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OS TRIBUNAIS NAS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS'

Introducao

Um dos fendmenos mais intrigantes da sociologia politica e da ciéncia
politica contemporanea é o recente e sempre crescente protagonismo social
e politico dos tribunais: um pouco por toda a Europa e por todo o Continente
americano, os tribunais, os juizes, 0s magistrados do Ministério Publico, as
investigagdes da policia criminal, as sentengas judiciais surgem nas primeiras
paginas dos jornais, nos noticiarios televisivos e sao tema frequente de
conversa entre os cidaddos. Trata-se de um fendmeno novo ou apenas de um

fendmeno que, sendo velho, colhe hoje uma nova atenc¢do publica?

" Professor Catedratico da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.
Director do Centro de Estudos Sociais.

" Professora Associada da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.

""" Advogado. Assistente da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.

1 Este texto foi originalmente concebido como quadro teérico de um projecto de investigacéo
sobre "Os Tribunais na Sociedade Portuguesa", dirigido por Boaventura de Sousa Santos e
realizado pelos autores. Este estudo, o primeiro do seu tipo realizado em Portugal, consistiu,
por um lado, na andlise sociolégica do desempenho dos tribunais de primeira instancia nos
dominios da justica civil e da justica penal especialmente no periodo de 1989 a 1993 e, por
outro lado, na andlise das representagbes sociais dos portugueses sobre a justica, 0
conhecimento do direito e a experiéncia da litigiosidade & luz dos dados de um inquérito por
guestionario de ambito nacional. A versio integral do relatério final de investigac@o, em cinco
volumes, esta a disposicéo dos investigadores na biblioteca do Centro de Estudos Judiciéarios,
de Lisboa, entidade que financiou a investigagdo. Uma versdo reduzida serd em breve
publicada pelas Edigdes Afrontamento, Porto. No tratamento estatistico da base de dados da
justica portuguesa, assim como na andlise do inquérito aos cidaddos sobre a justica, os
investigadores contaram com o apoio de Pedro Ferreira. Na preparagao final deste texto para
publicagao os autores contaram com a colaboracgdo de Carlos Nolasco.



Ao longo do nosso século, os tribunais sempre foram, de tempos a
tempos, polémicos e objecto de aceso escrutinio publico. Basta recordar os
tribunais da Republica de Weimar logo depois da revolucéo alema (1918) e
0Ss seus critérios duplos na puni¢cao da violéncia politica da extrema-direita e
da extrema-esquerda; o Supremo Tribunal dos EUA e 0 modo como tentou
anular a legislacdo do New Deal de Roosevelt no inicio dos anos trinta; os
tribunais italianos de finais da década de sessenta e da década de setenta
que através do "uso alternativo do direito" procuraram reforcar a garantia
jurisdicional dos direitos sociais; 0 Supremo Tribunal do Chile e 0 modo como
tentou impedir 0 processo de nacionalizacdes levado a cabo por Allende no

principio da década de setenta.

Contudo, estes momentos de notoriedade distinguem-se do
protagonismo dos tempos mais recentes em dois aspectos importantes. Em
primeiro lugar, em quase todas as situa¢cbes do passado, os tribunais
destacaram-se pelo seu conservadorismo, pelo tratamento discriminatério da
agenda politica progressista ou dos agentes politicos progressistas, pela sua
incapacidade para acompanhar o0s processos mais inovadores de
transformagdo social, econémica e politica, muitas vezes sufragados pela
maioria da populagdo. Em segundo lugar, tais intervengbes notdrias foram,
em geral, esporadicas, em resposta a acontecimentos politicos excepcionais,

em momentos de transformacéo social e politica profunda e acelerada.

Em contraste, o protagonismo dos tribunais nos tempos mais recentes,
sem favorecer necessariamente agendas ou forcas politicas conservadoras
ou progressistas, tal como elas se apresentam no campo politico, parece
assentar num entendimento mais amplo e mais profundo do controle da
legalidade, que inclui, por vezes, a reconstitucionalizagdo do direito ordinario
como meio de fundamentar um garantismo mais ousado dos direitos dos

cidaddos. Por outro lado, ainda que a notoriedade publica ocorra em casos



gque constituem uma fraccdo infinitesimal do trabalho judiciario é
suficientemente recorrente para ndo parecer excepcional e para, pelo
contrério, parecer corresponder a um novo padrdo do intervencionismo
judiciario. Acresce que este intervencionismo, ao contrario dos anteriores,
ocorre mais no dominio criminal do que nos dominios civil, laboral ou
administrativo e assume como seu trago mais distintivo a criminalizacdo da
responsabilidade politica, ou melhor, da irresponsabilidade politica. Tao
pouco se dirige, como as formas anteriores de intervencionismo, aos usos do
poder politico e as agendas politicas em que este se traduziu. Dirige-se antes

aos abusos do poder e aos agentes politicos que 0s protagonizam.

No entanto, o novo protagonismo judiciario partilha com o anterior uma
caracteristica fundamental: traduz-se num confronto com a classe politica e
com outros 6rgdos de poder soberano, nomeadamente, com o poder
executivo. E €, por isso, que, tal como anteriormente, se fala agora da
judicializacdo dos conflitos politicos. Sendo certo que na matriz do Estado
moderno o judiciario € um poder politico, titular de soberania, a verdade é
que ela s6 se assume publicamente como poder politico na medida em que
interfere com outros poderes politicos. Ou seja, a politica judiciaria, que é uma
caracteristica matricial do Estado moderno, sé se afirma como politica do
judiciario quando se confronta, no seu terreno, com outras fontes de poder
politico. Dai que a judicializacao dos conflitos politicos ndo possa deixar de

traduzir-se na politizagao dos conflitos judiciarios.

Como veremos adiante, ndo é a primeira vez que este fenbmeno
ocorre, mas ocorre agora de modo diferente e por razdes diferentes. Sempre
que ele ocorre, levantam-se a respeito dos tribunais trés questoes: a questao

da legitimidade, a questao da capacidade e a questdo da independéncia.

A questdo da legitimidade s6 se pde em regimes democraticos e diz

respeito a formagéo da vontade da maioria por via da representagéo politica
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obtida eleitoralmente. Como, na esmagadora maioria dos casos, 0S
magistrados n&@o sao eleitos, questiona-se o0 conteudo democratico do
intervencionismo judiciario sempre que este interfere com o poder legislativo

ou o poder executivo.

A questao da capacidade diz respeito aos recursos de que os tribunais
dispdem para levarem a cabo eficazmente a politica judiciaria. A capacidade
dos tribunais € questionada por duas vias. Por um lado, num quadro
processual fixo e com recursos humanos e infraestruturais relativamente
inelasticos, qualquer acréscimo "exagerado" da procura da intervengdo
judiciaria pode significar o bloqueamento da oferta e, em ultima instancia,
redundar em denegacéo da justica. Por outro lado, os tribunais ndo dispdem
de meios proprios para fazer executar as suas decisdes sempre que estas,
para produzir efeitos Uteis, pressupdem uma prestacao activa de um qualquer
sector da administragédo publica. Nestes dominios, que s&o aqueles em que a
"politizacdo dos litigios judiciais" ocorre com mais frequéncia, os tribunais
estdo a mercé da boa vontade de servigos que ndo estdo sob sua jurisdi¢éo
e, sempre que tal boa vontade falha, repercute-se directa e negativamente na

prépria eficacia da tutela judicial.

A questdo da independéncia dos tribunais esta intimamente ligada
com a questdo da legitimidade e com a questdo da capacidade. A
independéncia dos tribunais é um dos principios basicos do
constitucionalismo moderno pelo que pode parecer estranho que seja objecto
de questionamento. E em verdade, ao contrario do que sucede com a
questdo da legitimidade, o questionamento da independéncia tende a ser
levantado pelo préprio poder judicidrio sempre que se vé confrontado com
medidas do poder legislativo ou do poder executivo que considera atentérias
da sua independéncia. A questdo da independéncia surge assim em dois

contextos. No contexto da legitimidade sempre que o questionamento desta



leva o legislativo ou o executivo a tomar medidas que o poder judicial
entende serem mitigadoras da sua independéncia. Surge também no
contexto da capacidade, sempre que o poder judiciario, carecendo de
autonomia financeira e administrativa, se vé dependente dos outros poderes
para se apetrechar dos recursos que considera adequados para o bom

desempenho das suas funcoes.

As questbes da legitimidade, da capacidade e da independéncia
assumem, como vimos, maior acuidade em momentos em que os tribunais
adquirem maior protagonismo social e politico. Este facto tem um importante
significado, tanto pelo que revela, como pelo que oculta. Em primeiro lugar,
tal protagonismo € produto de uma conjuncdo de factores que evoluem
historicamente, pelo que se torna necessario periodizar a fungdo e o poder
judiciais nos ultimos cento e cinquenta anos a fim de podermos contextualizar
melhor a situagéo presente. Em segundo lugar, as intervengdes judiciais que
s80 responsaveis pela notoriedade judicial num dado momento histérico
constituem uma fraccdo infima do desempenho judiciario, pelo que um
enfoque exclusivo nas grandes questdes pode ocultar ou deixar sub-
analisado o desempenho que na pratica quotidiana dos tribunais ocupa a
esmagadora maioria dos recursos e do trabalho judicial. Em terceiro lugar, o
desempenho dos tribunais, quer o desempenho notério, quer o desempenho
de rotina, num determinado pais ou momento histdrico concreto, nao
depende tao s6 de factores politicos, como as questdes da legitimidade, da
capacidade e da independéncia podem fazer crer. Depende de modo
decisivo de outros factores e nomeadamente dos trés seguintes: do nivel de
desenvolvimento do pais, e, portanto, da posicdo que este ocupa no sistema
mundial e na economia-mundo; da cultura juridica dominante em termos dos
grandes sistemas ou familias de direito em que os comparatistas costumam
dividir o mundo; e do processo histérico por via do qual essa cultura juridica
se instalou e se desenvolveu (desenvolvimento organico;, adopgao
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voluntarista de modelos externos; colonizagao, etc.).

Uma andlise socioldgica do sistema judiciario ndo pode, assim deixar
de abordar as questdes de periodizacdo, do desempenho judicial de rotina
ou de massa, e dos factores sociais, econémicos, politicos e culturais que
condicionam historicamente 0 ambito e a natureza da judicializacdo da

conflitualidade interindividual e social num dado pais ou momento histérico.

1. Os Tribunais e o Estado Moderno

Os tribunais s&o0 um dos pilares fundadores do Estado constitucional
moderno, um 6rgao de soberania de par com o poder legislativo e o poder
executivo. No entanto, o significado socio-politico desta postura constitucional
tem evoluido nos Ultimos cento e cinquenta ou duzentos anos. Esta evolugéo
tem alguns pontos em comum nos diferentes paises, ndo sé porque 0s
estados nacionais partiiham o mesmo sistema interestatal, mas também
porque as transformacdes politicas sdo em parte condicionadas pelo
desenvolvimento econdémico, o qual ocorre a nivel mundial no ambito da
economia-mundo capitalista implantada desde o séc. XV. Mas, por outro lado,
estas mesmas razdes, sugerem que a evolugdo varia significativamente de
Estado para Estado consoante a posicdo deste no sistema interestatal e da

sociedade nacional a que respeita no sistema da economia-mundo.

Por esta razao, a periodizagdo da postura socio-politica dos tribunais
que a seguir apresentamos tem sobretudo em mente a evolugéo nos paises
centrais, mais desenvolvidos, do sistema mundial. A evolucdo do sistema
judicial em paises peritéricos e semiperiféricos (como Portugal, Brasil, etc.)
pauta-se por parametros relativamente diferentes. Como se compreendera, a
luz do que ficou dito acima esta evolugdo comporta algumas variagbes em
funcdo da cultura juridica dominante (tradi¢cdo juridica europeia continental;
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tradicdo juridica anglo-saxdnica, etc.), mas tais variagbes sdo pouco

relevantes para os propésitos analiticos deste trabalho.

Distinguimos trés grandes periodos no significado soécio-politico da
fungdo judicial nas sociedades modernas: o periodo do Estado liberal, o
periodo do Estado-Providéncia e o periodo actual, que, com pouco rigor,

podemos designar por periodo da crise do Estado-Providéncia.

O periodo do Estado Iiberal

Este periodo cobre todo o séc. XIX e prolonga-se até a primeira guerra
mundial. O fim da primeira guerra mundial marca a emergéncia de uma nova
politica do Estado, a qual, no entanto, no dominio da funcdo e do poder
judicial pouco desenvolvimento conhece pelo que o periodo entre as duas
guerras é neste dominio um periodo de transi¢gao entre o primeiro periodo e o
segundo periodo. Em vista disto, pela sua longa duragéo histérica, o primeiro
periodo é particularmente importante para a consolidagdo do modelo judicial

moderno. Este modelo assenta nas seguintes ideias:

1. A teoria da separagdo dos poderes conforma a organizacdo do
poder politico e de tal maneira que, por via dela, o poder legislativo assume
uma clara predominancia sobre os demais enquanto o poder judicial é, na

pratica, politicamente neutralizado?.

2. A neutralizagdo politica do poder judicial decorre do principio da
legalidade, isto &, da proibicdo dos tribunais decidirem contra legem, e do
principio, conexo com 0 primeiro, da subsun¢ao racional-formal nos termos

do qual a aplicagdo do direito € uma subsunc¢éo légica de factos a normas e

2 Sobre a neutralizacdio politica do poder judicial no Estado Liberal cfr., em especial, Ferraz Jr.
(1994); Lopes (1994); Campilongo (1994).



como tal desprovida de referéncias sociais, éticas ou politicas. Assim, os
tribunais movem-se num quadro juridico-politico pré-constituido, apenas lhes
competindo garantir concretamente a sua vigéncia. Por esta razdo, o poder
dos tribunais é retroactivo ou é accionado retroactivamente, isto é, com o
objectivo de reconstituir uma realidade normativa plenamente constituida.
Pela mesma razo, os tribunais s&o a garantia de que o monopdlio estatal da

violéncia € exercido legitimamente.

3. Além de retrospectivo, o poder judicial é reactivo, ou seja, s6 actua
quando solicitado pelas partes ou por outros sectores do Estado. A
disponibilidade dos tribunais para resolver litigios €, assim, abstracta e s6 se
converte numa oferta concreta de resolugéo de litigios na medida em que
houver uma procura social efectiva. Os tribunais nada devem fazer para

influenciar o tipo e o nivel concretos da procura de que séo alvo.

4. Os litigios de que se ocupam os tribunais s&do individualizados no
duplo sentido de que tém contornos claramente definidos por critérios estritos
de relevancia juridica e de que ocorrem entre individuos. Por outro lado, as
decisdes judiciais sobre eles proferidas s6 valem, em principio, para eles, n&o

tendo, por isso, validade geral.

5. Na resolucdo dos litigios é dada total prioridade ao principio da
seguranca juridica assente na generalidade e na universalidade da lei e na
aplicacdo, idealmente automadtica, que ela possibilita. A inseguranca
substantiva do futuro é assim contornada, quer pela securizacdo processual
do presente (a observancia das regras de processo), quer pela securizagéo

processual do futuro (o principio do caso julgado).

6. A independéncia dos tribunais reside em estarem totalmente e
exclusivamente submetidos ao império da lei. Assim concebida, a

independéncia dos tribunais é uma garantia eficaz da protecg&o da liberdade



entendida esta como vinculo negativo, ou seja, como prerrogativa de nao
interferéncia. A independéncia diz respeito a direccio do processo decisério
e, portanto, pode coexistir com a dependéncia administrativa e financeira dos

tribunais face ao poder legislativo e ao poder executivo.

Esta caracterizagdo dos tribunais no periodo liberal é reveladora do
diminuto peso politico destes, enquanto poder soberano, perante o poder
legislativo e o poder executivo. Eis as manifestagbes principais desta
subalternizagdo politica. Este periodo testemunhou o desenvolvimento
vertiginoso da economia capitalista no seguimento da revolugdo industrial e,
com ele, a ocorréncia de macicas deslocagdes de pessoas, 0 agravamento
sem precedentes das desigualdades sociais, a emergéncia da chamada
guestdo social (criminalidade, prostituicdo, insalubridade, habitagido
degradada, etc.). Tudo isto deu origem a uma explosdo da conflitualidade
social de tao vastas proporcdes que foi em relagdo a elas que se definiram as
grandes clivagens politicas e sociais da época. Ora, os tribunais ficaram
quase totaimente a margem deste processo dado que o seu ambito funcional
se limitava a micro-litigiosidade interindividual, extravasando dele a macro-

litigiosidade social.

Pela mesma razdo, os tribunais ficaram & margem dos drandes
debates e das grandes lutas politicas sobre 0 modelo ou padrdao de justica
distributiva a adoptar na nova sociedade, a qual, por tanto romper com a
sociedade anterior, parecia trazer no seu bojo uma nova civilizagdo a exigir
critérios novos de sociabilidade. Confinados como estavam a administragao
da justi¢a retributiva, tiveram de aceitar como um dado os padrdes de justica
distributiva adoptados pelos outros poderes. Foi assim que a justiga
retributiva se transformou numa questdo de direito enquanto a justica
distributiva passou a ser uma questdo politica. Alias, sempre que

excepcionalmente os padrdes de justica distributiva foram sujeitos a



escrutinio judicial, os tribunais mostraram-se refractarios a prépria ideia de
justica distributiva, privilegiando sistematicamente solu¢cdes minimalistas.
Como sabemos, o Estado liberal apesar de se ter assumido como um Estado
minimo, continha em si as potencialidades para ser um Estado maximo e a
verdade € que desde cedo — meados do séc. XIX na Inglaterra e na Franga,
anos trinta do nosso século nos EUA — comegou a intervir na regulacéo
social e na regulagdo econdmica muito para além dos patamares do Estado
policia (Santos, 1994, 103-118). Sempre que esta regulacao foi, por qualquer
razdo, objecto de litigio judicial, os tribunais tenderam a privilegiar

interpretacdes restritivas da intervengao do Estado.

Para além disto, a independéncia dos tribunais assentava em trés
dependéncias férreas. Em primeiro lugar, a dependéncia estrita da lei
segundo o principio da legalidade; em segundo lugar, a dependéncia da
iniciativa, vontade ou capacidade dos cidadados para utilizarem os tribunais
dado o caracter reactivo da intervencdo destes; em terceiro lugar, a
dependéncia orgcamental em relacdo ao poder legislativo e ao poder
executivo na determinacdo dos recursos humanos e materiais julgados

adequados para o desempenho cabal da fun¢ao judicial.

Podemos, pois, concluir que, neste periodo, a posi¢géo institucional dos
tribunais os predispbés para uma pratica judiciaria tecnicamente exigente mas
eticamente frouxa, inclinada a traduzir-se em rotinas e, por consequéncia, a
desembocar numa justica trivializada. Nestas condicdes, a independéncia
dos tribunais foi o outro lado do seu desarme politico. Uma vez neutralizados
politicamente, os tribunais independentes passaram a ser um ingrediente
essencial da legitimidade politica dos outros poderes, por garantirem que a

producio legislativa destes chegava aos cidadaos "sem distorgdes”.
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O periodo do Estado-Providéncia

As condi¢es politico-juridicas descritas acima comecgaram a alterar-se,
com diferentes ritmos nos diferentes paises, a partir do final do séc. XIX mas
s6 no periodo pdés-segunda guerra mundial surgiu consolidada nos paises
centrais uma nova forma politica do Estado: o Estado-Providéncia. Nao cabe
aqui analisar em detathe o Estado-Providéncia pelo que nos confinamos ao

impacto dele no significado socio-politico dos tribunais.

1. A teoria da separacédo dos poderes colapsa, sobretudo em vista da
predominancia assumida pelo poder executivo. A governamentalizacdo da
produgcao do direito cria um novo instrumentalismo juridico que, a cada
momento, entra em confronto com o ambito judicial classico (Ferraz Jr., 1994,

18 e s8).

2. O novo instrumentalismo juridico traduz-se em sucessivas explosbes
legislativas e, consequentemente, numa sobre-juridificacdo da realidade
social que pde fim a coeréncia e a unidade do sistema juridico. Surge um
caos normativo que torna problematica a vigéncia do principio da legalidade

e impossivel a aplicagdo da subsungao légica.

3. O Estado-Providéncia distingue-se pela sua forte componente
promocional do bem estar, ao lado da tradicional componente repressiva. A
Consagragéo constitucional dos direitos sociais e econdmicos, tais como o
direito ao trabalho e ao salario justo, & seguranga no emprego, a saude, a
educacdo, a habitagcdo, a seguranga social significa, entre outras coisas, a
juridificac&o da justica distributiva. A liberdade a proteger juridicamente deixa
de ser um mero vinculo negativo para passar a ser um vinculo positivo, que

s6 se concretiza mediante prestacdes do Estado.

Trata-se, em suma, de uma liberdade que, longe de ser exercida contra
o Estado, deve ser exercida pelo Estado. O Estado assume assim a gestéo da
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tenséo, que ele préprio cria, entre justica social e igualdade formal, e dessa
gestdo sdo incumbidos, ainda que de modo diferente, todos os érgdos e

poderes do Estado.

4. A proliferagcao dos direitos, sendo, em parte, uma consequéncia da
emergéncia na sociedade de actores colectivos em luta pelos direitos é, ela
prépria, causa do fortalecimento e proliferagdo de tais actores e dos
interesses colectivos de que eles sdo portadores. A distingdo entre litigios
individuais e litigios colectivos torna-se problematica na medida em que os
interesses individuais aparecem de uma ou de outra forma articulados com

interesses colectivos.

Esta descricao sugere, por si, que o significado socio-politico dos
tribunais neste periodo é muito diferente do que detinham no primeiro
periodo. Em primeiro lugar, a juridificacdo do bem estar social abriu o
caminho para novos campos de litigagdo nos dominios laboral, civil,
administrativo, da seguranga social, 0 que nuns paises mais do que noutros,
veio traduzir-se no aumento exponencial da procura judicidaria e, na
consequente, explosao da litigiosidade. As respostas que foram dadas a este
fendmeno variaram de pais para pais mas incluiram quase sempre algumas
das seguintes reformas: informalizacdo da justica; reapetrechamento dos
tribunais em recursos humanos e infra-estruturas, incluindo a informatizacéao
e a automatizagdo da justica; criagdo de tribunais especiais para a pequena
litigacdo de massas tanto em matéria civil como criminal; proliferacao de
mecanismos alternativos de resolucdo de litigios (mediagdo, negociagao,
arbitragem); reformas processuais varias (ac¢Bes populares, tutela de
interesses difusos, etc.)3. A explosdo da litigacdo deu uma maior visibilidade

social e politica aos tribunais e as dificuldades que a oferta da tutela judicial

3 Sobre este tema, cir. Santos (1994, 141-161) e a bibliografia ai citada.
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teve, em geral, para responder ao aumento da procura suscitaram com
grande acuidade a questdo da capacidade e as questdes com ela conexas:

as questOes da eficacia, da eficiéncia e da acessibilidade do sistema judicial.

Em segundo lugar, a distribuicdo das responsabilidades promocionais
do Estado por todos os seus poderes fez com que os tribunais se tivessem de
confrontar com a gestdo da sua quota-parte de responsabilidade politica. A
partir desse momento estava comprometida a simbiose entre independéncia
dos tribunais e neutralizagao politica que caracterizara o primeiro periodo. Em
vez de simbiose passou a existir tensdo, uma tensdo potencialmente
dilematica. No momento em que a justica social, sob a forma de direitos, se
confrontou, no terreno judiciario, com a igualdade formal, a legitimagéo
processual-formal em que 0s tribunais se tinham apoiado no primeiro periodo
entrou em crise. A consagragao constitucional dos direitos sociais tornou mais
complexa e "politica" a relagdo entre a Constituicdo e o direito ordinario e os
tribunais foram arrastados entre as condigdes do exercicio efectivo desses
direitos. Neste sentido, 0s efeitos extra-judiciais da actuacdo dos tribunais
passaram a ser 0 verdadeiro critério da avaliagdo do desempenho judicial e,
nesta medida, este desempenho deixou de ser exclusivamente retrospectivo

para passar a ter uma dimensao prospectiva.

O dilema em que se colocaram os tribunais foi o seguinte. Se
continuassem a aceitar a neutralizacdo politica vinda do periodo anterior,
perseverando no mesmo padrao de desempenho classico, reactivo, de micro-
litigacdo, poderiam certamente continuar a ver reconhecida pacificamente
pelos outros poderes do Estado a sua independéncia, mas féa-lo-iam,
correndo o risco de se tornarem socialmente irrelevantes e de, com isso,
poderem ser vistos pelos cidaddos como estando, de facto, na dependéncia
do poder executivo e do poder legislativo. Pelo contrario, se aceitassem a sua

quota-parte de responsabilidade politica na actuagéo promocional do Estado
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— nomeadamente através de uma vinculagdo mais estreita do direito
ordinario a Constituicdo de modo a garantir uma tutela mais eficaz dos
direitos de cidadania — corriam o risco de entrar em competicdo com os
outros poderes e de, como poder mais fraco, comegar a sofrer as pressdes do
controle externo, quer por parte do poder executivo, quer por parte do poder
legislativo, pressdes tipicamente exercidas por uma das trés vias: nomeagéao
dos juizes para os tribunais superiores; controle dos érgaos do poder judicial;

gestdo orgcamental.

A independéncia dos tribunais s6 se tornou uma verdadeira e
importante questao politica quando o sistema judicial, ou alguns dos seus
sectores, decidiu optar pela segunda alternativa. A opgao por uma ou outra
alternativa resultou de muitos factores, diferentes de pais para pais. Em
alguns casos a opc¢ao foi clara e inequivoca enquanto noutros a opgao
transformou-se num objecto de luta no interior do judiciario. Pode, no entanto,
afirmar-se em geral que a opg¢do pela segunda alternativa e, pela
consequente politizagdo do garantismo judicial, tendeu a ocorrer com mais
probabilidade nos paises onde os movimentos sociais pela conquista dos
direitos foram mais fortes, quer em termos de implantacdo social, quer em
termos de eficacia na conducdo da agenda politica. Por exemplo, nos anos
sessenta, os movimentos sociais pelos direitos civicos e politicos nos Estados
Unidos da América tiveram um papel decisivo na judicializacdo dos litigios
colectivos no dominio da discriminagdo racial, do direito a habitagéo, a
educacéo e & seguranga social. No inicio da década de setenta, num contexto
de forte mobilizagao social e politica que, alias, atravessou o proprio sistema
judicial, a Italia foi palco de uma luta pelas alternativas no interior do proprio
judiciario. Os sectores mais progressistas, ligados a Magistratura
Democratica, protagonizaram, através do movimento pelo uso alternativo do
direito, o enfrentamento da contradicdo entre igualdade formal e justiga

social. Noutros paises, as opg¢des foram menos claras e as lutas menos
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renhidas, variando muito o seu significado politico. Por exemplo, nos paises
escandinavos a co-responsabilizagéo politica dos tribunais foi um problema
menos agudo dado o alto desempenho promocional dos outros poderes do

Estado-Providéncia.

Sempre que teve lugar, a desneutralizagdo politica dos tribunais tomou
varias formas. Assumir a contradicéo entre igualdade formal e justica social
significou antes de mais que em litigios interindividuais, em que as partes tém
condig0es sociais extremamente desiguais (patrbes-operarios;, senhorios-
inquilinos), a solucéo juridico-formal do litigio deixasse de ser um factor de
seguranca juridica para passar a ser um factor de inseguranca juridica. Para
obviar tal efeito foi necessario aprofundar o vinculo entre a Constituicdo e o
direito ordinario por via do qual se legitimaram decisdes prater legem ou
mesmo contra legem no lugar das decisdes restritivas, tipicas do periodo
anterior. O mesmo imperativo levou os tribunais a adoptarem posi¢gdes mais
pro-activas, — em contraste com as posi¢des reactivas do periodo anterior, —
em matéria de acesso ao direito e no dominio da legitimidade processual

para solicitar a tutela de interesses colectivos e interesses difusos.

A mesma constitucionalizagdo activa do direito ordinario levou por
vezes os tribunais a intervir no dominio da inconstitucionalidade por omissao,
quer suprindo a falta de regulamentacao de leis, quer pressionando para que

ela tivesse lugar.

O enfoque privilegiado nos efeitos extra-judiciais da decisdo em
detrimento da correcgdo légico-formal contribuiu para dar uma maior
visibilidade social e mediatica aos tribunais, potenciada, também pela
colectivizacéo da litigiosidade. Na medida em que, ao lado das decisOes que
afectavam uns poucos individuos, passou a haver decisbes que afectavam
grupos sociais vulneraveis, fossem eles os trabalhadores, as mulheres, as
minorias étnicas, os imigrantes, as criangas em idade escolar, os velhos a
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necessitar de cuidados, ou os doentes pobres a necessitar da atencao
médica, os consumidores, os inquilinos, o desempenho judicial passou a ter
uma relevancia social e impacto mediatico que naturalmente o tornou num
objecto de controvérsia publica e politica. E a controvérsia seguiu o trilho das
trés questbes j4 acima referidas: a questdo da legitimidade, a questdo da

capacidade e a questdo da independéncia.

O periodo da crise do Estado-Providéncia

A partir de finais da década de setenta, principios da década de oitenta
comecavam nos paises centrais as primeiras manifestagdes da crise do
Estado-Providéncia, a qual se havia de prolongar por toda a década de
oitenta até aos nossos dias. As manifestacdes desta crise sdo conhecidas:
incapacidade financeira do Estado para atender as despesas sempre
crescentes da providéncia estatal, tendo presente o conhecido paradoxo de
esta ser tanto mais necessaria quanto piores sdo condi¢gdes para a financiar
(ex.: quanto maior € o desemprego, mais elevado € o montante dos subsidios
do desemprego, mas menores Sa0 0S recursos para os financiar uma vez que
0s desempregados deixam de contribuir); a criagdo de enormes burocracias
que acumulam um peso politico préprio que lhes permitem funcionar com
elevados niveis de desperdicio e de ineficiéncia, a clientelizacdo e
normalizagdo dos cidadaos cujas opgdes de vida (de actividade e de
movimentos) ficam sujeitos ao controle e a supervisdo de agéncias
burocraticas despersonalizadas. Alteragbes nos sistemas produtivos e na
regulacdo do trabalho tornadas possiveis pelas sucessivas revolugdes
tecnolégicas, a difusdo do modelo neo-liberal e do seu credo
desregulamentador a partir da década de oitenta, a sempre crescente
proeminéncia das agéncias financeiras internacionais (Banco Mundial, FMI) e
a globalizacdo da economia também contribuiram para o aprofundamento da
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crise do Estado-Providéncia.

E hoje discutivel o &mbito, o grau e a durac¢éo desta crise bem como a
sua reversibilidade ou irreversibilidade e ainda, neste ultimo caso, que forma
de Estado sucederd ao Estado-Providéncia. Tal discussdo ndo nos interessa
aqui. Interessa-nos apenas analisar o impacto da crise do Estado-Providéncia
dos paises centrais, nas duas Ultimas décadas, no sistema juridico, na

actividade dos tribunais e no significado socio-politico do poder judicial.

1. A sobrejuridificacdo das praticas sociais, que vinha do periodo
anterior, continuou, aprofundando a perda de coeréncia e de unidade do
sistema juridico. Mas as suas causas sdo agora parciaimente diferentes.
Duas delas merecem especial mencdo. Em primeiro lugar, a chamada
desregulamentag¢éo da economia4. A medida que se foi impondo o modelo
neo-liberal, foi ganhando importdncia na agenda politica a ideia da
desvinculagdo do Estado enquanto regulador da economia. Falamos de ideia
na medida em que a pratica é bastante contraditéria. E certo que se assistiu a
formas inequivocas de desvinculagdo como, por exemplo, nos casos em que
o sector empresarial do Estado foi total ou parciaimente privatizado. E houve
também a desregulamentacdo de alguns aspectos do funcionamento do
mercado como a fixagcdo dos precos e as relagbes de trabalho (Santos,
Gongalves e Marques, 1995, 191-194 e 454). Mas o processo de
desregulamentagao € contraditério na medida em que a desregulamentacio
nalgumas areas foi levada a cabo de par com a regulamentagéo acrescida de
outras, e na grande maioria dos casos, a desregulamentacdo foi apenas

parcial. Acresce que paradoxalmente depois de décadas de regulacdo, a

4 O tema da desregulamentagéo tem sido amplamente discutido na literatura econémica e
juridica na dltima década. Discute-se a sua amplitude, os seus efeitos, as vantagens e as
desvantagens, e também , cada vez mais, até que ponto estaremos perante uma verdadeira
desregulamentacao. Cir. sobre esta questdo, entre muitos outros, Santos, Gongalves e
Marques (1995, 73-74), Francis (1993: 33), Dehousse (1992), Arifio (1993, 258), Button e
Swann (1989).
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desregulamentacao s6 pode ser levada a cabo mediante uma producéo
legislativa especifica e por vezes bastante elaborada. Ou seja, a
desregulamentacéo significa em certo sentido uma re-regulamentacdo e

portanto uma sobrecarga legislativa adicional.

Mas a contradicdo deste processo reside ainda no facto de o
desmantelamento da regulagao nacional da economia coexistir e, de facto,
ser integrante de processos de regulagdo novos ocorrendo a nivel
internacional e transnacional®. Isto conduz-me ao segundo factor novo na
produgéo da inflagdo legislativa no terceiro periodo. Trata-se da globalizacdo
da economia. Este fen6meno, que, ndo sendo novo, assume hoje proporgcdes
sem precedentes, tem vindo a dar azo a emergéncia de um novo direito
transnacional, o direito dos contratos internacionais, a chamada nova /ex
mercatoria, que acrescenta mais uma dimensdo ao caos hormativo na
medida em que coexiste com o direito hacional ainda que esteja por vezes
em contradigdo com ele. Emerge, por esta via, um novo pluralismo juridico, de
natureza transnacional. Este novo pluralismo & simultaneamente causa e
consequéncia da erosao da soberania do Estado nacional que ocorre neste
periodo (Santos, 1995, 250-377). A erosédo da soberania do Estado acarreta
consigo, nas areas em que ocorre, a erosdo do protagonismo do poder

judicial na garantia do controle da legalidade.

2. Se a desregulacdo da economia pode criar, por si, alguma litigacao,
jA o mesmo ndo tem de suceder com a globalizagdo da economia. Pelo
contrario, a dirimicdo de litigios emergentes das transacgbes econdmicas
internacionais raramente é feita pelos tribunais, jA que a lex mercatoria
privilegia para esse efeito uma outra instancia, a arbitragem internacional.

Pode, em geral, afirmar-se que nos paises centrais 0 aumento drastico da

5 Cfr. a este respeito, entre outros, Scherer (1994).
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litigacdo ocorrida no periodo anterior teve uma certa tendéncia para
estabilizar. Para isto contribuiram varios factores. Em primeiro lugar, os
mecanismos alternativos de resolucdo dos litigios desviaram dos tribunais
alguma litigacdo ainda que seja debativel até que ponto o fizeram. Em
segundo lugar, a resposta dos tribunais ao aumento da procura de tutela
acabou por moderar essa mesma procura, ha medida em que os custos e 0s

atrasos da actuagao dos tribunais tornaram a via judicial menos atractiva.

Acresce que, os estudos realizados sobre a explosdo da litigiosidade
obrigaram o rever algumas das ideias feitas sobre a acessibilidade dos
tribunais®. Por um lado, as medidas mais inovadoras para incrementar o
acesso das classes mais baixas em breve foram eliminadas, quer por razdes
politicas, quer por razbes or¢amentais. Por outro lado, questionou-se 0 ambito
da tutela judicial pois muitas vezes, apesar do seu alargamento, os tribunais
continuaram a ser selectivos na eficiéncia com que responderam a procura
da tutela judicial. Nuns paises mais do que noutros, 0 desempenho judicial
continuou a concentrar-se has mesmas areas de sempre. Além disso, o
aumento da litigacdo agravou a tendéncia para avaliagdo do desempenho
dos tribunais em termos de produtividade quantitativa. Esta tendéncia fez com
que massificagao da litigacdo desse origem a uma judicializagdo rotinizada
com o0s juizes a evitarem sistematicamente os processos e os dominios
juridicos que obrigassem a estudo ou a decisdes mais complexas, inovadoras
ou controversas’. Por ultimo, houve necessidade de averiguar em que
medida o aumento da litigagao era resultado da abertura do sistema juridico a
novos litigantes ou era antes o resultado do uso mais intensivo e recorrente

da via judicial por parte dos mesmos litigantes, os chamados repeat players

8 Sobre este tema cfr. Trubek et al. (1983), relatério final de investigagéo sobre a litigagéo civil
nos EUA.

7 Cfr. Faria (1994, 50), onde pode ler-se uma importante andlise dos desafios do judiciario
neste dominio.

19



(Galanter, 1974).

3. No terceiro periodo, a litigagdo no dominio civil sofre, contudo,
alteracdo significativa. A emergéncia neste periodo, sobretudo na éarea
economica, de uma legalidade negociada assente em normas programaticas,
contratos-programa, clausulas gerais, conceitos indeterminados, originou o
surgimento de litigios altamente complexos, mobilizando conhecimentos
técnicos sofisticados, tanto no dominio do direito, como no dominio da
economia e da ciéncia e tecnologia8. A impreparacdo dos magistrados,
combinada com a sua tendéncia para se refugiarem nas rotinas e no
produtivismo quantitativo, fez com que a oferta judicidria fosse nestes litigios
altamente deficiente, 0 que de alguma maneira contribuiu para a eroséo da

legitimidade dos tribunais enquanto mecanismos de resolugéo de litigios.

4. Paralelamente a crise do Estado-Providéncia agravam-se, neste
periodo, as desigualdades sociais. Este fendémeno em articulagdo com a
relativa rigidez dos direitos sociais € econémicos — rigidez que resulta do
facto de serem direitos e ndo exercicios de benevoléncia, e, de por isso,
existirem e poderem ser exercidos independentemente das vicissitudes do
ciclo econdmico — deveria, em principio, suscitar um aumento dramatico da
litigagdo. A verdade € que tal ndo sucedeu e nalgumas &areas como, por
exemplo, no dominio dos direitos laborais, a litigagcdo, em muitos paises,
diminuiu. Contribuiu para isso um certo enfraquecimento dos movimentos

sociais (nomeadamente os sindicatos) que no periodo anterior tinham

8 Cfr., em especial sobre a ordem juridica da economia, Santos, Gongalves e Marques
(1995,15-16). Ai se da conta da ampliagdo das fontes tradicionais do direito, da sua relativa
privatizacéo, quer por efeito da importancia crescente das fontes de ofigem privada (como os
codigos de conduta), quer pela negociacdo em torno da produgéo das fontes publicas, e do
declinio de coercibilidade, que se reflecte em diversos aspectos, como sejam o predominio
das normas de contelido positivo sobre as de contelido negativo, a diminuicdo dos efeitos da
nulidade dos negécios, etc. Sobre o mesmo tenémeno cfr. também Sayag e Hilaire (1984),
Salah (1985), Farjat (1986), Pirovanno (1988) e Martin (1991). Sobre a mobilizagao do
conhecimento cientifico e técnico em derminados ramos do direito (por exemplo, o direito do
ambiente ou da informagéo) cfr. Santos, Gongalves e Marques (1995, 522) e Gongalves
(1994).
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sustentado politicamente a judicializacdo dos direitos sociais da segunda

geracao.

No entanto, neste periodo surgem novas areas de litigacao ligadas aos
direitos da terceira gera¢do, em especial a area da protecgdo do ambiente e
da protecg¢do dos consumidores. Estas areas, para as quais os tribunais tém
pouca preparacgéo técnica, sdo integradas no desempenho judicial na medida
em gque existem movimentos sociais capazes de mobilizar os tribunais, quer
directamente, quer indirectamente, através da integragcéo dos novos temas na

agenda politica ou através da criagdo de uma opinido publica a favor deles.

5. Politicamente, este periodo caracteriza-se, ndo sé pela crise do
Estado-Providéncia, como também pela crise da representacdo politica (crise
do sistema partidario, crise da participacdo politica). Esta ultima crise tem
muitas dimensdes mas uma delas confronta directamente os tribunais em sua
funcdo de controle social. Trata-se do aumento da corrupg¢do politica. Uma
das grandes consequéncias do Estado regulador e do Estado-Providéncia foi
que as decisdes do Estado passaram a ter um conteudo econémico e
financeiro que nao tinham antes. A regulag@o da economia, a intervengdo do
Estado na criagdo de infra-estruturas (estradas, saneamento basico,
electrificagdo, transportes publicos) e a concess&o dos direitos economicos e
sociais saldaram-se numa enorme expans&o da administracdo publica e do
orcamento social e econdémico do Estado. Especificamente, os direitos
sociais, tais como o direito ao trabalho e ao subsidio de desemprego, a
educacdo, & saude, a habitagao e a seguranca social, envolveram a criagao
de gigantescos servigos publicos, uma legido de funcionarios e uma infinitude
de concursos publicos, e de contratagbes, empreitadas e fornecimentos
envolvendo avultadissimas quantias de dinheiro. Tais concursos e
contratacdes criaram as condicdes para a promiscuidade entre o poder

econdémico e o poder politico. O afrouxamento das referéncias éticas no
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exercicio do poder politico, combinado com as deficiéncias do controle do
poder por parte dos cidaddos, permitram que essa promiscuidade

redundasse num aumento dramatico da corrupgéo.

Criadas as condigdes para a corrupgéo, ela é susceptivel de alastrar e
de alastrar mais rapidamente nas sociedades democraticas, por trés razdes
principais. Em primeiro lugar, nestas sociedades a classe politica é mais
ampla porque € menor a concentragédo do poder e, nesta medida, sendo mais
numerosos os agentes politicos, sdo mais numerosas as interfaces entre eles
e 0s agentes econOmicos e, portanto, sdo0 maiores as probabilidades e as
oportunidades para a ocorréncia da corrup¢do. Tal ocorréncia é tanto mais
possivel quanto mais longa € a permanéncia no poder do mesmo partido ou
grupo de partidos. Foi assim em ltdlia e durante bastante tempo no Japéo e é
assim ainda em Espanha, na Inglaterra e em Portugal. Em segundo lugar, a
comunicacao social € nas sociedades democraticas um auxiliar precioso na
investigacéo da grande criminalidade politica e é-0 tanto mais quanto menos
activa & a investigagado por parte dos 6rgaos competentes do Estado. Em
terceiro lugar, a competicao pelo poder politico entre os diferentes partidos e
grupos de pressao cria clivagens que podem dar origem a denuncias
reciprocas, sobretudo quando as ligagdes ao poder econdmico sdo decisivas

para a progressao na carreira politica, ou quando tais ligacbes se tornam por

qualquer razao conflituais.

A corrupcdo é, conjuntamente com o crime organizado ligado
sobretudo ao tréfico da droga e ao branqueamento de dinheiro, a grande
criminalidade deste terceiro periodo e coloca os tribunais no centro de um
complexo problema de controle social. No segundo periodo, a exploséo da
litigiosidade deu-se sobretudo no dominio civil e foi ai que a visibilidade
social e politica dos tribunais teve lugar. No periodo actual, a visibilidade sem

deixar de existir no dominio civil, desloca-se de algum modo para o dominio
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penal.

A andlise dos tribunais no dominio penal € mais complexa, ndo so
porque aqui coexistem duas magistraturas, como também porque o
desempenho judicial depende das policias de investigacdo. Na maior parte
dos paises centrais 0 aumento de litigiosidade civil no periodo do Estado-
Providéncia ocorreu conjuntamente com o aumento da criminalidade e esta
nao cessou de aumentar no periodo actual. Tal como na litigiosidade civil a
massificacdo da litigiosidade suscita a rotinizagdo e o produtivismo
quantitativo, no dominio judicial penal o aumento da criminalidade torna
manifestos os esteredtipos que presidem a rotinizagdo do controle social por

parte dos tribunais e a selectividade de actua¢ao que por via dela ocorre.

Este fendmeno ocorre por varios processos: pela criacdo de perfis
estereotipados de crimes mais frequentes, de criminosos mais recorrentes e
de factores criminogénicos mais importantes; pela criagcao, de acordo com tais
perfis, de especializacdes e de rotinas de investigacao por parte das policias
e do Ministério Publico, sendo também os éxitos nestes tipos de investigacao
que determinam as promog¢des nas carreiras; pela criagdo de infraestruturas
humanas, técnicas e materiais orientadas para o combate ao crime que se
integra no perfil dominante; pela aversao, minimizacdo ou distanciagdo em
relac@o aos crimes que extravasam desse perfil, quer pelo tipo de crime, quer
pelo tipo de criminoso, quer ainda pelos factores que podem ter estado na

origem do crime.

Esta estereotipizagao determina a selectividade e os limites do preparo
técnico do desempenho judicial, no seu conjunto, no dominio do controle
social. A corrupcdo é um dos crimes que extravasa dos estereotipos
dominantes, quer pelo tipo de crime, quer pelo tipo de criminoso, quer ainda
pelo tipo de factores que podem estar na origem do crime. Por isto, num

contexto de aumento da corrupcdo pde-se de imediato a questdo do preparo
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técnico do sistema judiciario e do sistema de investigacdo para combater este
tipo de criminalidade. O despreparo técnico suscita, por si, a distanciagdo em
relacdo a corrup¢ao e em Ultima instancia a sua minimizacdo. Mas esta
postura € ainda potenciada, neste caso, por um outro factor igualmente
importante: a falta de vontade politica para investigar e julgar crimes em que
estao envolvidos membros da classe politica, individuos e organizacdes com

muito poder social e politico.

A vontade politica e a capacidade técnica no combate a corrupgdo sao
0s vectores mais decisivos da neutralizagdo ou desneutralizagao politica dos
tribunais no terceiro periodo. Sdo eles que determinam os termos em que é
travada a luta politica a volta da independéncia dos tribunais. Isto nao quer
dizer que os temas ligados a constitucionalizacdo do direito ordinario e ao
reforco da garantia da tutela judicial dos direitos nao continuem a ser
importantes nas vicissitudes politicas da questao da independéncia. S6 que,
no terceiro periodo, 0s argumentos mais decisivos, pro e contra a
independéncia, se jogam no campo do combate & corrupgdo e € também aqui
gque se discutem com mais acuidade as outras duas questbes que atravessam
o0 judiciario desde o primeiro periodo: a questdo da legitimidade e a questao

da capacidade.

Enquanto no segundo periodo a politizagdo da independéncia dos
tribunais decorria de estes assumirem a quota-parte da responsabilidade na
realizagdo de uma agenda politca que estava consagrada
constitucionalmente e cabia aos poderes do Estado no seu conjunto, no
terceiro periodo a politizagdo da independéncia dos tribunais é dupla na
medida em que a actuacdo dos tribunais no combate a corrupgdo ndo se
limita a confrontar a agenda politica dos outros poderes do Estado, confronta
também os proprios agentes politicos e os abusos de poder de que eles s&o

eventualmente responsaveis. E é por esta razdo que a questdo da
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independéncia se confunde frequentemente neste periodo com a questédo da

legitimidade.

O aumento da corrupcdo é apenas um dos sintomas de crise da
democracia enquanto sistema de representacdo politica e o combate a ela
coloca de novo o sistema judicial perante uma situagdo quase dilematica. Se
se demite de uma actuacdo agressiva neste dominio, garante a preservacio
da independéncia, sobretudo nas suas dimensdes corporativas, mas com
isso colabora, por omisséo, na degradagao do sistema democratico que, em
ultima instancia, garante a independéncia efectiva. Se, pelo contrério,
assume uma posicao activa de combate a corrupgcdo, tem de contar com
ataques demolidores a sua independéncia por parte sobretudo do poder
executivo, a0 mesmo tempo que se coloca na contingéncia de ver transferida
para si a confian¢a dos cidaddos no sistema politico, 0 que, por ser o Unico
orgao de soberania ndo directamente eleito, acaba por suscitar com acuidade

a questao da legitimidade.

Esta situagdo quase dilematica vinca ainda mais o contraste entre duas
concepgdes de independéncia dos tribunais que surgira jA no periodo do
Estado-Providéncia. Por um lado, a independéncia corporativa, orientada
para a defesa dos interesses e privilégios da classe dos magistrados,
coexistindo com um desempenho reactivo, centrado na micro-litigacdo
classica, politicamente neutralizado. Por outro lado, a independéncia
democratica que, sem deixar de defender os interesses e os privilégios da
classe dos magistrados, defende-os como condicdo para que os tribunais
assumam concretamente a sua quota parte de responsabilidade politica no
sistema democratico através de um desempenho mais proactivo e
politicamente controverso. Estas duas concepcdes e praticas de
independéncia judicial pressupdem dois entendimentos da partiiha e da

legitimidade do poder politico no sistema democratico. Mas enquanto no
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segundo periodo os tribunais, ao optar entre uma ou outra, apenas
condicionam o exercicio, mais ou menos avangado, da convivéncia
democrética, no terceiro periodo a opgdo determina a propria sobrevivéncia
da democracia. Enquanto no segundo periodo estamos perante diferentes
concepgoes do uso do poder politico, no terceiro estamos perante a diferenca

entre o uso e o0 abuso do poder politico.

Nao admira, pois, que os tribunais, de um modo ou de outro, sejam
chamados ao centro do debate politico e passem a ser um ingrediente
fundamental da crise da representacdo politica, quer pelo que contribuem
para ela, demitindo-se da sua responsabilidade de combater o abuso de
poder, quer pelo que contribuem para a solucdo dela, assumindo essa
responsabilidade. Alias, esta responsabilidade pode ser assumida em varios
graus de intensidade. H4, por exemplo, que distinguir entre o combate
pontual e 0 combate sistematico a corrupcdo. O combate pontual reside na
repressao selectiva, incidindo sobre alguns casos de corrupgao escolhidos
por razdes de politica judiciaria: porque a sua investigagdo € particularmente
facil; porque contra eles ha uma opinido publica forte a qual, se defraudada
pela auséncia de repressdo, aprofunda a distancia entre os cidadaos e a
administragdo da justica; porque, sendo exemplares, tém um elevado
potencial de prevencao; porque a sua repressao tem baixos custos politicos.
O combate pontual pode, por sua natureza, servir para ocultar toda a outra
corrupcao que fica por combater e nessa medida pode servir para legitimar
um poder politico ou uma classe politica decadente. Por sua vez, 0 combate
sistematico, sendo um combate orientado mais por critérios de legalidade do
que por critérios de oportunidade, pode tornar-se mais ou menos desgastante
para o poder politico visado e em casos extremos pode mesmo deslegitima-lo

no seu conjunto, como sucedeu em ltalia.

x

Nestas condigdes, por uma ou outra via, o poder judicial € neste
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periodo, fortemente politizado. A complexidade deste facto estd em que a
legitimidade do poder politico dos tribunais assenta no caracter apolitico do
seu exercicio. Ou seja, um poder globalmente politico tem de ser exercido
apoliticamente em cada caso concreto. Se no segundo periodo a
constitucionalizagéo do direito ordinario visou reforcar a garantia da tutela
dos direitos, no terceiro periodo, o combate & corrup¢do visa a eliminacdo das
imunidades facticas e da impunidade em que se traduzem. O agravamento
das desigualdades sociais no terceiro periodo mantém viva e até reforca a
primeira exigéncia, mas agora esta ndo pode ser cumprida se a segunda o
n&o for também. A garantia dos direitos dos cidadaos pressupde que a classe
politica e a administracdo publica cumprem 0s seus deveres para com 0S
cidadaos. Esta articulagdo explicara em parte a actuagao do poder judicial em
Itélia no ambito da operagdo "Maos Limpas" (Tijeras, 1994). O activismo de
uma parte do sistema judicial italiano na defesa dos direitos econémicos e
sociais no segundo periodo criou uma cultura judiciaria intervencionista e
politicamente frontal cujas energias sdo relativamente deslocadas no terceiro
periodo da garantia dos direitos para a repressao do abuso do poder politico

(Pepino e Rossi, 1993; Rossi, 1994).

Se, como referimos acima, a litigagao civil tecnicamente complexa veio
suscitar a questdo da preparacdo técnica dos magistrados e, em dultima
analise, a questdo do desajustamento entre a formag@o profissional e o
desempenho judicial socialmente exigido, 0 combate a grande criminalidade
politica pde tanto a questdo da preparagdo técnica como a questdo da
vontade politica. Entre uma e outra interpdem-se outras questdoes que nao
cessam de ganhar importancia, tais como, as da formagéo profissional, da
organizac&o judiciaria, da organizacdo do poder judicial, da cultura judiciaria
dominante, dos padrbes e orientagdes politicas do associativismo dos

magistrados.
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Estas questbes "internas" do sistema judicial ndo s&o abordadas e
decididas num vazio social. Pelo contrario, a natureza das clivagens no seio
da classe politica, a existéncia ou ndo de movimentos sociais e organizagdes
civicas com agendas de pressao sobre o poder politico, em geral, e sobre o
poder judicial, em especial, a existéncia ou ndo de uma opinido publica
esclarecida por uma comunicagdo social livre, competente e responséavel,
todos estes factores interferem no modo como sao abordadas as questdes
referidas. Dadas as diferengas que estes factores conhecem de pais para
pais ndo é de surpreender que as questdes judiciais sejam também tratadas
diferentemente de pais para pais. No entanto, nao deixa de ser curioso que
estas diferencas coexistam com algumas convergéncias igualmente
significativas, fazendo com que a corrup¢do, 0 combate a corrupgao e a
visibilidade politica dos tribunais que dele decorre estejam a ter lugar em
varios paises. O mesmo jogo de diferencas e de convergéncias deve ser tido
em conta quando se analisam nos varios paises as duas dimensdes mais
inovadoras da judicializacdo da "questdo social" no periodo poés-Estado-
-Providéncia: a judicializacdo da proteccdo do ambiente e da proteccédo dos

consumidores.

2. Os tribunais nos paises periféricos e semiperiféricos

A andlise precedente centrou-se na experiéncia e na trajectoria
histérica dos tribunais nos paises centrais, os mais desenvolvidos do sistema
mundial, e apenas tratou da evolugdo do significado socio-politico da func¢éo
judicial no conjunto dos poderes do Estado. H&, pois, agora que ampliar a

analise.
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O nivel de desenvolvimento econdémico e social afecta o desempenho
dos tribunais por duas vias principais. Por um lado, o nivel de
desenvolvimento condiciona o tipo e o grau de litigiosidade social e, portanto,
de litigiosidade judicial. Uma sociedade rural dominada por uma economia
de subsisténcia ndo gera o mesmo tipo de litigios que uma sociedade
fortemente urbanizada e com uma economia desenvolvida. Por outro lado,
embora ndo se possa estabelecer uma correlagdo linear entre
desenvolvimento econdmico e desenvolvimento politico, os sistemas politicos
nos paises menos desenvolvidos ou de desenvolvimento intermédio tém sido,
em geral, muito instaveis, com periodos mais ou menos longos de ditadura
alternados com periodos mais ou menos curtos de democracia de baixa
intensidade. Este facto ndo pode deixar de ter um forte impacto na fungéo
judicial. Tal como sucede entre os paises centrais, estes fendmenos
interagem de maneira muito diferente de pais para pais, quer entre os paises
menos desenvolvidos ou periféricos, quer entre o0s paises de
desenvolvimento intermédio. Dado que o tipo e 0 grau de litigagao se articula
com muitos outros factores para além do desenvolvimento econdémico,
analisa-lo-emos na secgdo seguinte, em que tais factores serdo também

considerados.

Concentramo-nos por agora na articulagao entre a fungao judicial e o
sistema politico. Os trés periodos que analisamos na secgado precedente néo
se adequam 3as trajectérias histéricas dos paises periféricos e semiperiféricos.
Durante o periodo liberal, muitos destes paises eram col6nias e continuaram
a sé-lo por muito tempo (os paises africanos) e outros s6 entdo conquistaram
a independéncia (os paises latinoamericanos). Por outro lado, o Estado-
Providéncia & um fendmeno politico exclusivo dos paises centrais. As
sociedades periféricas e semiperiféricas caracterizam-se em geral por
chocantes desigualdades sociais que mal sdo mitigados pelos direitos sociais

econdmicos, Os quais, ou nhdo existem, ou, se existem, tem uma
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deficientissima aplicagcdo. Alias, os préprios direitos da primeira geracéo, os
direitos civicos e politicos, tém uma vigéncia precaria, fruto da grande
instabilidade politica em que tém vivido estes paises, preenchidas com

longos periodos de ditadura.

A precaridade dos direitos € o outro lado da precaridade do regime
democratico e por isso nao surpreende que a questdo da independéncia dos
tribunais se ponha nestes paises de modo diferente que nos paises centrais®.
Nestes Ultimos, os trés periodos correspondem a trés tipos de pratica
democratica e, portanto, a variagdes de actua¢ao politica que ocorrem num
contexto de estabilidade democrética. Nao é assim, de modo nenhum, nos
paises periféricos e semiperiféricos, que viveram nos Ultimos cento e
cinquenta anos longos periodos de ditadural®. Este facto, alids, reforca a
pertinéncia da distingdo entre diferentes concepgcbes de independéncia dos
tribunais feita na secgdo precedente. Como referimos, a independéncia
segundo a matriz liberal, dominante no primeiro periodo, é atribuida aos
tribunais na exacta medida em que estes sdo politicamente neutralizados por
uma rede de dependéncias de que destacamos trés: o principio da legalidade
que conduz a subsungao légico-formal confinada a micro-litigagdo; o caracter
reactivo dos tribunais que os torna dependentes da procura dos cidadéos; e a
dependéncia orgamental e administrativa em relagéo ao poder executivo € ao
poder legislativo. Ora, é este o tipo de independéncia que domina nos paises
periféricos e semiperiféricos até aos nossos dias e talvez s agora esteja a

ser confrontado com os tipos mais avangados de independéncia.

9 Sobre a garantia judicial dos direitos em paises semipetiféricos (no caso, a Colombia) cfr.
Palacio (1989). Cfr. também Leon (1989), uma importante colectanea de textos em Bergalli e
Mari (1989) e ainda Bergalli (1990). Sobre a disjungéo entre o dinamismo das transformagdes
sociais e a rigidez do sistema judicial, em Espanha, cir. Toharia (1974). Uma analise mais
recente encontra-se em Ibaiez (1989). Sobre o caso brasileiro cir., por Gitimo, a excelente
colectanea de textos em "Dossié Judiciario", nimero especial da Revista USP (21, 1994),
coordenada por Sérgio Adormo.

10 Mesmo assim, a situagéo esta longe de ser linear. Veja-se, por exemplo, o caso dos direitos
do trabalho no Brasil a partir da era de Vargas analisados num texto inovador de Paoli (1994)
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E por esta razdo que os regimes ditatoriais ndo tiveram grandes
problemas em salvaguardar a independéncia dos tribunais. Desde que fosse
assegurada a sua neutralizag¢ao politica, a independéncia dos tribunais podia
servir os designios da ditadura. Assim, segundo Toharia, o franquismo
espanhol nao teve grandes problemas com o poder judiciario (Toharia, 1987).
A fim de assegurar totalmente a sua neutralizagdo politica, retirou aos
tribunais comuns a jurisdicdo sobre os crimes politicos, criando para o efeito
um tribunal especial com juizes politicamente leais ao regime. E 0 mesmo
sucedeu em Portugal durante o regime salazarista. Com um idéntico objectivo
foram retirados aos tribunais comuns duas areas de litigacdo que podiam ser
fonte de controvérsia: as questdes laborais, que foram atribuidas aos tribunais
de trabalho tutelados pelo Ministério das Corporacdes e os crimes politicos
para os quais se criou o Tribunal Plenario com juizes nhomeados pela sua

lealdade ao regime.

Este padrdao de relacionamento entre regimes autoritarios e o0s
tribunais é bastante generalizado e parece ocorrer, tanto em regimes
autoritarios de longa duragao, como em "regimes de crise" cujo autoritarismo
€ supostamente de curta duracdo. Neal Tate analisa trés casos: a declaracéo
do estado de sitio por Marcos nas Filipinas, em 1972; o accionamento de
poderes de emergéncia por parte de Indira Gandhi na india, em 1975; o golpe
militar do General Zia Ul Hagq no Pakistdao em 1977 (Tate, 1993, 311-338; Tate
e Haynie, 1993, 707-740). Em todos estes casos os lideres politicos tiveram a
preocupacao de deixarem intocada a independéncia dos tribunais depois de

se assegurarem do controle das areas "sensiveis".

A independéncia dos tribunais na matriz liberal é, pois, compativel com
regimes ndo democraticos. O controle politico tende a ser exercido pela
exclus@o dos tribunais das areas de litigacdo que contam politicamente para

a sobrevivéncia do sistema e por formas de intimidagdo difusa que criam
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sistemas de auto-censura. O objectivo é reduzir a independéncia a
imparcialidade do juiz perante as partes em litigio e garantir a lealdade
passiva dos magistrados ao regime. Esta estratégia garante ao judiciario uma
sobrevivéncia relativamente apagada mas, ao mesmo tempo, sem a
necessidade de se salientar em manifestagdes de lealdade, sendo esta uma
das razbes pelas quais, quando os regimes autoritarios caem, a esmagadora

maioria dos magistrados é confirmada pelo novo regime e continua em

funcoes.

E, de facto, desde a década de setenta temos vindo a assistir ao
declinio dos regimes autoritarios e aos consequentes processos de transicdo
democratica. Em meados da década de setenta, foram os paises da periferia
europeia, na década de oitenta, os paises latinoamericanos, em finais da
década de oitenta, os paises do Leste Europeu, e em principios da década de
noventa, alguns paises africanos. Estas transi¢des instauraram processos
democraticos, muitos dos quais estdo ainda por consolidar. Tiveram lugar
num momento em que nos paises centrais se estava ja no terceiro periodo ou
gquando muito na passagem do segundo para o terceiro periodo. Este
calendario histérico teve consequéncias fundamentais no dominio da
garantia dos direitos. De uma forma ou de outra, 0s paises periféricos e
semiperiféricos viram-se na contingéncia de consagrar constitucionalmente
ao mesmo tempo os direitos que nos paises centrais tinham sido
consagrados sequencialmente ao longo de um periodo de mais de um
século, ou seja, no periodo liberal, os direitos civicos e politicos, no periodo
do Estado-Providéncia, os direitos econémicos e sociais, € no periodo do
pés-Estado-Providéncia os direitos dos consumidores, da protecgdo ambiente
e da qualidade de vida em geral. Obrigados, por assim dizer, a um curto-
circuito histérico ndo admira que estes paises ndo tenham, em geral,
permitido a consolidacdo de um catdlogo tdo exigente de direitos de

cidadania.
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Como se compreende, as situagdes variam enormemente de pais para
pais. No que respeita aos casos que mais nos interessa, o dos paises
semiperiféricos, a consolidagdo dos direitos civicos e politicos é muito
superior a dos direitos da segunda ou da terceira geracdo. Esta discrepancia
é fundamental para compreender o desempenho judicial nestes paises e as
vicissitudes da luta pela independéncia face aos outros poderes. Sobre o

caso portugués especificamente falaremos adiante.

Nestes paises, que passaram por processos de transicdo democratica
nas trés Ultimas décadas, os tribunais s6 muito lenta e fragmentariamente tém
vindo a assumir a sua co-responsabilidade politica na actuagdo providencial
do Estado. A distancia entre a Constituicdo e o direito ordinario é, nestes
paises, enorme e os tribunais tém sido, em geral, tibios em tentar encurta-la.
Os factores desta tibieza sdo muitos e variam de pais para pais. Entre eles
podemos contar sem qualquer ordem de precedéncia: 0 conservadorismo
dos magistrados, incubado em Faculdades de Direito intelectualmente
anquilosadas, dominadas por concepgdes retrégradas da relagdo entre
direito e sociedade; o desempenho rotinizado assente na justica retributiva,
politicamente hostil & justica distributiva e tecnicamente despreparada para
ela; uma cultura juridica "cinica" que nao leva a sério a garantia dos direitos,
caldeada em largos periodos de convivéncia ou cumplicidade com macicas
violagdes dos direitos constitucionalmente consagrados, inclinada a ver neles
simples declara¢cdes programadticas, mais ou menos utdpicas; organizacao
judiciaria deficiente com caréncias enormes tanto em recursos humanos
como em recursos técnicos e materiais; poder judicial tutelado por um poder
executivo, hostil & garantia dos direitos ou sem meios orgcamentais para a
levar a cabo; auséncia de opinido publica forte e de movimentos sociais
organizados para a defesa dos direitos; um direito processual hostil e

antiquado.
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Isto ndo significa, porém, que nalguns paises os tribunais n&o tenham
ao longo da década de oitenta comecado a assumir uma postura mais activa
e agressiva na defesa dos direitos. Por exemplo no Brasil, como refere Faria,
alguns tribunais, sobretudo de primeira instancia — os que contactam mais
de perto com as flagrantes discrepancias entre igualdade formal e justica
social — tém vindo a criar uma corrente jurisprudencial assente na
constitucionalizagdo do direito ordinario e orientada para uma tutela mais
efectiva dos direitos (Faria, 1994, 52). Estas correntes jurisprudenciais, ainda
que sempre minoritarias, assumem por vezes uma expressao organizativa,
como € o caso, também do Brasil, do movimento do direito alternativo

protagonizado por juizes envolvidos no reforgo da tutela judicial dos direitos.

3

A tibieza dos tribunais no dominio da justica distributiva e dos direitos
sociais e econdmicos prolonga-se também no dominio do combate a
corrupgao o qual, como vimos, tem vindo a constituir, juntamente com a tutela
dos interesses difusos sobretudo nas areas do consumo e do meio ambiente,
uma area privilegiada de protagonismo politico e visibilidade social dos
tribunais nos paises centrais. As causas desta tibieza sdo em grande medida
as mesmas que determinaram a tibieza no dominio da tutela dos direitos. Mas
acrescem outras, especificas, e que tém a ver sobretudo com a falta de
tradicBo democratica nestes paises. Um poder politico concentrado,
tradicionalmente assente numa pequena classe politica de extracgéo
oligarquica, soube ao longo dos anos criar imunidades juridicas e facticas
que redundaram na impunidade geral dos crimes cometidos no exercicio de
funcbes politicas. Esta pratica transformou-se na pedra angular de uma
cultura juridica autoritaria nos termos da qual s6 é possivel condenar "para
baixo" (os crimes das classes populares) e nunca "para cima" (os crimes dos
poderosos). Alias, longe de serem vistos pelos cidaddos como tendo a
responsabilidade de punir 0os crimes da classe politica, os tribunais foram

vistos como parte dessa classe politica e tdo autoritarios quanto ela.
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Curiosamente, sobretudo na América Latina (Argentina, Colémbia, Brasil
sobretudo no Nordeste, etc.), sempre que se tem falado de corrupcdo a
respeito dos tribunais nédo é para falar do combate a corrupgéo por parte dos
tribunais mas sim para falar da corrupgdo dos tribunais (a venalidade dos

magistrados e dos funcionarios).

Apesar disto, em anos mais recentes, tém vindo a multiplicar-se os
sinais de um maior activismo dos tribunais neste dominio, quer para combater
a corrupgéao dentro do sistema judicial, quer para combater a corrup¢do da
classe politica e, em geral, a grande criminalidade organizada. Como vimos,
0 aumento da corrupgc@o politica e o grande crime organizado a nivel
internacional sdo as grandes novidades criminais do terceiro periodo acima
analisado. Alias, o crime organizado, sobretudo o narcotrafico, tem
vinculagdes mais ou menos estreitas a classe politica e aos militares e,
nalguns paises latinoamericanos, também aos grupos de guerrilha. Nestas
condicbes, é facil imaginar as dificuldades com que se confrontam os
tribunais ao pretenderem exercer o controle penal nestes dominios. Uma das
mais brutais dificuldades consiste no risco da prépria vida. Na Colémbia
foram assassinados, nos ultimos dez anos, 200 magistrados envolvidos na
investigacdo ou no julgamento da corrupgdo politica e do crime organizado
ainda que em alguns casos 0s assassinatos estejam relacionados com a
prépria corrupcdo dos juizes. Neste e noutros paises ha indmeros
magistrados ameagados de morte e sé agora comegam a surgir expressoes

de solidariedade internacional entre 0s magistrados.

Para os paises que passaram nas ultimas décadas por uma transicdo
democratica, o primeiro teste feito ao judiciario no dominio da criminalizagao
do abuso do poder politico consistiu no julgamento dos responsaveis por
milhares de assassinatos de opositores politicos e por outras macicas e

cruéis violagbes dos direitos humanos cometidos durante a vigéncia dos

35



regimes ditatoriais. Foi um teste que o judiciario falhou em grande medida
ainda que por razbes nem sempre a ele imputaveis!!. Nos casos em que a
transicédo resultou de uma ruptura entre o regime autoritario e o regime
democratico, como foi 0 caso de Portugal e, de algum modo também, o caso
da Argentina, a existéncia de tribunais especiais (tribunais militares) com
juizes ainda leais ao regime deposto, a falta de vontade politica para levar a
cabo a investigacéo, a existéncia superveniente de perddes, a ocorréncia da
prescricdo, os acordos entre as diferentes forcas politicas no sentido de
"passar uma esponja" sobre o passado, todos estes factores contribuiram
para que os crimes cometidos durante a ditadura ficassem em geral impunes.
No caso da Argentina houve inicialmente uma forte corrente de opinido
publica e de mobilizagdo social no sentido da repressdo dos crimes da
ditadura e alguma teve efectivamente lugar no inicio do periodo democratico.
Segundo Maria Luisa Bartolomei, em meados da década de oitenta o
Presidente Raul Alfonsin terd negociado o fim da repressdo com militares
revoltosos, em troca do fim da revolta (Bartolomei, 1994, 19). Nos paises em
gque a transigdo foi pactada como, por exemplo, no caso da Espanha, do
Brasil e do Chile a impunidade dos crimes de abuso de poder e de violagéo
dos direitos humanos cometidos durante a ditadura foi negociada entre a
classe politica do regime ditatorial e a classe politica do regime democratico
emergente. Neste caso, os tribunais foram, a partida, excluidos do exercicio
do controle penal neste dominio. Tal exclusdo serviu, de facto, para reforcar a
cultura juridica autoritaria legitimadora da imunidade factica ou mesmo

juridica dos detentores do poder politico.

Podemos pois concluir que as trajectérias politicas e socioldgicas do
sistema judicial nos paises periféricos e semiperiféricos sao distintas das do

sistema judicial nos paises centrais ainda que haja entre elas alguns pontos

11 Para o caso Argentino, cfr. Bartolomei (1994).
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de contacto. A andlise comparada dos sistemas judiciais &, assim, de
importancia crucial para compreender como, sob formas organizacionais e
quadros processuais relativamente semelhantes, se escondem praticas
judiciarias muito distintas, distintos significados socio-politicos da fungéo

judicial, bem como distintas lutas pela independéncia do poder judicial.

3. Padrées de Litigacdo e Cultura Juridica

Por muito significativas que sejam as diferencas entre paises com
niveis de desenvolvimento distintos no que respeita as vicissitudes da
independéncia e do significado socio-politico dos tribunais, suscitam duas

reflexbes comuns.

A primeira, que é, afinal, a conclusdo mais abrangente da nossa
andlise até agora, é que a luta pela independéncia do sistema e do poder
judicial é sempre, apesar das variagoes infinitas, uma luta precaria na medida
em que ocorre no contexto de algumas dependéncias robustas do sistema
judicial em relagdo ao Executivo e ao Legislativo. Trata-se de uma luta com
meios limitados contra outros poderes quase sempre hostis por uma
independéncia que nunca é completa. Nesta medida, a independéncia sé é
tida como estando em causa quando sdo ultrapassados os limites da falta de
independéncia considerados toleraveis pelas prdprias magistraturas ou pelos
cidaddos organizados em partidos ou outras formas de associagado
interessados em defender a independéncia dos tribunais. As tentagdes e as
tentativas para exercer controle politico sobre actividade judicial ocorrem por
razbes semelhantes e com recursos a meios igualmente nao totalmente
dispares: transferéncia de certas areas de litigagdo do ambito dos tribunais
comuns para tribunais especiais ou para agéncias administrativas sob o

controle do poder executivo; controle sobre a formagao, o recrutamento e a
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promo¢ao dos magistrados; gestdo da dependéncia financeira dos tribunais.
O que neste dominio verdadeiramente distingue os paises periféricos dos
paises centrais é o facto de s nos primeiros os meios de controle incluirem a

intimidagao séria e a propria liquidacao fisica dos juizes.

A segunda reflexdo, que suscita a andlise que se segue, é que no
terreno politico concreto, a luta pela independéncia depende do desempenho
efectivo dos tribunais. Este desempenho permite uma enorme variacido
interna e sé quando ele se traduz em exercicios susceptiveis de ampliar a
visibilidade social ou o protagonismo politico para além dos limites
convencionados e convencionais é que a independéncia judicial se
transforma numa luta politica de primeira grandeza. No entanto, e ao contrario
do que pode parecer, ndo ha uma relagao absolutamente univoca e linear
entre os termos da luta pela independéncia e os termos do desempenho
efectivo, na medida em que variam de pais para pais as sensibilidades

politicas sobre o significado do desempenho e das suas variagdes.

Em face disto, € de crucial importdncia analisar com o0 pormenor
possivel 0s pardmetros, as caracteristicas e as variagdes do desempenho dos
tribunais?2. Alids, um enfoque analitico excessivamente centrado sobre a
independéncia judicial ou o protagonismo politico dos tribunais pode ocultar
o0 conhecimento do trabalho efectivo dos tribunais na esmagadora maioria
dos casos e na esmagadora maioria dos dias de trabalho judicial. E, por esta
razado que passamos a referir 0 quadro tedrico e a experiéncia comparada
gque em nosso entender, devem servir de referéncia a analise do

desempenho efectivo dos tribunais.

12 A analise comparada dos sistemas judiciais, sendo de importancia crescente, é, no entanto,
muito complexa dada a muitiplicidade de varidveis envolvidas. Sobre o tema cfr. Shapiro
(1986), Damaska (1986), Schmidhauser (1987), Cappelletti (1991), Holland (1991). Em nosso
entender, a dificuldade maior na andlise comparada dos sistemas judiciarios reside em que
estes operam num contexto de pluralismo juridico, que condiciona de modo decisivo o seu
desempenho, o qual varia significativamente de pais para pais. No Brasil, uma andlise muito
bem documentada do pluralismo juridico pode ler-se em Wolkmer (1994).
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Como dissemos acima, é sabido que o nivel de desenvolvimento
econdmico e social condiciona a natureza da conflitualidade social e
interindividual, a propensao a litigar, o tipo de litigagdo e, portanto, o
desempenho dos tribunais engquanto expressdo do padrdo de consumo da
justica, entendido este como oferta efectiva de tutela judicial perante a
procura efectiva. Sendo condicionado pelo nivel de desenvolvimento, o
padrao de consumo da justica actua por sua vez, sobre ele, potenciando-o ou
limitando-0. Acresce que o aumento do desenvolvimento socio-econdémico
ndo induz necessariamente o aumento da litigagdo, em geral; pode induzir
um aumento em certas areas ou tipos de litigacdo ao mesmo tempo que induz
uma diminui¢do noutras. Por esta tripla interaccdo, a andlise das relagbes
entre o desempenho dos tribunais e o nivel de desenvolvimento socio-

econ6émico é central a toda a sociologia judiciaria’s.

Contudo, é iguaimente sabido que o nivel de desenvolvimento socio-
econdmico ndo explica s6 por si o nivel e o tipo de desempenho dos tribunais
uma vez que paises com niveis parificaveis de desenvolvimento apresentam
perfis judiciarios muito distintos. Basta comparar, por exemplo, o Japao com
os EUA ou a Holanda com a Alemanha. Deve, pois, atender-se a outros
factores e um deles, talvez 0 mais importante, é a cultura juridica dominante

do pais, quase sempre articulada com a cultura politica.

A cultura juridica é o conjunto de orientacdes a valores e a interesses
que configuram um padrao de atitudes face ao direito e aos direitos e face as

instituicbes do Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito e

13 Cfr., no entanto, Henckel (1991) que faz uma anélise da justica civil brasileira, comparando-a
sempre que possivel com a alema, para concluir que ndoc ha diferengas estatisticas
significativas entre o desempenho do sistema judicial de um pais desenvolvido e 0 de um pais
subdesenvolvido. Segundo ele, as diferencas residem sobretudo nos factores
organizacionais (pessoal, qualificacdes, salérios, infraestruturas). Trata-se de uma anélise algo
controversa na medida em que as semelhangas podem ser a traducdo de situagbes sociais
totalmente distintas. Por exemplo, o facto de tanto na Alemanha como no Brasil ser baixo o
recurso a assisténcia judiciaria, significa, no Brasil, que mais de 2/3 da populagdo é
marginalizada do acesso a justi¢a, um significado totalmente oposto do que tem na Alemanha.
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os direitos. Nas sociedades contemporaneas, o Estado é um elemento central
da cultura juridica e nessa medida a cultura juridica é sempre uma cultura
juridico-politica e ndo pode ser plenamente compreendida fora do ambito
mais amplo da cultura politica. Por outro lado, a cultura juridica reside nos
cidaddos e suas organizagdes e, neste sentido, é também parte integrante da
cultura de cidadania. A este nivel, distingue-se da cultura juridico-profissional
que respeita apenas aos profissionais do foro e que, como tal, tem
ingredientes proprios relacionados com a formagdo, a socializagdo, o

associativismo, etc.

A cultura juridica comegou a ser discutida a partir da década de
sessenta, sobretudo nos EUA mas também na ltalia, sob o impulso da
exploséo de litigiosidade que se comegou a verificar entao nesses paisest4. A
ideia era de que a propensao a litigar € maior numas sociedades que noutras
e que as variagdes estdo, em parte pelo menos, ancoradas culturalmente, na
medida em que a propensdo a litigar nd0 aumenta necessariamente na
mesma medida do desenvolvimento econémico. Se em certas sociedades 0s
individuos e as organizagdes mostram uma clara preferéncia por solugdes
consensuais dos litigios ou de todo modo obtidas fora do campo judicial,

noutras, a opcéo por litigar é tomada faciimente's.

Alguns autores, como por exemplo Kritzer, compararam a propensao a
litigar em paises culturalmente préximos e até com um sistema juridico
semelhante, — como, por exemplo, os EUA e a Ingiaterra ou os EUA e o
Canada — e encontraram diferengas significativas reconduziveis a diferentes
culturas juridicas ( Kritzer, 1989). Os EUA foram considerados como tendo a

mais elevada propensdo a litigar, configurando uma "sociedade litigiosa"

14 Sobre a bibliografia relevante deste periodo cfr. Santos (1994 , 141-161).

15 Sobre culturas juridicas, cfr., por Gltimo Bierbrauer (1994).
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como |lhe chamou Lieberman (1981)16. Este facto suscitou um debate que se
prolongou por toda a década de oitenta tendo mesmo nas Ultimas eleicbes
presidenciais sido tema de campanha eleitoral (Galanter, 1993a, 1993b).
Avancaram-se entdo varias razdes que alimentariam tal cultura litigiosa
desde a existéncia de um numero excessivo de advogados ao
enfraguecimento dos lagos comunitarios e dos compromissos de honra na
gestdo da vida colectiva. Segundo alguns, a propensado a litigar estaria a
resultar numa enorme drenagem de recursos econdmicos que de outra
maneira poderiam ser afectados as tarefas do desenvolvimento!’. Outros
autores e estudos refutaram estes argumentos e puseram mesmo em causa
que tivesse havido uma explosao da litigiosidade ou que 0s norte-americanos

fossem particularmente litigiosos?8.

Blankenburg por seu lado, defendeu que a explosao da litigiosidade,
embora com uma dimens3o real, tinha sido inflaccionada pelos meios de
comunicagéo social a partir de processos particularmente notérios, quer pela
sua natureza, quer pela dos interveniente nela (Blankenburg, s/d). Nestes
termos, deduzir a existéncia de cultura juridica litigiosa a partir da explosao
da litigiosidade era incorrecto na medida em que, mesmo dando de barato
que tal explosdo existia, a verdade é que a esmagadora dos litigios

continuava a ser resolvida fora dos tribunais?®.

16 Sobre o questionamento do nivel de litigiosidade na sociedade estadounidense cfr. Galanter
(1983), Trubek et al. (1983).

17 Qlson (1992) afirma que existe nos EUA uma ‘"industria de litigacdo" responsavel em grande
medida pelo seu aumento. Uma posigéo oposta e bem fundamentada pode ler-se em Epp
(1992).

18 Sobre este debate cfr. Galanter 1993a e 1993b. Para além disso, outros autores tém
salientado a continuada incidéncia da resolugdo de negociada de litigios, sem recurso aos
tribunais, em determinadas areas, como por exemplo, na area dos seguros (Ross, 1980) e de
responsabilidade civil extra-contratual (Genn, 1988). Cfr, ainda Brigham (1993) e Galanter e
Cahil (1994).

19 Apesar disso, as diferencas nacionais perante a litigagao séo_ evigjentes. O préprio
Blankenburg (1994, 780 e ss) mostra esse contraste entre as culturas juridicas de dois paises
europeus com niveis de desenvolvimento semelhante, a Holanda e a Alemanha. Cir. também
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No entanto, num estudo sobre os padrdes de litigagdo em cinco paises
europeus, todos de tradi¢&o juridica continental concluiu-se que, embora em
todos eles tenha havido um aumento de litigagdo na década de setenta, esse
aumento variou de pais para pais e as variagdes ndo coincidiram com as dos
indicadores de desenvolvimento (letswaart, 1990, 571). Em areas de menor
sedimentagdo cultural, as variagdes foram, contudo, mais uniformes. Assim,
por exemplo, verificou-se um certo decréscimo da litigacdo directamente
relacionada com a actividade econémica, o que poderia indiciar que, a
medida que esta internacionalizou e tornou tecnicamente mais complexa,
deixou de ver nos tribunais um foro adequado para a resolugdo dos litigios
que foi gerando. Por outro lado, em quase todos os paises desenvolvidos
emergiram novos tipos de litigios relacionados com o surgimento da
sociedade de consumo, com a degradagdo do meio ambiente e com o
aumento dramatico da mobilidade social e geografica (rupturas de rela¢des

familiares e consequentes divércios; questdes de inquilinato).

r

Na analise das variacbes dos niveis de litigiosidade é necessario
distinguir entre as ondas longas de litigacdo e as variagdes bruscas e de
curta duragdo, uma vez que sé as primeiras sao reconduziveis a evolugao do
padrdo de desenvolvimento ou & cultura juridica dominante. As variagdes
bruscas estao, em geral, relacionadas, quer com factores internos do sistema
judicial — por exemplo, uma reforma processual que desjudicializa um certo
litigio —, quer por razao de transformagdes politicas drasticas, da Alemanha
da Republica de Weimar e EUA do New Deal, ao Chile de Aliende, Portugal
do 25 de Abril de 1974 ou a Franga dos socialistas em 1981.

Alids, a razdo pela qual a relacdo entre desenvolvimento socio-
econdmico e cultura juridica, por um lado, e padrao de litigagao, pelo outro,

ndo é univoca reside em que o sistema judicial, por si ou pela interferéncia

Kritzer e Zemans (1993).
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dos outros poderes politicos, ndo assiste passivo as variagdes da procura de
tutela judicial sempre que estas excedem limites considerados toleraveis. Foi
por essa raz&o que se realizaram as reformas de informalizacdo da justica ja
acima mencionadas e além delas podiamos citar muitas outras: a
desjudicializagéo dos litigios de cobranga das dividas (Dinamarca), ou dos
divorcios por muatuo consentimento (Portugal); a introducdo da
responsabilidade objectiva nos acidentes de viagao (Franga, Portugal); as
propostas, cada vez mais insistentes para discriminalizar o consumo de
drogas (Holanda). O que varia de pais para pais é precisamente a
capacidade de adaptacdo da oferta judicial & procura judicial. Quando tal
capacidade esta totalmente ausente, a oferta judicial n&o deixa de actuar
sobre a procura judicial, mas desta vez fa-lo desencorajando esta ultima,
aumentando com isto a discrepancia entre procura potencial e procura
efectiva. Nalguns paises, a queda da procura da tutela judicial em certas
areas ndo tem outra justificacdo sendo o desincentivo sobre a procura

resultante da fraca qualidade da oferta.

4. A Piramide da Litigiosidade

O conceito de cultura juridica € utii desde que limitado nas suas
ambigcdes analiticas e explicativas, pois, como vimos, muitos outros factores
interferem na evolugdo dos tipos e niveis de litigacdo. Referida aos
movimentos mais estaveis, ela € um elemento analitico util. Embora o
conceito tenha sido desenvolvido para designar atitudes face ao direito, aos
direitos e aos tribunais traduziveis em elevada propensdo a litigagdo, a
verdade é que é igualmente legitimo falar de culturas juridicas de fuga a
litigacéo, ou seja, de culturas com uma muito baixa propensao a litigar. Em
qualquer caso, a utilidade deste conceito e do indicador que o sustenta (a
propens&o 2 litigacdo) so é verdadeiramente significativa quando € possivel
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aferir do conjunto de litigios judicializaveis que ocorrem numa dada
sociedade ou, mesmo, das relagdes sociais que os podem originar. S6 entio
se pode determinar com algum rigor 0 &mbito da procura potencial da tutela
judicial e a frac¢do dela que se transforma em procura efectiva. Esta
investigagdo € extremamente dificil e muitas vezes impossivel. O fluxo
ininterrupto, indefinido e amalgamado das relagdes sociais numa dada
sociedade torna impossivel qualquer quantificacao fidvel. S6 assim néo é nas
relacdes sujeitas a um qualquer tipo de registo (casamentos, 6bitos, apdlices
de seguro, registo de acidentes, cheques sem provisao, escrituras publicas,
contratos de arrendamento, etc.). Nestes casos, é possivel estabelecer o que
designamos por base da piramide da litigiosidade. A mesma dificuldade
existe na determinagéo das situag¢des litigiosas. Neste dominio, apenas por
inquérito ou outras metodologias indirectas é possivel ter uma ideia

aproximada do nivel global da litigiosidade numa dada sociedade.

SO a partir de um conhecimento aproximado da base da piramide de
litigiosidade é possivel definir o perfil desta. O conceito de piramide de
litigiosidade tem vindo a ser utilizado para dar conta, por recurso a uma
metafora geométrica, do modo como s&o geridas socialmente as relagoes
litigiosas numa dada sociedade. Sabendo-se que as que chegam aos
tribunais e, destas, as que chegam a julgamento, séo a ponta da piramide, ha
que conhecer a trama social que intercede entre a ponta e a base da

piramide.

Os litigios sdo construgcdes sociais, na medida em que 0 mesmo
padrdo de comportamento pode ser considerado litigioso ou ndo litigioso
consoante a sociedade, o grupo social ou o contexto de interaccbes em que
ocorre. Como todas as demais construgdes sociais, os litigios sdo relagOes
sociais que emergem e se transformam segundo dindmicas sociologicamente

identificaveis. A transformacdo delas em litigios judiciais € apenas uma
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alternativa entre outras e néao é, de modo nenhum, a mais provavel ainda que
essa possibilidade varie de pais para pais, segundo o grupo social e a area
de interacgdo. Alids, o préprio processo de emergéncia do litigio € muito
menos evidente do que a primeira vista se pode imaginar. O comportamento
lesivo de uma norma nao é suficiente para, s6 por si, desencadear o litigio. A
grande maioria dos comportamentos desse tipo ocorre sem que os lesados
dém conta do dano ou identifiquem o seu causador, sem que tenham
consciéncia de que tal dano viola uma norma, ou ainda sem que pensem que
€ possivel reagir contra o dano ou contra o seu causador. Diferentes grupos
sociais tém percepcbes diferentes das situagbes de litigio e niveis de
tolerancia diferentes perante as injusticas em que elas se traduzem. Por esta
razao, niveis baixos de litigiosidade nao significam necessariamente baixa

incidéncia de comportamentos injustamente lesivos.

Sao enormes 0s problemas conceptuais e metodoldgicos do estudo
das percepcdes e avaliacdes de danos. Pessoas diferentes com percepgdes
semelhantes de uma dada situacéo fazem delas avaliagdes diferentes e vice-
versa fazem avaliagbes semelhantes de situacbes diferentemente
percebidas. Muitos trabalhadores tém dificuldade em saber se estao doentes,
se a causa da doenca estd relacionada com o trabalho, se o trabalho
causador da doenga viola alguma norma, se € possivel alguma reaccao
contra isso. Do mesmo modo, s6 uma inspecgdo dos documentos do
empréstimo tornaria possivel saber se o devedor foi vitima de usura no caso
de ele proprio nao se ter apercebido disso. As pessoas expdem-se a danos e
sdo0 injustamente lesadas em muito mais situagdes do que aquelas de que
tém consciéncia. Certos grupos sociais tém uma capacidade muito maior que
outros para identificar os danos, avaliar a sua injustica e reagir contra ela.
Quanto mais baixa é a capacidade de identificagdo, mais dificil se torna
avaliar o significado socioldgico da base da pirdmide. Subjacente as
situacdes identificadas como geradoras de litigio pode estar um conjunto
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maior ou menor de condutas injustamente lesivas, um conjunto em grande

medida indeterminavel.

E, contudo, possivel determinar os factores sociais que condicionam a
capacidade para dar conta de danos e de os avaliar como tal. Ha
naturalmente factores relativos a personalidade importantes neste dominio
mas sO6 operam em conjunto com os factores sociais, tais como a classe, o
sexo, o hivel de escolaridade, a etnia e a idade. Os grupos sociais que
ocupam nestas variaveis situagdes de maior vulnerabilidade sdo também
aqueles em que tende a ser menor a capacidade para transformar a
experiéncia da lesdo em litigio. Para além do factor de personalidade e das
variaveis estruturais ha ainda que contar com as variaveis interpessoais, ou
seja, com a natureza das relagdes entre individuos no contexto das quais
surge uma situacdo potencialmente litigiosa. Por exemplo, o mesmo
comportamento tido por um familiar intimo ou por um estranho pode ter
significados totaimente distintos. O tipo de dominio social em que se tecem as
relagcdes € igualmente decisivo. Os individuos relacionam-se na familia, no
trabalho, na vizinhanga, no mercado, na politica, no lazer, etc. e em cada um
destes dominios criam interac¢des que potenciam certos tipos de percepgdes
e de avaliagtes e bloqueiam outros. Por outro lado, se ha rela¢gdes que é facil
interromper ou cancelar, ha outras cuja interrupgdo ou cancelamento
acarretaria custos importantes para um ou para todos os intervenientes na
relacdo. A consisténcia, a multidireccionalidade, a profundidade e a duragéo
da relagao sdo factores decisivos, consoante as circunstancias, na criagéo, ou
no bloqueamento de situacdes de litigiosidade. Alias, deve ter-se em conta
que todos estes factores ou variaveis ndo sdo apenas decisivos no processo
de emergéncia do litigio, sd0-no também nas necessarias transformagdes por

gue este passa até a sua resolugéo quando ela ocorre.
Uma vez reconhecida a existéncia do dano, do causador dele, e da
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violagdo de normas que ele acarreta, ndo significa necessariamente que o
litigio emerja. E necessario para isso que o lesado ache que o dano é de
algum modo remediavel, reclame contra a pessoa ou entidade responsavel
pelo dano de que € vitima e saiba fazé-lo de maneira inteligivel e credivel.
Sempre que tal sucede, o litigio s6 surge quando tal reclamacgdo ou queixa é
rejeitada no todo ou em parte. S6 entdo é que verdadeiramente a relagéo
social entra na base da piramide. O trajecto até aqui percorrido é
sociologicamente muito importante para determinar o contelido de justica
distributiva das medidas destinadas a incrementar o acesso a justica. Como
sabemos, tais medidas visam diminuir as desigualdades no consumo da
justica. Acontece, porém, que tais medidas sé podem beneficiar aqueles que
passam o limiar da percep¢éo e da avaliacdo do dano e da responsabilidade
do dano. Ora, como vimos, certos grupos sociais tém mais capacidade que
outros para passar tal limiar. Os que tém menor capacidade estdo em piores
condigbes para serem beneficiados por um incremento do acesso a justica.
Isto significa que o acesso a justica, sobretudo em paises onde é muito
deficiente, é duplamente injusto para 0s grupos sociais mais vulneraveis:
porque nao promove uma percep¢do e uma avaliagdo mais ampla dos danos
injustamente sofridos na sociedade e porque, na medida em que tal
percep¢édo e avaliagdo tem lugar, ndo permite que ela se transforme em

procura efectiva da tutela judicial.

Rejeitada no todo ou em parte a reclamag&o do lesado nem por isso &
desencadeado litigio. S6 o sera se o lesado se inconformar e decidir reagir
perante a rejeicdo. Pode ter boas razdes para ndo o fazer. Por exemplo, o
inconformismo pode envolver o risco de pdr globalmente em perigo uma
relagdo que a outros niveis é benéfica para o lesado. Isto sucede sobretudo

no caso das relagdes multiplexas, isto é, relagdes que unem os individuos
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através de multiplos vinculos (amizade, familia, religido, etnia, negocios)2°.
Sempre que estes sb parcialmente sdo afectados pelo comportamento lesivo,
o desencadear do litigio pode ter um efeito de polarizagdo que pode
contribuir para aumentar a dimensdo da lesdo antes que possa ser
remediada. O incentivo para "aguentar" pode nestas condicdes ser muito
grande. Quanto mais desiguais sdo as posi¢cdes sociais das partes no litigio,
maior & este incentivo no caso em que o lesado é a parte com a posigcao

social inferior. Se 0 incentivo a aguentar é neutralizado pelo impulso

inconformista, desencadeia-se o litigio.

Uma vez desencadeado o litigio, 0 seu ambito pode variar
enormemente ndo s6 em funcado dos factores ou variaveis de que falamos
atras, mas também dos objectivos dos litigantes e dos mecanismos que
julgam ter & sua disposicdo para levar a cabo esses objectivos. Alias, como
bem notou Aubert, a relagdo entre objectivos € mecanismos de resolugéo é
reciproca: os objectivos influenciam a escolha dos mecanismos e o0s
mecanismos escolhidos alteram os objectivos (Aubert, 1963, 33; Santos,
1977). Os objectivos dependem ainda da avaliagdo que ¢é feita da leséo e da
injustica que ela constitui. Tal avaliagdo tem muito a ver com a consciéncia
dos direitos e, em (ltima instancia, com a cultura juridica dominante no grupo
de referéncia do lesado. Uma elevada consciéncia de direitos tende a ampliar

0 ambito da lesdo e, correspondentemente, os objectivos da sua reparagao.

Num complexo sistema de feedback, a avaliacdo da dimens&o da
lesdo e 0s objectivos da reparacdo estdo, como dissemos, em intima
interacgéo com os mecanismos de resolugéo a disposi¢édo do lesado e com a
capacidade deste ou do préprio mecanismo para convocar ao processo de

resolucdo o causador do dano. Pode dizer-se que todas as sociedades

20 Sobre o conceito de relagbes multiplexas, cfr. Santos (1977 e 1988).
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minimamente complexas tém a disposi¢do dos litigantes um conjunto mais ou
menos numeroso de mecanismos de resolugao dos litigios, entendendo como
tal todas as instancias susceptiveis de funcionar como terceira parte, ou seja,
como instancias decisérias exteriores as partes em litigio. Variam
enormemente segundo a oficialidade, a formalidade, a acessibilidade, a
especializagéo, a eficacia, a eficiéncia, a distancia cultural, etc. Em geral, os
tribunais tendem a ocupar um dos extremos em muitas destas dimensbtes. De
todos 0s mecanismos de resolucdo de litigios disponiveis, tendem a ser os
mais oficiais, 0s mais formais, os mais especializados e 0s mais inacessiveis.
Quanto as outras dimensfes, a sua posi¢ao varia muito de pais para pais e

de area de litigio para area de litigio.

N&o admira, pois, que, antes de recorrer aos tribunais, as partes num
litigio tentem, sempre que possivel, resolvé-lo junto de instancias nao oficiais
mais acessiveis, mais informais, menos distantes culturalmente e que
garantam um nivel aceitavel de eficacia. De um familiar ou vizinho respeitado,
a uma organizagado comunitaria, associagao ou clube disponivel, ou ainda um
profissional, seja ele um advogado, um terapeuta, um padre, um assistente
social, um médico, um professor, todos sdo potencialmente terceiras partes e
podem efectivamente funcionar como tal dependendo de muitos factores. A
escolha tem sobretudo a ver com as relagdes que existem entre as partes em
litigio, com a area social da litigagdo, com os niveis de socializagdo de ambas
as partes com mecanismo de resolu¢do e com os meios de que dispdem para

realizar a escolha nas melhores condigdes.

Factores econémicos, sociais e culturais de varia ordem convergem na
escolha de uma dada terceira parte. A existéncia de escolha sO é visivel
muitas vezes a nivel agregado, pois, ao nivel das decisdes individuais n&o
ha, muitas vezes, muito campo para escolhas, uma vez que o mecanismo

utilizado surge como o Unico disponivel ou Unico adequado. E, por esta
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razao, que as resolugdes sugeridas ou decididas pelas terceiras partes sio
geralmente aceites ainda que nao disponham de nenhum meio formal para
impor as suas decisbes. O acatamento da decisdo pode derivar de
considerag¢bes de oportunidade e de calculo dos custos do n&do acatamento

mas deriva muitas vezes da prépria autoridade de quem decide?1,

Sao muitas as distingdes possiveis entre as terceiras partes. Quanto
aos poderes de decisao, distinguem-se dois tipos principais de resolu¢do do
litigio pela terceira parte: mediacao, arbitragem e adjudicac¢ado. Idealmente, na
mediac&o, a terceira parte ndo decide nem sequer propde uma decisdo de
motu préprio, limitando-se a aproximar progressivamente as posi¢des das
partes em litigio até reduzir a zero a contradi¢do ou a diferenga entre elas. Ao
contrario, na arbitragem, a terceira parte estd mandatada pelas partes para
proferir uma decis&o vinculativa sobre as pretensbes das partes tal qual estas
as formularam. Na adjudicacdo a decisdo vinculativa ndo deriva do mandato

das partes, mas da ordem juridica a que estao sujeitos.

No que respeita ao estilo decisério e em articulagdo com os poderes
do decisor, é costume distinguir entre decisdes mini-max e decisbes soma-
zero22, As primeiras procuram maximizar o compromisso entre as pretensoes
opostas de modo a que a distancia entre quem ganha e quem perde seja
minima e, se possivel, nula. As decisdes soma-zero ou decisbes de
adjudicacdo sdo aquelas que maximizam a distingdo e a distancia entre a
pretensdo acolhida e a pretensdo rejeitada e, portanto, entre quem ganha e

quem perde.

Quanto aos recursos normativos de que se serve a terceira parte para

21 Sobre os mecanismos de resolucéo de litigios em favelas do Rio cfr. entre outros, Santos
(1977) e Junqueira e Rodrigues (1992)

22 Sobre este tema cir., em especial, Nader (1990). Cir. também Gulliver, (1979).
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decidir, eles podem ser de natureza juridica, técnico-profissional, ou ética. De
um ponto de vista sociol6gico, as sociedades sdo juridicamente pluralistas na
medida em que o direito oficial coexiste com outros direitos que circulam néo
oficialmente na sociedade, no &mbito de relagdes sociais especificas, tais
como relacdes de familia, de produgdo e trabalho, de vizinhanga, etc. Esta
normatividade é frequentemente mobilizada pelos mecanismos informais de
resolugao de litigios. O normativismo é apenas implicito no caso dos critérios
profissionais, tecnico-deontolégicos, que tendem a ser accionados em litigios
emergentes de relagbes profissionais. Mas em quase todos estes
mecanismos, ainda que nuns mais que noutros, ha recurso a critérios éticos
dominantes que intervém em constelagdes de sentido muito complexas onde

figuram também normas juridicas e critérios técnico-profissionais.

A predominancia de um ou de outro tipo de mecanismos de resolugéo
varia de pais para pais mas tem sempre muito a ver com os tipos dominantes
de relagbes sociais (mais ou menos multiplexas, mais ou menos duraveis,
mais ou menos profundas, etc.) e de cultura juridica. Uma vez submetido a um
dado mecanismo de resolucdo, qualquer que seja o seu tipo, o litigio é
transformado pelos poderes, estilos e recursos normativos do mecanismo
antes mesmo de ser eventualmente resolvido por ele. O familiar, o terapeuta,
0 vizinho, a associagdo, a Igreja, cada um deles a sua maneira reformula,
expande ou contrai o litigio & medida que toma noticia dele, de modo a
adequa-lo ao tipo de solugdes que pode credivelmente proferir a luz dos seus
poderes, estilos, e recursos normativos23. A resolugdo do litigio pode entao
ocorrer e ser aceite, caso em que a trajectéria do litigio chega ao fim. E o

mesmo sucede se a parte lesada se resigna perante a auséncia de resolugéo

ou perante uma resolu¢cdo que, apesar de iniqua, nao sente poder contestar.

23 Sobre os processos de transformagédo dos litigios cir. Felstiner, Abel e Sarat (1980-81),
Pastor (1993, 113 e ss) e Blankenburg (1994, 691 e ss).
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Se nenhumas destas situagdes acontecer, o0 mecanismo de resolucdo
tera falhado os seus propésitos e a trajectédria do litigio prossegue e com um
nivel de polarizagdo eventualmente ainda mais elevado. E pode prosseguir,
quer para se submeter a outros mecanismos de resolugéo informal ou nio
oficial, quer para se submeter aos tribunais. No primeiro caso, a andlise
seguira os passos da que acabamos de fazer. No segundo caso, entramos no
dominio da judicializag&do oficial do litigio. O recurso aos tribunais enquanto
instancia privilegiada e especializada de resolugéo de litigios nas sociedades
contemporaneas ocorre assim, num campo de alternativas varias de
resolugéo, e, de tal modo, que o tribunal de primeira instancia chamado a
resolver o litigio &, sociologicamente, quase sempre uma instancia de
recurso, isto €, € accionado depois de terem falhado outros mecanismos
informais utilizados numa primeira tentativa de resolucédo. Este facto é crucial
para compreender o desempenho judicial, na medida em que mostra que ele
n&o ocorre hum vazio social nem significa 0 ponto zero da resolugéo do litigio

chamado a resolver.

A intervengdo do tribunal € sem duvida um momento crucial na histéria
de vida de um litigio mas de modo nenhum esgota a compreensio deste em
toda a sua riqgueza e dimens&o. Por outro lado, o significado socio-politico do
desempenho judicial ndo pode ser 0 mesmo num pais onde abundam e s&o
eficazes 0s mecanismos informais de resolugédo de litigios e num pais onde
tal ndo sucede. E 0 mesmo se diga, dentro do mesmo pais, das diferentes
areas de pratica social, algumas com vastos recursos de resolugéo informal e
outras com nenhuns. Assim, por exemplo, tais recursos sdo, em principio,
mais vastos na familia do que na fabrica e nesta mais vastos do que na
pratica criminal. Mas, como ja afirmamos, os recursos de resolugdo de litigios
de uma dada sociedade devem ser vistos no seu conjunto e no conjunto das
suas multiplas interacgdes cruzadas. A titulo de ilustragéo, a inacessibilidade
dos tribunais, 0 seu magro desempenho ou a sua irrelevancia na sociedade
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podem dever-se, em parte, a existéncia abundante de mecanismos informais,
acessiveis e eficazes nessa sociedade em resultado da dominancia de uma
cultura juridica de fuga a litigagao judicial. Mas, por outro lado, a existéncia de
tais mecanismos alternativos, longe de resultar de uma preferéncia cultural,
pode apenas ser fruto de uma solugdo de recurso em funcdo da

inacessibilidade dos tribunais.

Uma vez franqueada a porta do tribunal, a intensidade do uso deste
mecanismo de resolucdo pode ainda variar bastante. O processo de
transformacéo do litigio no seio dos mecanismos de resolugdo informais que
eventualmente intervieram e falharam em momentos anteriores prossegue
agora e com muito mais intensidade dado o caracter especializado e
profissionalizado da intervencdo judicial. Trata-se, nas sociedades
contemporaneas de raiz liberal, de um mecanismo maximalista que tem
oficialmente o0 monopdlio da resolugcdo dos litigios e que dispbe de poderes
totais para impor a sua deciséo. Dai que privilegie um estilo de decisbdes de
soma-zero, sem que ponha em risco a sua solidez institucional pelo facto de
levar a0 extremo a polarizagdo entre perdedores e ganhadores. Pelo
contrario, € deste extremismo que se alimenta a sua solidez. O mesmo
maximalismo é responsavel por um recurso exclusivo a critérios juridicos o
mais estritamente definidos e sempre com referéncia exclusiva ao direito
oficial, deixando de fora, por irrelevante, toda a normatividade juridica nao

oficial.

re

A transformacdo judicial a que é submetido o litigio comega
verdadeiramente quando é consultado 0 advogado e contratados 0s seus
servicos. E logo ai pode ver-se como a transformacéo judicial cria novas
alternativas de resolugdo, algumas das quais com uma forte componente
extra-judicial. Por exemplo, é possivel que o advogado se transforme, ele

proprio, num mecanismo de resolugdo do litigio, buscando, por exemplo, o
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acordo entre as partes. Se tal ndo suceder ou nao tiver éxito, o tribunal
intervém mas a sua intervengéo s6 assume o maximo de intensidade quando
o litigio prossegue até julgamento onde é entdo resolvido. Em muitas
situagOes, tal ndo sucede porque as partes desistem ou chegam a um acordo,
promovido ou n&o pelo proprio juiz. Nalguns casos, tal promog¢do é mesmo
obrigatéria. Na maioria deles, trata-se de uma estratégia que tem vindo a ser
crescentemente utilizada pelos magistrados com o objectivo de aliviar a
sobrecarga de trabalho ou o bloqueamento do tribunal. Galanter e outros tém
chamado a ateng¢&o para o papel de mediador ou de arbitrio que o juiz tem
vindo crescentemente a assumir e que exerce a margem das normas
processuais que supostamente devem regular a sua actuagdo (Galanter,
1984 e 1988; Rohl, 1983). Se esta actividade de mediacédo vem muitas vezes

ao encontro dos desejos das partes, noutras vezes é-lhes sugerida pelo

magistrado com uma dose maior ou menor de imposi¢ao.

Verdadeiramente, a ponta da piramide é constituida pelos litigios que
sdo resolvidos por julgamentio (Figura 1), negligenciando a diminuta
percentagem dos litigios que s6 s&o resolvidos has insténcias de recurso.
Esta ponta varia de sociedade para sociedade. Regras processuais e culturas
juridicas, judiciarias e advocaticias diferentes fazem com que seja diferente
de sociedade para sociedade a percentagem de acgdes que sdo decididas
por julgamento. Ha sistemas judiciarios que incentivam e outros que
desincentivam os julgamentos, e, em qualquer dos casos, podem fazé-io,
como ja deixamos sugerido, por meios formais ou informais, oficiais ou n&o

oficiais.
(FIGURA 1)
5. As Funcdes dos Tribunais
Nas seccgbes precedentes, comegamos por analisar a evolugédo
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historica do significado socio-politico dos tribunais, pressupondo para isso um
entendimento amplo e mutante das fungbes dos tribunais na sociedade. Ao
concentrarmo-nos no desempenho dos tribunais enquanto ponto de encontro
entre a procura efectiva e oferta efectiva da tutela judicial, as funcdes dos
tribunais passaram a ser entendidas de modo mais restrito, ou seja, os
tribunais enquanto mecanismos de resolugdo de litigios. Esta é, sem
duvida, uma fungéo crucial, talvez mesmo a principal e aquela sobre que
ha mais consenso na sociologia judiciaria. Mas ndo é certamente a Unica. Ao
concentrarmo-nos nela, acabamos por privilegiar a justica civil ja que é
através dela que se realiza a fungdo de resolugdo de litigios. Cabe, fazer
uma breve referéncia as outras fun¢des dos tribunais a fim de construirmos o
quadro conceptual e tedrico adequado as actuagdes judiciais que
extravasam do dominio civil. Isto é tanto mais necesséario quanto é certo
que as diferentes fungdes dos tribunais ndo evoluiram todas do mesmo

modo ao longo dos trés periodos.

Os tribunais desempenham nas sociedades contemporaneas
diferentes tipos de fungdes. Distinguimos os trés principais: fungdes
instrumentais, fungbes politicas, fungdes simbdlicas. Em sociedades
complexas e funcionalmente diferenciadas as funcfes instrumentais sdo as
que sdo especificamente atribuidas a um dado campo de actuagéo social e
que se dizem cumpridas quando o referido campo opera eficazmente dentro
dos seus limites funcionais. As fun¢des politicas sdo aquelas através das
quais os campos sectoriais de actuacdo social contribuem para a
manutencdo do sistema politico. Finalmente, as fungdes simbdlicas, sao o
conjunto das orientagbes sociais com que os diferentes campos de actuagao
social contribuem para a manuteng¢ao ou destruicdo do sistema social no seu

conjunto.
As fungdes instrumentais dos tribunais sdo as seguintes: resolugéo dos
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litigios, controle social, administrag&o, criagdo de direito. Sobre a resolugéo
de litigios ja falamos que baste. O controle social é o conjunto de medidas —
quer influéncias interiorizadas, quer coercdes — adoptadas numa dada
sociedade para que as ac¢des individuais ndo se desviem significativamente
do padrao dominante de sociabilidade por esta razdo designado por ordem
social. A fungdo de controle social dos tribunais diz respeito a sua
contribuicdo especifica para a manutengdo da ordem social e para a sua
restauracdo sempre que ela é violada. Desde meados do séc. XIX,
coincidindo com o inicio do periodo liberal, o triunfo ideolégico do
individualismo liberal e a exacerbacdo dos conflitos sociais em resultado da
revolugdo industrial e urbana vieram pér a questdo central de como manter a
ordem social numa sociedade que perdia ou destruia rapidamente os

fundamentos em que tal ordem tinha assentado até entéo.

A resposta foi encontrada no direito, na existéncia de uma
normatividade Unica, universal, coerente, consentanea com os objectivos de
desenvolvimento da sociedade burguesa e susceptivel de poder ser imposta
pela for¢a. Os tribunais foram a instituicdo a que foi confiada tal imposigcao.
Pode dizer-se que a resolugdo dos litigios levada a cabo pelos tribunais
configura, em si mesma, uma fungcdo de controle social. No entanto, é na
repressdo criminal que os tribunais exercem especificamente esta funcgao
porque é ai que o padrdo de sociabilidade dominante é imperativamente
afirmado perante 0 comportamento desviado. Na medida em que esta
afirmacdo coercitiva pode ter eficacia de prevengdo, o seu conteudo de

imposicao externa passa a coexistir com o de influéncia interiorizada.

A andlise do desempenho dos tribunais no dominio da justica penal
corresponde assim a andlise da eficacia do sistema judicial no dominio do
controle social. Esta eficacia foi, ao longo dos trés periodos, sempre

problematica e foi-o tanto mais quanto mais rapidas foram as transformagoes
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sociais. O sistema judicial com o0 seu peso institucional, normativo e
burocratico teve sempre dificuldades em adaptar-se as novas situagdes de
comportamento desviado. De alguma maneira, estamos hoje a viver, com a
questdo do combate & corrupcéo, o ultimo episédio de um longo processo
histérico de adaptagéo e os limites do seu éxito sdo ja e mais uma vez por

demais evidentes.

As restantes fung¢des instrumentais dos tribunais sdo talvez menos
Obvias, e, alguns dirdo, menos importantes; acima de tudo, variam muito de
pais para pais. As fungdes administrativas dizem respeito a uma série de
actuacdes dos tribunais que ndo sdo, nem resolugdo de litigios, nem controle
social. Assim, por exemplo, o conjunto dos actos de certificacdo e de
notariado que os tribunais realizam por obriga¢do legal em situagdes que ndo
s&o litigiosas (por exemplo, divércio por mutuo consentimento). Sado também
fungbes administrativas as actuag¢des que, ndo sendo dos tribunais enquanto
tal, sdo dos magistrados judiciais sempre que estes sdo chamados
(requisicbes, destacamentos, comissdes de servigo) a exercer fungdes de
auditoria, de consultoria juridica, ou de magistratura de autoridade nos
diferentes ministérios ou departamentos da administragdo publica. Estas
funcdes administrativas sdo residuos da sociedade pré-liberal em que as
actividades judicativas eram frequentemente exercidas conjuntamente, e pelo

mesmos oficiais do Rei, com as actividades administrativas.

A fungdo de criagcdo do direito por parte dos tribunais &, de todas, a
mais problematica sobretudo nos paises de tradicdo juridica europeia
continental. Mas mesmo nos paises da common law tem sido
abundantemente discutido e analisado o declinio da fun¢do de criagdo do
direito por parte dos tribunais, um declinio que se tera iniciado no segundo
periodo (o periodo do Estado-Providéncia) quando o equilibrio de poderes foi

definitivamente destruido a favor do poder executivo. Pensamos, no entanto,
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que, deixando de lado a arquitectura constitucional e olhando mais as
praticas judiciarias quotidianas, ha muita criagdo de direito nos tribunais,
tanto nos paises da common law, como nos paises do direito europeu
continental. Trata-se de uma criagdo precdria, intersticial, cadtica mas nem
por isso menos importante, e de algum modo destinada a aumentar de
importancia nas circunstancias que parecem estar a prevalecer no terceiro
periodo juridico-politico, o periodo do pés-Estado-Providéncia. A criagdo
intersticial do direito prospera, de facto, & medida que colapsam os principios
de subsuncéo l6gica na aplicagdo do direito. Ora, muitas das caracteristicas
do terceiro periodo ndo fazem sendo aprofundar tal colapso, como sejam,
entre outros, a emergéncia de normatividade particularistica e negociada, a
complexidade crescente dos negdcios traduzida no uso cada vez mais
frequente de clausulas gerais, conceitos indeterminados, principios de boa fé
e de equidade, a pressao formal ou informal sobre os juizes para agirem mais
como mediadores do que como julgadores. Todos estes factores fazem com
que se atenuem ou sejam cada vez mais difusas as fronteiras entre a criagcao
e a aplicacdo do direito. E nessas fronteiras que a cria¢ao judicial do direito

tem lugar.

Como acontece, de resto, com o conjunto das fungdes dos tribunais, os
trés tipos de fungdes instrumentais influenciam-se naturalmente,
interpenetram-se e, de facto, nenhuma delas é inteligivel totalmente separada
das restantes. E sobretudo na resolu¢do de litigios que os tribunais criam
intersticialmente o direito e € também ai que se exerce a fungédo de controle
social mediante a afirmacédo de uma normatividade que deixa de depender
da vontade das partes a partir do momento em que estas decidem submeter-
se a ela (sempre que tém a possibilidade de decidir o contrério). Mas, por
outro lado, a justica penal contém sempre uma dimenséo de resolugdo de
litigio ndo sé entre o acusado e a sociedade, como também entre ele e a
vitima. Nos crimes particulares essa dimensao é particularmente evidente e a
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tal ponto que a fronteira entre justica civil e justica penal se torna

problematica.

E em grande medida através do conjunto das fun¢des instrumentais
que os tribunais exercem também as funcdes politicas e as fungbes
simbdlicas. Quanto as fungdes politicas, elas decorrem desde logo do facto
de os tribunais serem um dos 6rgaos de soberania. Mais do que interagir com
o sistema politico, sdo parte integrante dele. Ha, pois, apenas que identificar
as fungbes politicas especificamente confiadas aos tribunais. A funcéo de
controle social € uma fungao eminentemente politica, quer pela repressao

que exerce, quer pelo modo selectivo como o faz.

Os sistemas politicos convivem hoje, sem grandes perturbagbes para a
sua estabilidade, com niveis elevados de criminalidade individual, dita
comum. Ja 0 mesmo nio sucede com trés outros tipos de criminalidade, o
crime organizado, o crime politico e o crime cometido por politicos no
exercicio das suas funcdes ou por causa ou em consequéncia delas, como é
0 caso da corrup¢do ja por nds referida. As dificuldades do sistema politico
perante estes tipos de criminalidade resultam de uma situacdo paradoxal,
susceptivel de ocorrer mais frequentemente do que se pensa. Por um lado, a
existéncia desta criminalidade e a sua impunidade pode, para além de certos
limites, por em causa as préprias condicdes de reproducéo do sistema. Mas,
por outro lado, 0 mesmo pode ocorrer se a puni¢do dessa criminalidade, pela
sua sistematicidade e dureza, contribuir para cortar eventuais ligagdes do
sistema politico com tal tipo de criminalidade no caso de tais ligagdes serem
vitais para a reproducdo do sistema politico. Devido a este paradoxo, a
actuacao repressiva dos tribunais ocorre frequentemente num fio de navalha,
sempre aquém das condi¢gOes que poderiam maximizar a sua eficacia, e, por

iss0, sujeita a criticas contraditorias.

As funcdes politicas dos tribunais ndo se esgotam no controle social. A
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mobilizagdo dos tribunais pelos cidaddos nos dominios civil, laboral,
administrativo, etc. implica sempre a consciéncia de direitos e a afirmacdo da
capacidade para os reivindicar e neste sentido € uma forma de exercicio da
cidadania e da participagao politica. E, por esta razdo, que as assimetrias
sociais, econdmicas, culturais na capacidade para mobilizar os tribunais,
pondo uma questdo de justica social, pdem simultaneamente a questido das
condicdes de exercicio da cidadania. A visibilidade social e politica da
acessibilidade, do custo e da morosidade da justica, enquanto temas de
debate publico, deriva da capacidade ou incapacidade integradora do

sistema politico que por elas se explicita.

Desta articulagdo entre mobilizagdo judicial e integracdo politica
resulta uma outra fungao politica dos tribunais: a legitimagdo do poder politico
no seu conjunto. Nas sociedades democraticas o© funcionamento
independente, acessivel e eficaz dos tribunais constitui, hoje em dia, uma das
caucbes mais robustas da legitimidade do sistema politico. Como vimos atras,
as condigbes para esta politizagdo da funcdo judicial foram criadas,
sobretudo no periodo do Estado-Providéncia, pelo dramatico incremento dos
direitos de cidadania que nele ocorreu. A partir de ent&do, a garantia efectiva
desses direitos foi politicamente distribuida pelo poder executivo e legislativo,
por um lado, encarregados da criacdo dos servicos e das dotacgdes
orgamentais, e, por outro lado, pelo poder judiciai, enquanto instancia de
recurso perante as violagdes do pacto garantista. A crise do Estado-
Providéncia no terceiro periodo é basicamente uma crise de garantismo e dai
a transferéncia compensatéria da legitimagdo do sistema politico para os
tribunais. Esta transferéncia tem criado nos paises centrais uma sobrecarga
politica dos tribunais que, se n&o for bem gerida ou n&o lhe for dada resposta
adequada, pode acabar por comprometer a prépria legitimidade dos
tribunais. Nos paises periféricos e semiperiféricos o garantismo esteve, por
assim dizer, em crise desde o inicio. Neste sentido, as responsabilidades
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politicas do judiciario sdo menores apenas porque € menor a legitimidade do
sistema politico no seu conjunto. A relativa irrelevancia social dos tribunais é

assim o outro lado da distancia do sistema politico em relagcdo aos cidadaos.

A transferéncia compensatéria da legitimidade esta hoje a assumir
outra forma, tanto nos paises centrais, como nos semiperiféricos, e com ela
desenha-se uma outra fungdo politica dos tribunais. Trata-se, como ja
referimos atras, da promiscuidade entre o poder econémico e o poder politico
e do consequente caracter criminogénico da politica. Enquanto a
transferéncia compensatéria no dominio dos direitos assenta no
questionamento da capacidade providencial do Estado, a transferéncia
compensatoéria no dominio da corrupgéo politica assenta no questionamento
do sistema de representagdo politica. A funcdo de representagao substitutiva
pode assim vir a sobrecarregar demasiado a capacidade funcional dos

tribunais.

Estas ultimas func¢des politicas dos tribunais sé podem ser
minimamente exercidas na medida em que estes cumprem as suas fungdes
mais gerais, as fungdes simbdlicas. As fung¢des simbdlicas sdo mais amplas
que as politicas porque comprometem todo o sistema social. Os sistemas
sociais assentam em praticas de socializagdo que fixam valores e orientagdes
a valores distribuindo uns e outras pelos diferentes espagos estruturais de
relagbes sociais (familia, producdo, mercado, comunidade, -cidadania,
mundo) segundo as especificidades destes, elas préprias fixadas por critérios

de especializac&o funcional socialmente dominantes?4.

Tanto as fungbes instrumentais como as fung¢des politicas tém

dimensdes simbdlicas que serdo mais significativas nuns casos do que

24 Sobre os espacos estruturais cfr. Santos (1995, 403-455).
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noutros2>. Por exemplo, das fungdes instrumentais é a funcdo de controle
social a que tem mais forte componente simbdlica. A justica penal actua sobre
comportamentos que, em geral, se desviam significativamente de valores
reconhecidos como particularmente importantes para a normal reprodugio de
uma dada sociedade (os valores da vida, da integridade fisica, da honra, da
propriedade, etc., etc.). Ao actuar eficazmente neste dominio, produz um
efeito de confirmag&do dos valores violados. Uma vez que os direitos de
cidadania, quando interiorizados, tendem a enraizar concepc¢des de justica
retributiva e distributiva, a garantia da sua tutela por parte dos tribunais tem

geraimente um poderoso efeito de confirmag&o simbdlica.

No entanto, a maior eficacia simbdlica dos tribunais deriva do préprio
garantismo processual, da igualdade formal, dos direitos processuais, da
imparcialidade, da possibilidade de recurso. Em termos simbdlicos, o direito
processual € tao substantivo quanto o direito substantivo. Dai também que a
perda de eficacia processual por via da inacessibilidade, da morosidade, do
custo ou da impunidade afecte a credibilidade simbdlica da tutela judicial. Isto
nao significa que haja uma relacdo linear entre a eficacia do desempenho
instrumental e politico e eficacia simbdlica. Num Estado em geral opaco ou
pouco transparente, um deficiente desempenho instrumental dos tribunais
pode ndo afectar a sua eficacia simbdlica, sobretudo se alguns casos
exemplares de bom desempenho instrumental forem alimentando a
comunicacgao social e se o fizerem de molde a que a visibilidade dos tribunais

fique reduzida a essas zonas de atenc¢do publica.

25 Sobre o tema mais geral da eficacia simbélica do direito cfr. o importante estudo da Villegas
(1993).
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