario,
sendo que nesta ideia de governo arbitrario se compreende tanto a
autocracia dos soberanos como a arbitrariedade dos tribunais. No Sul da
Europa (ltalia, Franca e Peninsula Ibérica), esta ultima componente
tinha sido, ainda, mais forte, suscitando um movimento de critica a
incerteza e hermetismo do direito doutrinal e jurisprudencial e recla-
mando leis claras e reformas judiciarias. Dai que o legalismo e a
desconfianca no direito jurisprudencial se tenham transformado em
componentes essenciais das propostas revolucionarias™.

Por umas razdes e por outras, o ideal de uma sociedade dirigida pela
lei, sobretudo por uma lei clara, acessivel a todos e, se possivel,
codificada torna-se numa das reivindicacbes mais presentes no novo
ideario politico.

2. AS LIMITACOES DO LEGALISMO

Estes pontos de vista pressupunham, no entanto, a transparéncia
democratica do Estado, ou seja, que a lei fosse, de facto, a expressédo da
vontade geral dos cidadaos. Ora 0 caracter restrito da base social das
democracias representativas®, a partldocraC|a a manipulacdo da vida
politica pelos governantes, a erupcdo da mediacdo dos burocratas,
destruiram estes pressupostos. Do mesmo modo, a progressiva
complexificacdo e tecnificacdo do discurso legislativo destruiram esse
ideal de colocar, por meio de leis claras e codigos sintéticos, o direito ao
alcance do povo.

Por outro lado, pudemos todos avaliar as consequéncias
civilizacionais do primado absoluto da lei sobre quaisquer outros crité-
rios juridicos. Os totalitarismos contemporéneos nao constituiram, no
plano juridico, sendo o paroxismo da ideia de que a lei do Estado, a
conveniéncia politica ou 0 empenho no progresso econdémico-social,
consomem todo o direito.

Por muito diversas que tenham sido, todas as correntes de reaccao
antipositivista revalorizaram, quer o momento doutrinal do direito —
ou

! Referéncia bibliografica bésica: Latorre, 1978, 153-154; Wieacker, 1993,
524-527; sobre o reformismo judiciario, R. Ajello, Arcana iuris. Diritto e politica
nel settecento italiano, Napoli, Jovene, 1976.
2 Emque a capamdade politica era restringida, pelos requisitos censitarios
ou de um nivel educacional minimo, a um circulo social diminuto.
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seja, o0 direito como uma producdo normativa baseada na autoridade
intelectual e técnica de um corpo especializado —, quer o0 seu momento
jurisprudencial — ou seja, o direito como uma actividade casuistica de
realizacdo da justica.

Esta revalorizacdo do direito «fora do Estado» combina-se com
uma renovacdo dos pontos de vista sobre a funcdo do «nivel juridico»
nos processos de transformacéo social e politica, até ai muito dependentes
do marxismo cléssico da Il Internacional.

3. O MARXISMO OCIDENTAL DOS ANOS SESSENTA

O marxismo ocidental distanciou-se claramente, a partir do inicio
dos finais da década de 60, do determinismo economicista que caracte-
rizava o marxismo «oficial» da Terceira Internacional. O Estado e o
direito seriam, decerto, quando globalmente considerados, instrumen-
tos de classe servindo os interesses globais dos grupos dominantes. A
sua funcionalizacgéo politico-social ndo seria, poréem, absoluta.

A sociedade era irremediavelmente complexa e mesmo contradito-
ria. As classes dominantes ndo conseguiam estender o seu dominio a
todos os recantos da vida social. Existiam sempre espagos sociais —
quer no plano das relacdes socio-politicas, quer no das representacées
e do imaginario social — espacos dominados por ldgicas diferentes e
contraditorias com os interesses e mundividéncias dominantes. A pro-
pria existéncia do movimento operéario e das suas organizacdes politicas,
em plena sociedade capitalista, ai estavam a prova-lo. O mesmo se
passaria com a cultura juvenil e underground (popularizada pelos
grandes nomes da cultura pop contestataria dos anos sessenta, como
James Dean, Jack Kerouac, Andy Wharrol ou The Beatles, e bem
expressa nos temas pacifistas, alternativos e solidarios da geracéo
hippy), com o0 movimento contestario dos estudantes (Maio de 68), com
0s movimentos feministas. Ou, no plano da grande politica internacional,
com a existéncia de um bloco de Estados socialistas, mas, sobretudo,
com os relativos éxitos do movimento dos paises «ndo alinhados», dos
movimentos guerrilheiros e anti-imperialistas da América Latina (Che
Guevara e Fidel Castro) ou dos movimentos africanos pan-afri-canos,
anti-apartheid e de libertacdo, nomeadamente na Africa e no
Vietname.

Do ponto de vista teorico, a existéncia deste relativo pluralismo
politico-social justificou-se por um entendimento novo da ideia de
determinacéo da vida social pela logica das relacbes econémico-sociais
(do modo de producdo economico-social). Autores marxistas como
Antonio Gramsci, Louis Althusser ou Nicos Poulantzas vém propor,
com diversas apresentacdes tedricas, a ideia de que o «nivel econOmico»
apenas exerce uma determinacdo «em Gltima instancia», permitindo
que, nos restantes niveis (como o politico, o juridico, o cultural, o da
relacdo entre o0s sexos), se desenvolvam ldgicas de organizacdo ou
imaginarios sociais relativamente autbnomos e até provisoriamente
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contraditorios com a logica global do sistema. O sistema social global
seria determinado pelo «econdmico», mas sobredeterminado (i.e.,
su-plementarmente, ulteriormente, localmente, determinado) pelas
relacdes sociais especificas que se desenvolveriam em cada um dos
restantes niveis da pratica humana.

Outros pegam na ideia de «modo de producdo» — até ai reservada
ao modo de producédo econdmico — e aplicam-na autonomamente a
cada um dos niveis especificos da producdo social (producéo juridica,
producdo cultural, etc.). O resultado é uma imagem tedrica do social
como constituido por diversos sistemas de producado, cada qual dominado
por uma logica auténoma e interagindo todos uns com 0s outros no seio
de um mesmo espaco social. Embora o conjunto acabasse por ser
dominado pela logica do nivel mais decisivo, aquele em que se produ-
ziam as relacdes econdémicas de poder (0 modo de producdo econdmica).
Outros, ainda, explicam esta relativa autonomia e eficacia propria dos
niveis antes designados de «supra-estruturais» (entre 0s quais se
encontra o direito) por efeitos de retorno (feedback), que faria com que
eles pudessem, por sua vez, agir sobre a infra-estrutura, condicionando-
-a ou mesmo modificando-a.

As consequéncias da evolucdo do marxismo ocidental no dominio
do pensamento social e das préprias praticas politicas foi muito grande.

De facto:

Permitiu uma analise marxista da sociedade e do poder que nédo
reduzia tudo ao «econdmico» («anti-reducionismo», «anti-economicis-

mo»), permitindo dar conta da complexidade dos mecanismos de cria-
cao e de reproducdo das relacbes de poder;

Problematizou a ideia de um sistema rigido e monétono nas
relagdes sociais, introduzindo ndo sé a ideia de sistemas sociais com
varios centros, abertos ao ambiente e a indeterminacdo, como a da
importancia da pratica politica concreta e individual («ousar pensar,
ousar vencer», «a imaginacao ao poder», slogans de Maio de 68).

No dominio juridico, esta corrente de ideias valoriza de novo o
direito, permitindo encara-lo, ndo apenas como um reflexo inerte das
determinacdes econdmicas, mas como um nivel autonomo, (i) que devia
ser explicado em si mesmo (e ndo a partir das determinacgdes sociais,
politicas ou econdmicas) e (ii) a partir do qual se podia influir no
desenho das relagdes sociais e politicas.

4. A «<CRITICA DO DIREITO»

O primeiro aspecto leva a uma nova preocupacao de compreender
0 modo como o direito sistemas de classificacdo e de hierarquizacéo,
normas e imagens da sociedade, que condicionam ou, até, instituem,
relacGes de poder na sociedade. Trata-se das escolas de «critica do
direito» (critique du droit, criticai legal studies, Rechtskritik), que se
desenvolvem sobretudo em Franca, nos Estados Unidos e na Alemanha
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a partir dos meados da década de 70°.

Embora os movimentos da «critica do direito» — sobretudo em
Franca — tenham dependido muito da critica marxista do direito, pode
encontrar-se para elas uma inspiracdo mais especifica no pensamento da
Escola de Franckforte (J. Habermas, Th. Adorno, H. Marcuse) que, nos
anos sessenta, empreendeu uma desmontagem bastante sistematica dos
pressupostos ideoldgicos da cultura (entendida no seu sentido mais
vasto, desde a musica ao senso comum) do mundo ocidental. No plano
mais especificamente politico, a Escola de Frankfurt procurou identifi-
car as raizes mais profundas do modelo ocidental das relacdes de poder,
tais como os sistemas de conceptualizacdo e de classificacdo, as moda-
lidades da comunicacdo, os modos de producdo do saber, a geometria
dos afectos, a organizacao familiar, o sistema escolar, etc.

Todos estes niveis de producdo do poder sdo concebidos como
artefactos culturais, i.e., como produto de uma organizacdo (ou «cons-
trucdo») «local» da realidade social levada a cabo por grupos sociais
num certo momento histérico.

Também o direito é o resultado de uma producéo arbitraria, local,
historica, de grupos sociais. Mas, para aléem disso, ele € também um
instrumento de construcdo de representacdes (0 sujeito de direito, 0
contrato, a propriedade, o Estado), de categorias (o louco, o criminoso,
a mulher, o0 negro) e das hierarquias sociais correspondentes.

A funcdo da critica do direito é, por um lado, desvendar os
impensados sociais que estdo na raiz das representacdes juridicas,
desmitificando os pontos de vista de que o direito € uma ordem racional,
neutra e fundada objectivamente na realidade social (i.e., na natureza
das coisas).

Mas, por outro lado, compete a critica do direito revelar os proces-
sos por meio dos quais o direito colabora na construcéo das relacdes de
poder. De que modo, por exemplo, contribuiu para criar a imagem social
da mulher — como ser fraco, menos capaz e subordinado — que
fundamenta os processos sociais de discriminacdo sexual (Teresa Bele-
za). Ou de que modo contribuiu para criar a realidade social do «louco»
ou do «criminoso» e 0s processos sociais da sua marginalizacdo (M.
Foucault). Ou, finalmente, de que modo a fixacdo da atencédo na coercao
juridica e estadual (i.e., a ideia da centralidade do direito e do Estado)
ocultam a violéncia das formas «doces» de disciplinamento, como a

3 Sobre estas escolas, a melhor sintese é a dos artigos «Critique du droit»
(Michel Miaille) e «Criticai legal studies» (R. Abel) em Arnaud, 1988. Outras
sinteses: sobre o ramo americano (talvez o mais interessante), «Criticai legal
studies symposiumy», Stanford law review, 36 (1-2), 1984; R. Unger, «The
critical legal studies movement», Harvard law review 96 (1983), 561 ss.; sobre
o ramo francés, Pour une critique du droit, Paris, PUG-Maspéro, 1978.
Revistas: Proces, Kritische Justiz, Critica del diritto.
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familia, os circulos de amizade, o envolvimento afectivo, o saber, a
assisténcia publica.

5. 0 «<USO ALTERNATIVO DO DIREITO»

Como se viu, 0 neo-marxismo insistiu no caracter complexo e
relativamente pluri-centrado do sistema socio-politico. No dominio do
direito, isso levou a pensa-lo como uma ordem ndo absolutamente
vinculada aos interesses das classes dominantes, mas relativamente
contraditoria e, portanto, passivel de varios usos politicos.

Este caracter contraditério do direito decorreria de dois aspectos.

Por um lado, o dominio das classes dominantes seria sempre
«incompleto», pois 0s grupos dominados conseguiam fazer valer, em
espacos limitados, pontos de vista proprios. A sociedade seria, assim,
irredutivelmente contraditoria, partilhada entre projectos e valores
po-litico-sociais divergentes, embora hegemonizados pelos das classes

dominantes. O direito e 0 Estado — esses «resumos» da luta de classes,

como lhes chamara K. Marx — seriam também caracterizados por essa
natureza contraditoria da sociedade. Embora globalmente dominados
pelos poderes socialmente estabelecidos e funcionalizados aos seus
interesses, ndo deixariam de reflectir o caracter «incompleto» das
relacOes de dominagdo e 0s compromissos a que 0s grupos dominantes
tinham, por isso, sido obrigados. Exemplo disto seriam aqueles ramos
do direito em que 0os movimentos progressistas tinham conseguido
impor normas de proteccdo dos grupos mais fracos. Era o caso, nome-
adamente, do direito do trabalho e das garantias que ele tinha fixado a
favor dos trabalhadores (horario de trabalho, descanso semanal, direito
a associacdo sindical e a greve, etc.), fruto das lutas operarias, desde os
finais do século XIX. Mas era também o caso das garantias e liberdades
individuais, bem como das garantias juridicas dos mais fracos (criancas,
mulheres, pobres, doentes e diminuidos, inquilinos, etc.) fixadas na
legislacdo do Estado-providéncia (welfare State, Wohlfahrtstaat), a
partir dos anos 30. Tudo isto constituia compromissos no seio do direito,
Impostos pela ousadia e combatividade dos grupos dominados e contra-
ditorios com os interesses das classes dominantes.

Este caracter compromissério do direito ainda seria mais forte pelo
facto de a propria ideia de direito estar orientada para um ideal de
igualdade, de equilibrio (de «justica»), de proscricdo da violéncia aberta
ou de opressao explicita de uns sobre os outros. E de, consequentemente,
0 jurista tender a imaginar o direito como a ponderacao justa («razoa-
vel») de interesses politicos contraditérios e a imaginar-se a si mesmo
como o agente neutro dessa ponderacao.

Acresce que, nessa tarefa de ponderacdo (em abstracto — doutrina;
ou em concreto —jurisprudéncia) dos interesses em presenca, o jurista
dispde de uma larga margem de liberdade (ou discricionariedade), dado
0 caracter genérico, ambiguo e frequentemente contraditorio das propo-
sicOes juridicas. Liberdade que, entdo, devia ser utilizada para contradi-

271



zer, corrigir e compensar®, nos planos doutrinal e, sobretudo,
jurisprudencial, os pressupostos classistas do direito (maxime, do direi-
to legislado, oriundo do poder politico).

Séo fundamentalmente estas ideias que estdo na base da proposta
de um «uso alternativo do direito», tal como foi apresentada em Italia no
inicio da década de 70° e que inspirou duradouramente a doutrina critica
italiana, estando seguramente na origem do protagonismo que a magis-
tratura ganhou em Italia, como agente de reformas da vida civica e
politica, nas décadas de 80 e 90.

A ideia de um uso alternativo do direito é, em certa medida, mais
recuada do que as propostas de um criticismo radical das escolas
criticas. Ela funda-se na ideia de que o uso do direito ndo é irremedia-
velmente repressor e favoravel aos grupos dominantes, sendo possivel
levar a cabo, desde dentro do proprio direito e com instrumentos
juridicos, tarefas de sentido progressista e libertador. Para isso, no
entanto, seriam necessarias certas condices, umas metodoldgicas,
outras institucionais.

No plano metodolégico, deveria, por um lado, ser favorecida a
capacidade do jurista de ter uma visdo menos mitica, mais esclarecida
e mais critica do direito, de modo a torna-lo consciente do funcionamento
ndo neutro, comprometido («parcial», «local») das institui¢cdes juridicas,
bem como do caracter «local» (i.e., ndo «racional», «natural» ou
«evidente») dos seus pressupostos ou impensado (i.e., da «ideologia
espontanea dos juristas»). Isto seria favorecido pela inclusdo na forma-
cdo juridica de disciplinas — como a sociologia, a antropologia ou a
epistemologia critica — que treinassem o futuro jurista numa atitude
critica (i.e., ndo conformista, ndo pietista) em relacdo ao direito.

Mas, por outro lado, deveria ser cultivada uma metodologia do
direito que aumentasse a liberdade do jurista perante a lei, dando-lhe
espaco para construir de forma mais independente (do poder politico
estabelecido) solucdes doutrinais ou jurisprudenciais alternativas. Isto
conseguir-se-ia insistindo nos pontos de vista anti-positivistas —
nomeadamente, (i) combate ao método da subsuncéo e reivindicacdo
da liberdade jurisprudencial e (ii) insisténcia sobre o caracter
inelutavel-mente individual da solucéo juridica.

O primeiro ponto de vista valoriza decisivamente a funcao doutrinal
e jurisprudencial, tal como o vinham fazendo algumas escolas juridicas
do pos-guerra. Em todo o caso, com alguma originalidade.

* Tal como o pretor, em Roma, auxiliava, corrigia e supria os defeitos do
direito civil em vista da utilidade pablica (adjuvandi, corrigendi vel supplendi ius
civile5propter utilitatem publicam).

A expressdo foi cunhada num congresso de 1972, em Catania (Sicilia)
(actas, Pietro Barcellona [ed.], L'uso alternativo del diritto, Roma-Bari, Laterza,
1973, 2vols..
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Na verdade, esta valorizacdo do direito doutrinal e jurisprudencial
(contra o direito legislativo) pode relacionar-se com dois pontos de
vista.

O primeiro deles é a crenca em que é mais facil impor pontos de
vista progressistas no campo da doutrina e da magistratura do que no
campo do poder politico estadual (legislacédo). Isto prendia-se, por um
lado, com as caracteristicas muito especiais do contexto politico italiano
dos anos setenta’.

Mas decorria também de um novo entendimento do que seria uma
via democratica para a reforma das instituices. A democracia seria,
essencialmente, o triunfo da igualdade, sem a qual ndo existiria liberda-
de. Ora, se nas democracias populares a insisténcia na igualdade com-
prometera inaceitavelmente a liberdade, nas democracias representati-
vas, a preservacdo da liberdade politica levara a que o0s interesses
econdmicos e partidarios subjugassem completamente o funcionamento
das instituicOes, instituindo uma nomenklatura politico-partidaria (pri-
meiro a Democracia Cristd, depois a coligacdo «penta-partidaria»),
economico-financeira e mediatica (o «império Berlusconi») que gover-
nava sobretudo em favor de si mesma (a «<Roma latrona»), sacrificando
a igualdade (sendo a mesma liberdade) uma rede de corrupcdo politica,
de troca de favores e de violéncia (0 «polvo»).

No meio desta crise institucional, os juristas universitarios e 0s
juizes apareciam como um meio menos contaminado e menos
contaminavel pela corrupcdo das instituicbes (a «mala vita»). Menos
contaminado, porque seleccionado por processos «corporativos», mais
transparentes e menos dependentes do poder politico central (as provas
académicas e 0S concursos para a magistratura). Menos contaminavel,
porque mais disperso, até regionalmente, tornando muito mais dificil o
estabelecimento de uma rede de corrup¢do ou de dominio do que no caso
da burocracia politico-estadual ou partidaria, hierarquicamente organi-
zadas. Dai que se passasse a pensar que era justamente nestes juristas e
juizes — mas sobretudo nos ultimos, dado o seu poder institucional
(magistratura) — que residia a unica esperanca de reforma politica,
institucional e civica. Protegidos do governo pela sua independéncia
estatutaria, libertos — em virtude do sistema da sua designacdo —
das

® Em que, por um lado, as forcas de esquerda (nomeadamente, o Partido
Comunista Italiano) viam bloqueado o seu acesso ao poder politico pela hegemonia
da Democracia Crista e pelos constrangimentos da politica internacional (a Italia
era um pilar fundamental da OTAN). Mas em que, por outro, a esquerda
hegemonizava o meio intelectual e universitario, podendo, por isso, condicionar as
novas geracoes de juristas e juizes. Acresce que 0s juizes italianos se distinguiram,
durante os anos 80 e 90, — por vezes com sacrificio da propria vida — na luta
contra a Mafia e a corrupcéo, o que os tornou em herdis (manipulite, maos limpas)
da opinido publica.
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influéncias partidarias e dos compromissos eleitoralistas, dominados
por um ideal de justica como igualdade e equilibrio e formados num
ambiente intelectual e universitario progressista, 0s juizes deveriam
estar em condicdes de realizar um «direito igual», mesmo numa socie-
dade de classe’.

Ponto era que — e aqui aludimos brevemente aos condicionalismos
institucionais a que antes nos referimos — (i) a independéncia da
magistratura estivesse eficazmente garantida em relacdo ao poder go-
vernamental e mesmo parlamentar, nomeadamente no que respeita a
independéncia (ndo governamentalizacdo) dos Orgdos de gestdo da
carreira dos juizes e magistrados do ministério publico e (ii) que os
juizes e magistrados tivessem meios efectivos de realizar as suas tarefas
(nomeadamente, acesso a informacdo governamental e bancaria, con-
trolo da actuacdo policial). Dai o énfase posto por esta corrente nas
questdes da sociologia e politica da justica e da organizacdo judiciaria,
bem como a influéncia que teve nos movimentos profissionais e sindi-
cais dos magistrados, sobretudo nos paises da Europa do Sul®.

Por sua vez, o caracter inelutavelmente individual da solucao
juridica permitiu a este projecto de «uso alternativo do direito», valori-
zar, também ele, a perspectiva de que o direito se colhe da observacéo
da realidade, tal como tinha sido proposto pela ideia de «natureza das
coisas». Porém, enquanto que a ideia de natureza das coisas tinha
levado, frequentemente, a propostas conservadoras, aceitando a realida-
de como um dado estatico, o uso alternativo do direito vem propor que
a solucdo juridica seja inspirada por uma analise dinamica e critica da
realidade. Ou seja, que o jurista compreenda a realidade social como
algo de ainda imperfeito, percorrido por tensdes e interesses conflituais,
que importa regular em vista de objectivos politicamente libertadores e
progressivos. E que sejam, justamente, estes objectivos, presentes na
consciéncia mais critica e mais libertadora da época, a dirigir a solucéo;
mais do que os equilibrios empiricamente observaveis, que, normal-
mente, tenderdo para a conservacao do status quo.

Noutros paises, sobretudo na Alemanha e nos Estados Unidos, a
ideia de um uso alternativo do direito e da justica combinou-se com a de
inventar e pér em préatica formas alternativas de direito ou mesmo de
criar alternativas ao direito e a justica oficiais como instrumentos de

" Cf. G. Coturri, Diritto eguale e societe di classi, Bari, 1978. V. ainda, sobre
0 tema, do mesmo, Stato e giuristi, Bari, De Donato, 1974.

® Cf., para Portugal, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, O
estatuto do magistrado e as perspectivas futuras do direito, Coimbra, Almedina,
1978; boletins Justica, do S.M.M.P., n.”® 2/3 (1987) e 5 (1988) (neste Gltimo,
sobretudo, a «Apresentacédo geral do tema do IV Encontro Internacional de
Magistrados», por Mario Torres).

274



normacao social e de resolucdo de conflitos’.

Esta proposta parte da constatacdo da crise actual do direito e da
justica nos paises do primeiro mundo. Crise que é tanto uma crise
institucional como uma crise de legitimidade.

A crise institucional traduz-se na progressiva falta de eficacia da
lei, como instrumento de normacédo social, com o0 consequente apareci-
mento de zonas cada vez mais extensas que fogem ao controlo do direito
oficial. Quer zonas de a-legalidade, em que se prefere a regulacdo
informal, como os acordos de cavalheiros, as formas de arbitragem
privada, a negociacao politica. Quer zonas de ilegalidade, em que se
foge ou se recusa a disciplina legal, como os mundos juridicamente
submergidos do racket, da mafia, da corrupcao, do trabalho ilegal, da
economia paralela, da fraude fiscal. O fracasso das politicas repressivas
de «aplicacédo da legalidade» (law inforcement), baseadas no reforco das
medidas policiais (law and order policies), mostra até que ponto a crise
é profunda e ultrapassa as possibilidades de terapéutica dentro do
modelo estabelecido de direito e de justica.

Também a justica oficial, baseada na resolucdo de conflitos por
tribunais estaduais classicos atravessa uma crise profunda, cujo sintoma
mais aparente é o da lentiddo da méaquina judicial. Aparentemente, 0
aparelho judicial — cujos custos estdo ja no limite das possibilidades de
Estados com constrangimentos financeiros cada vez maiores — foi
saturado pelo afluxo de litigios a que a propria politica de promocéo do
acesso a justica («democratizacdo da justica») — proposta nos anos 60
e 70 como parte integrante das politicas de democratizacdo de bem estar
tipicas do Estado Providéncia — dera lugar.

Mas a crise ndo é apenas institucional. E tambeém uma crise de
confianca, por parte dos cidaddos, nas instituicdes juridicas e judiciais
(crise de «legitimidade»). Os cidaddos ndo so ignoram massivamente o
direito, como n&o se reconhecem nele, ou seja, ndo o0 reconhecem como
meio idoneo de realizar os seus ideais de organizacdo social ou de
resolucdo dos conflitos. As leis e os regulamentos, elaborados por um
mundo politico cada vez mais fechado sobre si mesmo, envolvidas numa
linguagem tecnicista e hermética, constituindo um mundo imenso e
impossivel de abarcar, aparecem como um universo normativo sem
sentido, distante dos problemas reais das pessoas, monopolizado por
uma clique de iniciados, suspeito de proteger interesses inconfessaveis.

9 Cf. E. Blankenburg, E. Klauss e H. Rottleuthner, Alternative
Rechtsformen und Alternativen zum Recht (= Jahrbuchf. Rechstsoziologie und
Rechtstheorie), Opladen, 1980; M. Cappelletti (coord.), Acces a la justice et
Etat-providence, Paris, Econdmica, 1984; Antonio Manuel Hespanha, «Lei e
justica: histéria e prospectiva de um paradigma», em Antonio Manuel
Hespanha (dir.), Justica e litigiosidade. Histéria e prospectiva, Lisboa,
Gulbenkian, 1993, 7-58.
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Quanto a justica, a sua lentiddo, o seu preco, a impenetrabilidade da sua
linguagem, fizeram com que o recurso aos tribunais se tornasse num
jogo, caro, e de resultados aleatorios™

A proposta de formas alternatlvas de direito e de justica parte
justamente destes sintomas de crise e procura outras formas, mais
eficazes e mais aceites de estabelecer normas de comportamento e de
resolver os conflitos.

No plano do estabelecimento de normas de comportamento, as
propostas tém sido varias.

Para uns, a regulamentacdo do Estado deve dar lugar a concertacao
privada. Trata-se, tipicamente, da estratégia proposta pelas correntes
neo-liberais, integradas numa estratégia de reducdo do papel de inter-
vencao social do Estado. Note-se, em todo o caso, que a justica das
solucbes obtidas por «concertacdo» supde que as partes concertantes
tém um idéntico poder negociai, que 0s pontos de vista de uma (v.g., dos
consumidores ou dos trabalhadores) ndo serdao «naturalmente» esmaga-
dos pelos da outra (v.g., das grandes empresas ou dos patrdes). Sem isso,
a livre contratacao das normas de conduta, no seio da sociedade civil,
conduzird a um férreo dominio dos mais fortes sobre os mais fracos. E
por isso que parece muito indesejavel que o Estado, como entidade
encarregada de compensar as desigualdades da sociedade civil, deixe de
regulamentar matérias como as das relacBes de trabalho, da venda de
produtos médico-farmacéuticos, da qualldade do ensino, da seguranca
dos consumidores, da defesa do ambiente, etc.™

Para outros, o estabelecimento de normas sociais podera ganhar
muito com a adopc¢édo de novas tecnologias da informacdo e com um uso
adequado dos media. Nestas propostas — com alguns interessantes
aspectos «futuristas» — as novas tecnologias (nomeadamente, a criacao
de redes de comunicag6es muito poderosas, as chamadas «auto-estradas
da comunicacdo) permitiria uma direccdo eficaz, personallzada
inter-activa, quase «conversacional», das condutas sociais™. Mas, mais
limitadamente, poderia tornar muito mais eficaz a pubhmtagéo dos
normativos actuais, criando, por exemplo, bases de dados, facilmente
consultaveis e permanentemente actualizadas, do direito em vigor.

% Quanto a todos estes aspectos, v. 0 meu texto antes citado e os restantes
artlgos da colectanea, nomeadamente os de Marc Galanter e R. Auer.

! Para uma irénica critica do modelo neo-liberal de direito e de justica, v. 0
excelente texto de Earl Johnson Jr. «Comment la justice sera administre demain:
quatre scenarios possibles au XXle. Siecle», em M. Cappelletti (coord.), Acceés a
la justice et Etait-providence, Paris, Econémica, 1984, 210 ss..

12\, sobre isto, A. Toffler, Powershift, 1992. Antecipacdes desta regula-
mentacdo «comunicacional» da sociedade sdo, por exemplo, as «informagdes» e
«conselhos» da rddio sobre a situacdo do transito, as instrucdes e regras de
funcionamento das ATM, os sistemas periciais de auxilio a decisdo sobre aplica-
¢Oes financeiras, etc.
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Para outros, finalmente, haveria que voltar a avaliar formas nao
coactivas de direccdo de condutas baseadas, por exemplo, nos lagos
afectivos, de solidariedade®™.

No dominio da composu;éo de conflitos, tem-se criticado a absoluta
concentracdo da decisdo dos litigios em instituicbes estaduais e
proposto a descentralizacdo destas fungdes em organismos espontaneos,
surgidos da propria sociedade civil, como 0s centros de justica
comunitaria (community justice centers) experimentados nos EUA, as
Burgerinitiativen, ensaiadas na Alemanha, as comissdes de moradores
ou outras «organizacgdes populares de base», previstas na Constituicao
portuguesa de 1976, ou, ainda, as institui¢ces de justica popular de Cabo
Verde, recentemente estudadas por Boaventura Sousa Santos.
Instituticdes deste tipo, surgidas da propria populacdo e em permanente
contacto com ela, poderiam realizar, desde que dotadas de meios e
assessoradas por juristas e técnicos sociais, poderiam resolver de uma
forma mais rapida e socialmente aceitavel, uma gama muito vasta de
litigios, desde as questbes de vizinhanca até a pequena criminalidade™.

A adopcdo de novas formas de normacdo e de composicdo de
conflitos ndo se esgota em inovacdes de natureza institucional. Na
verdade, estas novas instituicOes de realizagdo do direito implicariam
também, ndo apenas novas formas de argumentar sobre o direito e de
atingir a solucéo juridica, como a relacionacdo do saber juridico com
outros saberes. Quanto ao primeiro aspecto, tem sido real¢ado que a
realizacdo do direito em meios menos rigorosamente profissionalizados
e ritualizados do que os tribunais letrados oficiais aproximaria o discur-
so juridico da Iinguaqem comum e a discussédo judicial da negociacao
(bargaining) corrente™. Quanto ao segundo aspecto, tem-se verificado
que o tratamento de casos juridicos em instituicbes comunitarias de
justica (dispute institutions) exige uma estreita cooperagao entre juris-
tas, sociologos, psicélogos, assistentes sociais e, até, médicos, pois raro
é o conflito cuja resolucdo ndo envolva aspectos que nada tém a ver com
o direito.

Como destaquei, ha cerca de um ano, num artigo publicado nesta
mesma revista, encontramo-nos num Vvortice de incertezas e
perplexida-des quanto o0 modo de organizar a sociedade e de a controlar.
No dominio

B3 Cf. A. M. Hespanha, «O poder, o direito e a justica numa era de perplexi
dades» Administracdo, Macau, 1992.

14 Sobre estas instituicdes e as dificuldades da sua implantacao em concor
réncia com a justica oficial, v. Marc Galanter, «A justica ndo se encontra apenas
nas decisGes dos tribunais» em A. M. Hespanha (dr.), Justica e litigiosidade.
Hlstorla e prospectiva, Lisboa, Gulbenkian, 1993, 59-117.

1>Sobre a relacionacio da retorica Jurldlca com o ambiente institucional de
decisdo, v. Boaventura Sousa Santos, «O discurso e o poder. Ensaio sobre a
sociologia da retorica juridica», Estudos em homenagem do Prof. Doutor J.J.
Teixeira Ribeiro, Coimbra, Faculdade de Direito, 1980.
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do direito, herdamos ideias de uma vinculacdo do direito e da justica ao
Estado que, ndo sendo de sempre, tinham sido profundamente enraizadas
na consciéncia civica depois da Revolucdo Francesa. Neste momento,
também essas ideias estdo em crise e 0s proprios «servidores da lei» se
rebelam contra ela, em nome de um direito surgido espontaneamente da
consciéncia comunitaria da justica. Um direito que dispensa o Estado
ou, em ultima analise, se volta contra ele. Um direito que postula uma
justica — mesma a do Ministério Publico — liberta de vinculacdes
hierarquicas, liberta para poder impor ao Estado, tanto como aos cida-
daos, regras justas de conduta. A transformacao € tdo grande que muitos
ndo deixam nostalgicamente de pensar que se chegou ao avesso do
direito.
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