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JACQUES COMMAILLE

O Modelo de Janus da regulacio juridica.
O caracter revelador das transformacées
do estatuto politico da justica

Partindo de um posicionamento de investigacao das ciéncias sociais no qual se privi-
legia a dimens3o politica do direito e da justica, o autor analisa trés orienta¢cdes toma-
das pelajustica: inscrita num processo de racionalizagdo; participante num movimento
de democratizagdo; e elemento de um processo de neoliberaliza¢do. A partir da andlise
destes trés tipos de regimes de regulacdo juridica, parece ser possivel identificar duas
formas distintas de estatuto do juridico e do judicial em relagdo ao politico: na primeira,
o juridico-judicial surge como um elemento central da regulagdo do politico; na segunda,
o juridico-judicial é instrumentalizado pelo politico. Em conclus3o, avanca-se a hipétese
segundo a qual a existéncia deste modelo de Janus de regulagdo juridico-judicial seria
reveladora de uma crise do politico.

Palavras-chave: democratizagdo; neoliberalismo; racionalizac3o da justica; regulagao
judicial; regulagdo juridica; regulagdo politica.

Ao contririo de uma representacao propria na esfera juridica marcada
pela ideia de uma possivel auto-determinagio do direito, em fungao de
uma “Razao” e da justica, em referéncia a nocao do “Justo”, cabe as cién-
cias sociais desvendar o que podem ser as determinantes sociais e politicas
da actividade juridica e judicial. Este trabalho de revelacao impde-se tanto
mais porque vivemos num periodo histérico no qual, mais do que nunca,
os actores da esfera juridica e judicidria, tal como os do foro politico ou
do Estado, nao podem ter a veleidade de impor uma concepc¢ao em si do
direito e da justica.

E por esta razao que a adop¢io de uma perspectiva de sociologia politica
nos parece particularmente pertinente nesta matéria. De facto, trata-se de
romper com a ilusao de que o estatuto do direito e da justica dependem
apenas de uma politica voluntarista por parte dos actores em causa. Tal
ilusao permite supor que, neste dominio como noutros, basta um estimulo
governamental, uma interven¢ao do Estado e das autoridades publicas, seja
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ou nao inspirada pelos juristas ou magistrados, seguindo o principio de uma
regulacdo fop down, para que seja efectuado o ajustamento com os objec-
tivos estabelecidos. Longe de depender apenas da vontade politica de uma
autoridade central a qual bastaria dizer o que seria apropriado fazer na
matéria, a questao do direito e da justica comporta desafios de natureza
politica, institucional, social e cultural, os quais tém de ser tidos em conta
antes de se pretender enunciar aquilo que deve ser.

E por esta razao que, fazendo uso de uma distin¢do corrente nas ciéncias
politicas, também substituimos aqui o conceito de “politica piblica” pelo
conceito de “accao publica”. Esta substituicao identifica uma abordagem
analitica na qual a questao do direito e da justica resulta de uma abordagem
que deve tomar em conta, quer as acgoes das instituicoes publicas, quer as
de multiplos agentes, ptblicos ou privados, tanto da sociedade civil como
da esfera governamental, actuando conjuntamente em multiplas interde-
pendéncias, ao nivel nacional mas também ao local e, eventualmente, ao
nivel supranacional, para produzir formas de regulagao das actividades
colectivas, mais precisamente em matéria de direito e justica. A ac¢ao publica
¢ a que resulta de maltiplas configuracoes de relacoes interdependentes e
de estratégias interligadas de actores, redes de ac¢ao publica e sistemas de
accao, de acordo com um esquema de tomada de decisao que resulta de
uma acumulacao de regulacoes negociadas e de relagcoes de forca para se
inscrever mais na transversalidade, horizontalidade ou circularidade, nao
obedecendo a uma concepcao linear e hierarquica (Commaille, 2009). Esta
sociologia da ac¢ao publica é, simultaneamente, uma sociologia politica. Na
verdade, nao h4 nada mais politico do que o direito e a justi¢a, nada implica
mais desafios propriamente politicos (Commaille e Kaluszynski, 2007). Ora,
precisamente, a sociologia politica visa “analisar os processos politicos na
sua relacao com a sociedade”, porque “uma analise completa do politico,
do ponto de vista da accio, nao se pode limitar a ter apenas em conta a
esfera politica stricto sensu descurando as outras esferas de acc¢ao social”.
Trata-se entao (como considera Max Weber) de estudar “a politica nas suas
relacGes com as ordens sociais e os poderes sociais” (Duran, 2010).

Esta contextualizacao do direito e da justica impde-se ainda mais, visto
que as nossas sociedades se deparam com verdadeiras mudancas politicas,
econdémicas, sociais e culturais. Assim, o estatuto do direito e da justica deve
ser relacionado com o que denominaremos, recorrendo a férmula de Ulrich
Beck (2001), um movimento de “destradicionalizacao”. O estatuto do direito
e da justica nas sociedades ditas “avancadas” parece decorrer do que pode-
mos chamar de crise do convencionalismo (Pharo, 1991), de advento de uma
“segunda modernidade” (Beck, 2001), de uma “modernidade avancada”
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(Giddens, 2004) ou, ainda, de uma “sociedade liquida” (Baumann, 2000).
Resultaria nomeadamente da extincao de uma meta-razao dominante, de
um declinio das ideologias, do questionamento das grandes institui¢oes, em
particular do enfraquecimento das instituicoes de enquadramento e con-
trolo social. Neste contexto, é significativo que, num pais como a Franca,
o Estado passe de uma posi¢ao dominante para uma posi¢ao de parceiro
de uma acgdo publica que decorre da participacao, eventualmente confli-
tual, de multiplos actores publicos e privados (Duran, 2010; Commaille e
Jobert, 1998).

Como foi magistralmente antecipado e analisado por Boaventura de Sousa
Santos, a propdsito precisamente do direito e da justica (Sousa Santos,
1988; 2004), nada ilustra melhor estas mutacoes que o fenémeno da des-
territorializacdo a qual a justiga estd exposta, ou seja, uma modificacao dos
seus tradicionais territérios de intervenciao (Commaille, 2000). Da mesma
forma que os territorios institucionalizados surgem cada vez menos como
uma evidéncia face a natureza dos problemas que se colocam e ilustram uma
desadaptacao crescente do sistema politico as necessidades e expectativas
expressas pelos cidadaos, a justica nao escapa as novas formas de interpe-
lagao decorrentes da sociedade. A justica enquanto instituicao encontra-se
confrontada com a obrigacao de se submeter as contingéncias e admitir
que sao os agentes inscritos nos territorios especificos que determinam uma
definicao dos problemas e uma nova coordenacao das instituicoes publi-
cas. A justica foi organizada de acordo com a ideia de “territérios dos pode-
res publicos”, o que é consubstanciado em Franga através da existéncia do
“Palacio da Justi¢ca”, juntamente com outras manifestacoes da monumenta-
lidade republicana ou expressoes da forca da transcendéncia, como a cate-
dral. Ora esses territdrios sao doravante contestados pelos “territérios de
gestao dos problemas sociais” (Duran, 2010), como os constituidos pelos
espacos urbanos na periferia das grandes cidades que acumulam os pro-
blemas de segregacao social, repressao étnica e precariedade econémica.
Esta pressao do local sobre a justica é acompanhada em sentido oposto por
uma pressao crescente do supranacional correspondente a uma destabili-
zacao dos territorios do Estado-Nagao: “Desenvolve-se uma dialéctica do
global e do local que tende a passar por cima dos niveis intermédios, como
os da Nacao” (Veltz, 1998: 332). Em relacao a fragmentacao da soberania
e da segmentacao do poder que caracterizam as sociedades contempora-
neas, surge entao a necessidade de se colocar em pratica mecanismos mul-
tinacionais de controlo, em particular de justica, capazes de fazer face a
atomizacgao de praticas que ultrapassam o nivel nacional, por exemplo em
matéria de regulacao econémica (Arnaud, 2003 ). Precisamente, o dominio
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econdmico é exemplar neste ponto, na medida em que a globalizacao dos
fluxos financeiros e a constituicao de um espaco econémico transnacional
assumem a forma de acordos econémicos multilaterais, de “reconfiguracao
dos aparelhos produtivos em rede”, libertando “a empresa das relacoes de
forga outrora negociadas a nivel nacional” e obrigando “os sindicados do
Norte e do Sul a repensar a sua forma de agir”.!

Neste contexto de mutagdes, o destino da justica surge como indissoci-
avel do destino do direito, que é simultaneamente a sua referéncia e o seu
instrumento de acgao, isto é, associado as alteragcdes do préprio estatuto
do direito. Por exemplo, a justica francesa foi inspirada numa racionali-
dade juridica relacionada com uma Razao marcada pela ideia de transcen-
déncia. A partir desta perspectiva, o advento da Repiiblica nao fez mais do
que perpetuar a ideia de um direito referente ao Estado como substituto do
religioso (Legendre, 1974). Desse direito que contribuiu para uma repre-
sentacao em piramide da regulacao politica poderia tao-somente resultar a
ideia de um modelo “jupiteriano” de justica: “Uma piramide desenha-se,
monumento impressionante que atrai irresistivelmente o olhar em direc-
¢20 a0 cimo, em direc¢ao a esse ponto focal a partir do qual irradia toda
a justica” (Ost, 1992: 242). Ora esta concepgao essencialista d4 cada vez
mais lugar a uma concepcao flexivel, negociada, relativista, pluralista, prag-
matica da referéncia juridica, até atenuar a clivagem estabelecida entre o
direito romano-germanico e a common law, entre a law in books (onde se
trata de afirmar o poder de um corpo de regras de justica universais que
se estriba num corpo de direito substancial) e a law 7n action (onde a preo-
cupacao de encontrar solugdes ajustadas a cada caso justifica a existéncia
de uma justica processual cuja énfase nao esta tanto nos fins, mas sobre-
tudo nos meios e nos procedimentos aos quais o actor recorre para estabe-
lecer os seus objectivos).

Estas mutacgoes da actividade juridica ligadas 2 mudanca do estatuto do
direito sao claramente observaveis nos processos de producao da lei. A lei
surge cada vez mais como o resultado de interven¢des de miltiplos actores
e instancias (Commaille, 1994). A economia da sua producao e aplicagao
apresenta-se como um processo negociado que autoriza a sua estrutura
constituida mais por regras de organizacao do que por normas de contetido
(Lascoumes, 1994), dando azo a um processo continuo de apropriacoes
sucessivas (Hawkins ez al., 1984) ou promovendo as obrigacdes e as incita-
¢oes a negociar ao nivel local (Gavini, 1998). A redefinicao do estatuto do

! Ver as anilises da Cétedra sobre Responsabilidade Social e Desenvolvimento Sustentavel,
Université du Québec em Montreal, http://www.crsdd@ugam.ca.
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Estado e a impossibilidade crescente do poder politico em impor uma
legislagao em funcao dos seus préprios principios de acgao criam condicoes
para que movimentos sociais ou agentes influentes possam exercer influén-
cia sobre os processos legislativos, incluindo sobre a iniciativa de os colocar
em pratica (Commaille, 2006). Neste contexto, a lei é também susceptivel
de despontar como um recurso ao qual o poder politico recorrera apds ter
esgotado todas as outras formas de gestao politico-juridica de um problema
(Galembert de, 2007).

As redefini¢oes actuais do regime de conhecimento das ciéncias sociais
sobre o direito e a justica ilustram na perfeicao essas transformacoes (Com-
maille, 2006). As certezas de uma sociologia do direito francés, que era, em
grande parte, uma sociologia do direito do Estado, foram abaladas. Na
medida em que observamos que uma vez mais “se esta a questionar o Estado
como elemento central da regulacao das sociedades modernas”, o problema
do estatuto do direito coloca-se na propor¢ao do facto que se tornou na
expressao da regulacao estatal (Duran, 1993) e, seguidamente, das orienta-
coes gerais dessa sociologia do direito. Talvez seja significativo que a antro-
pologia do direito, na sua postura cldssica, surja doravante mais adequada
para dar sentido as mutagoes relevantes. Na verdade, hd muito que defende
a ideia que consiste em conceber sociedades onde a ordem provém da
propria sociedade e a conceber, desde logo, o direito em fungao das expec-
tativas, das representacoes e das praticas daqueles que a utilizam ou a qual
se submetem, por oposi¢ao a uma abordagem do direito e da justica, inspi-
rada num pensamento ocidental, em que a estruturacao do mundo é con-
cebida como um assunto exclusivo dessas leis que lhe sao impostas do
exterior por uma autoridade dominante e omnisciente.

Nestas novas perspectivas de anilise, parece efectivamente que os des-
tinos do direito e da justica sao indissocidveis. Encontramo-nos num con-
texto no qual o direito de referéncia intangivel se torna num recurso apro-
priado para os actores sociais em fun¢ao dos objectivos que perseguem. Por
exemplo, a hierarquia das normas pode ser colocada em causa para fazer
prevalecer o valor de uma convencao colectiva sobre a de uma lei (Ledoux,
2006). O recurso juridico pode ser solicitado em funcao de estratégias e,
eventualmente, no ambito de relacdes de forca. Neste contexto, o lugar ins-
titucionalizado da justica é susceptivel de se transformar, na acepcao que
os politélogos fazem deste termo, numa “arena” na qual se confrontam as
apropriagoes diferenciais desta referéncia juridica e onde o objectivo nao
passa tanto por obter um julgamento favoravel, mas mais por contribuir
para a promogao de uma causa ou imposi¢ao de um problema como pro-
blema publico ao projecti-lo no espaco publico. Assim, a justica torna-se
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ainda mais um espaco onde se manifestam e se confrontam estratégias,
incluindo as dos préprios magistrados cuja ac¢ao nao pretende cingir-se a
estrita submissao a um positivismo juridico ou a resultar de uma associagao
causal entre o etos do seu corpo profissional e um tipo de comportamento
politico. A lei é efectivamente um parametro de ac¢ao com o qual os magis-
trados também podem “jogar” (Osiel, 1995, p. 505, citado por Israél, 2005).
Deste modo, impde-se uma concepgao do direito: a que constitui “um sis-
tema de potencialidades a partir do qual se jogam actividades especificas
de mobilizagao de regras” (Lascoumes, 1990, p. 50). Num contexto no qual
se afirma, tanto no espaco politico como na gestao das relacoes sociais e
econémicas, a ideia de accao, menos expressao de uma vontade que resul-
tante de inter-relacoes multiplas, de trocas desmultiplicadas entre actores
com interesses divergentes ou contraditdrios, o direito de referéncia torna-
-se efectivamente um instrumento de accao e, eventualmente, um recurso
ao servico de actores sociais ou agentes econémicos.

Importa sublinhar também a amplitude das transformacoes que afectam
o direito e a justiga, o que nao visa tentar impor implicitamente a ideia de
uma evolucao linear na matéria que justificasse uma espécie de profetismo
pseudo-sociolégico. Neste dominio como noutros, é preciso admitir a exis-
téncia de 16gicas contraditdrias e, consequentemente, possiveis tensoes entre
estas logicas, de tal modo que a mudanga é menos um fim controlado de
uma tendéncia e mais a que resulta, em parte involuntariamente, de con-
frontos entre as possiveis ldgicas.

E neste espirito que nos centramos sobre as orientacdes divergentes da
justica tais como as que se manifestam no presente, cada uma portadora de
uma concep¢ao fundamental diferente da regulagao juridica como regulagao
politica. Assim, analisaremos sucessivamente as formas assumidas pela
justica: numa economia da regulacao juridica como processo de racionali-
zacao (1), numa economia da regula¢ao juridica como processo de demo-
cratizagao (2), numa economia da regulacao juridica como processo de
neoliberalizacao (3). Resta-nos interrogarmo-nos sobre o sentido que con-
vém conferir a estas diferentes formas de regulacio juridica do ponto de
vista politico.

1. Uma regulacio juridica como processo de racionalizagao

A justica sente-se cada vez mais obrigada a alinhar os seus modos de orga-
nizagao com os das administracoes “comuns”. Uma das grandes especifici-
dades da justica devia-se a sua extraordinaria capacidade para cultivar a sua
excepcionalidade, o que se avaliava, por exemplo, através da sua obstina¢ao
em defender uma visao a-econémica ou a-financeira ou a-organizacional do



O Modelo de Janus da regulagdo juridica | 101

seu funcionamento, reproduzida numa representagao propria aos magistra-
dos de cumprimento de uma missao de justica num espaco a-mercantil fora
dos interesses mais comuns (Commaille, 2000). A representacao da justica
como institui¢ao foi inspirada pela natureza fora do comum das fungdes
cumpridas com uma referéncia implicitamente ligada a ideia de transcen-
déncia (ver, por exemplo, a arquitectura judicial, os rituais....). As tentativas
de reforma em Franca revelam assim uma oposicao, que quase poderiamos
classificar de fundamentalmente cultural, entre um ministério das finangas
preocupado com uma utilizacao racional dos seus meios e um ministério da
justica agarrado a ideia de preservar a sua posicao fora do mundo comum
e da burocracia (Commaille, 2000). Ora, desde ha alguns anos, assistimos
em diversos paises, e especialmente em Franca, a uma vontade de alinhar a
justica e outras instituicoes piblicas através da introducao da “nova admi-
nistracao publica” (Schoenaers, 2003; Vigour, 2006). Esta preocupacao
parece dever assumir preponderancia sobre todas as outras, em particular
a das finalidades da missao da justica, a ponto de os debates politicos sobre
a justica se diluirem por detras dos debates técnicos em torno da optimiza-
¢ao organizacional da pratica judicial (Vauchez e Willemez, 2007).

A justica escapa assim cada vez menos a essa inscricao nos processos
histéricos de racionalizagao de estruturas publicas e estd, cada vez mais,
exposta a um processo de vulgarizacao da sua fun¢ao, como testemunha a
observacao segundo a qual “a justica é um servico publico”. Observamos
assim a consagracao de um “sentido comum reformador” (Vauchez e
Willemez, 2007) em que se impoem as nogoes de custos, eficicia, quali-
dade da producio (avaliando as performances recorrendo a indicadores),
avaliacao da acgiao. Assim, passa-se para uma “légica de resultados” e
justificam-se os critérios de “bom trabalho” definido cada vez mais de
acordo com um modelo exdgeno, valido para todas as administracdes e
importado para a justica, de racionalizacao do funcionamento, reducao
de custos, “economias de escala”, como os estipulados no new public
management (Bezes, 2009). E o que é ilustrado, por exemplo, pelas expe-
riéncias de remuneracao do desempenho, com a introdugao de prémios
de desempenho aos magistrados franceses dos Tribunais da Relacao e do
Tribunal de Cassacao (Chellé, 2010).

E seguramente este novo espirito geral da justica que favorece as inicia-
tivas locais de magistrados que introduzem inovagoes tecnoldgicas, entre
as quais a videoconferéncia. Num relatério recentemente publicado acerca
da introducao das novas tecnologias no funcionamento da justica, sublinha-
-se que o processo de expansao da videoconferéncia é inelutdvel, que a
politica de desenvolvimento dessa técnica no decurso dos processos é desde
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logo concebida como referéncia ao processo de empresarializacdo com
justificacoes que dizem primeiramente respeito a questao da economia de
meios, isto no quadro de uma politica de justica que se assemelha muito a
uma politica empresarial (Dumoulin e Licoppe, 2009). Este alinhamento
da justica, até aqui tao preocupada em cultivar a sua excepcionalidade, com
a tendéncia geral a todas as administracoes de introduzir esta “nova admi-
nistracao piblica” na sua organizacgao e funcionamento, contribui para uma
tecniciza¢ao do tratamento da questao da justica e de uma eufemizacao
correlativa do politico.

Tal alinhamento inscreve-se no contexto das denominadas sociedades
industriais avancadas. A questao das reorientacdes do Estado, da reducao
dos custos dos poderes piblicos, constitui um elemento de contexto no
qual se inscrevem as politicas de justica. Em sintonia com o desejo dos
organismos supranacionais, como o Banco Mundial, de preservar, restaurar,
promover o Estado de direito, também existe a preocupacio de inscrever
a justica de diferentes paises do mundo neste processo de racionalizacao
referido por Max Weber (1921), um processo correspondendo a necessi-
dade, para o capitalismo moderno, de dispor de um sistema juridico e
judicial fidvel, tanto para a estabilidade da sua jurisprudéncia como para a
transparéncia dos seus procedimentos.

E significativo que a justificacdo de uma tal evolucdo possa assumir
a forma de uma corrente doutrinal aplicada a esfera juridica e judicial.
Tal manifesta-se valorizando uma concepcao, digamos, tecnocratica da
justica e do direito. Para alguns autores, trata-se de renunciar as regras
fixadas e pré-estabelecidas. Nesta perspectiva, o direito nao podera conti-
nuar a considerar-se uma referéncia inalteravel, mas sim um instrumento
de politica publica, com regras inscritas na ac¢ao publica, isto no qua-
dro de uma concepcao empresarial do modo de governo. A este respeito,
importa reconhecer a pertinéncia das novas doutrinas juridicas e de rom-
per com uma concep¢ao que implique a fidelidade a todos os principios
legais pré-existentes, em nome de uma nova visao do Estado que exige
uma abordagem do direito mais actzva e que contribua para uma active
policy making. Seguindo esta doutrina, o crescimento de um Estado buro-
cratico exige um modo de regulacao nao mais alicercado sobre um meca-
nismo que estabeleca o equilibrio entre forcas opostas, mas sim sobre os
esforcos coordenados de uma autoridade central que combinaria a pro-
dugio de regras, actividade de julgamento e o acompanhamento da aplica-
¢ao das politicas. Consequentemente, considera-se obsoleta a estrutura de
trés poderes de Montesquieu, em beneficio de uma concepgao de exerci-
cio do poder “eficaz e coerente”, em que os tribunais devem romper com
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a tradi¢ao que pretende que se agarrem a uma mobilizacao sobre o julga-
mento. Neste quadro, um Judicial Policy Making deve inscrever-se na con-
cep¢ao moderna do Estado. Os juizes devem tornar-se policy-makers porque
o policy making tornou-se o modo principal para descrever a accao gover-
namental (Feeley e Rubin, 1998).

Nesta concepgcao, é possivel afirmar que a empresarializacao da justica
se inscreve precisamente numa concepc¢ao empresarial do exercicio de
governo e que esta pressupoe uma empresarializacao do direito da qual
falam os autores, especialistas do direito pablico, no ambito das suas refle-
x0es sobre governacao e direito. Um estudo sobre o processo de reforma
do mapa judiciario em Franca em 2008 atesta esta correspondéncia (Com-
maille, 2009). Este processo é marcado primeiramente pela tentativa de
contornar o Parlamento. Ao optarem por encetar a reforma através de
decretos e nao através de uma lei, os impulsionadores da reforma tentam
visivelmente evitar um debate com a representacao politica, cuja historia
do mapa judiciario nos ensina que constitui, muito frequentemente, um
obstaculo a todas as alteracoes nesta matéria. Existe ai, como para a reforma
ocorrida em Fran¢a em 1958 (Commaille, 2007), um desejo do executivo
de se reapropriar do dominio de um processo de reforma que o legislativo
corria o risco de contestar ou mesmo anular. Contudo, ao evitar-se o parla-
mento, assiste-se a uma transferéncia do debate e da expressao das relacoes
de forca desse espaco para o conselho de Estado. A amplitude de recursos
estd de acordo com as mobilizacoes que a reforma provoca. Paradoxalmente,
a luz do que podemos considerar, de uma maneira geral, como um empo-
brecimento do juridico neste processo, estas mobilizacoes vao investir o
terreno da luta politica recorrendo ao recurso juridico que representa o
recurso contra os decretos fundadores da reforma. A ameaca real que tal
estratégia pode representar nao poderia estar melhor ilustrada do que na
“rentincia" aos decretos iniciais que constituem o fundamento juridico da
reforma e o recurso ao decreto “simples”, que permite que se evite uma
relacao de for¢a aquando da producao do resultado incerto da “fabrica do
direito” do Conselho de Estado. A opcao pela estratégia do decreto “sim-
ples” marcando o fim (provisério?) do processo de reforma constitui cla-
ramente um exemplo extremo de uma instrumentalizacao do juridico ao
servico de um modo de governo “empresarial”. Em suma, as principais
caracteristicas desta reforma sao: extrema fragilidade dos seus fundamentos
juridicos, medidas de supressao obedecendo estreitamente a um “modelo
contabilistico”, desqualificacao do dispositivo de concerta¢ao porque o
Comité Consultivo do mapa judiciério, criado no inicio do processo mas
que nunca se reuniu, foi substituido na pratica por um trabalho de
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elaboracao realizado precipitadamente por um pequeno nicleo de actores
em torno do ministério da justica... Todos estes aspectos constituem um
exemplo inequivoco da passagem do “Estado-Jurista” ao “Estado-Gestor”
(Caillosse, 2009), neste caso com uma cada vez mais evidente espécie de
“marketing politico”. A primazia é dada a eficacia, a0 desempenho mais do
que a regularidade e a legitimidade das intervencdes do Estado. Fazemos
“recuar a cultura juridica da regularidade, em beneficio da cultura empre-
sarial dos resultados” (Caillosse, 2009; 2008), tudo, finalmente, como afirma
um autor, em nome de uma "governacao sem direito” (Mockle, 2007).

2. Uma regulacdo juridica como processo de democratizacao

As expressoes “judiciarizacdo da sociedade” e “judiciarizacao da politica”
sao cada vez mais utilizadas para designar o que seria a extensao do papel
da justica na gestao das relacoes sociais, no tratamento dos “problemas da
sociedade”, no tratamento das transgressoes (da delinquéncia comum 2
delinquéncia politica, da corrupgao aos “crimes contra a humanidade”), na
regulacao das trocas econémicas (Commaille e Dumoulin, 2009). Esta “judi-
ciarizagao” nao se manifestaria apenas por um crescimento dos contencio-
sos apresentados a justica institucionalizada e profissionalizada. Poderia até
mesmo coexistir com os fenémenos de decréscimo dos contenciosos (atente-
-se a0 caso da justiga civil no Quebeque), na medida em que emergem novas
formas de justica. Nao seremos lapidares sobre aquilo que, nesta constata-
¢d0, deriva de representacoes sociais, visando dar crédito a esta suposta rea-
lidade, da parte dos profissionais do direito, e de uma crescente procura e
expectativa em relacao a justica. Como esta “judiciarizacao” é objecto de
tantos debates, tema de tantas obras no plano internacional (Commaille e
Dumoulin, 2009), é um indicio forte de que a questao da justica estd no
cerne das questoes que as sociedades contemporaneas se colocam: sobre o
seu funcionamento e sobre o seu futuro, bem para além das opinides sobre
a justica ou dos recursos efectivos 2 justica. E nada o demonstra tao bem
como as analises sobre a “judiciarizacao da politica”. Trata-se de uma global
expansion of judicial power (Tate e Vallinder, 1995), onde se considera que
“o poder de decisao é transferido para os tribunais” (Fournier e Woerlhing,
2000). Esta “judiciarizacao” é desde logo definida como um crescimento
do poder dos tribunais face ao poder legislativo e executivo.

Como é que este fenémeno da “judiciarizagao” se manifesta nas anali-
ses? Ele esta frequentemente associado ao que seria um processo de demo-
cratizagao. Martin Shapiro considera que a legitimidade do regime politico
pode fazer-se acompanhar da intervencao da justica na “afectacao de recur-
sos econémicos ou no estabelecimento de verdadeiras politicas sociais”
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(Shapiro, 1994). Assim, constatamos ao nivel internacional que os tribunais
sdo, nao raras vezes, agentes de politicas publicas, aspiram a sé-lo, mesmo
que muitas analises sublinhem a sua incapacidade para tal (Horowitz, 1977).
E o caso dos Estados Unidos, onde os tribunais intervém em matéria de
integracao, controlo da policia, protec¢ao ambiental, melhoria das condi-
coes de vida dos mais pobres, proteccao dos direitos civis, proteccao dos
direitos das minorias, proteccao dos direitos das mulheres, etc. (Horowitz,
1977). Mas outros paises registam as mesmas evolucoes, nomeadamente
os paises da América Latina. E o caso da Colémbia, onde a proteccao dos
direitos sociais € garantida pela via judicidria, onde os tribunais e o Tribu-
nal Constitucional intervém em matéria de politica econémica, especial-
mente anulando as leis que aumentariam o imposto sobre o valor acrescen-
tado em produtos de primeira necessidade, ordenando a indexagao parcial
dos salarios dos funciondrios, alargando o beneficio de determinados ele-
mentos da pensao de reforma a grupos da populagao que foram excluidos,
proibindo a eliminacao de beneficios para os reformados, etc. (Uprimny
Yepes, 2007).

Porém, esta “judiciarizagao” manifesta-se ainda mais nos dominios que
tocam precisamente os principios gerais da democracia, assim justificando
que ela propria seja associada a ideia de democratizacao. Deste modo cons-
tatamos um aumento da importancia do papel dos Supremos Tribunais, no
sentido do progresso social, da defesa dos direitos humanos, dos direitos dos
mais fracos ou desfavorecidos, da igualdade de condi¢aes, etc. Ha quem nao
hesite em falar de uma “Rights Revolution” (Epp, 1998), que permite que os
cidadaos comuns tenham acesso aos beneficios da justica gracas a esta estar
fundamentada na defesa, aquisi¢ao e reforco de novos direitos. Estas politi-
cas de justica sao consideradas como susceptiveis de ser mais eficazes caso
estejam assentes sobre uma sociedade civil dindmica e uma concessio de
fundos publicos, uma support structure favorecendo uma legal mobilization
(Epp, 1998). Na India, realca-se o crescente papel do Supremo Tribunal no
sentido da promogao dos principios democriaticos, de uma concepg¢ao mais
substantiva da igualdade, da supervisao dos processos eleitorais (Mehta,
2007). Para ilustrar esta orientacao, refira-se o Public Interest Litigation,
que permite que todos os cidadaos possam recorrer caso tenham sido viti-
mas de uma injustica (de um “alleged evil”) (Mehta, 2007).

Esta deslocagao da justica no campo do politico pode apoiat-se sobre
formas de justica contrarias a esta forma institucionalizada que um Supremo
Tribunal representa. Assim, as comissdes “Verdade e Reconciliacao” sao de
facto formas de justica que nao mobilizam mais do que regras juridicas, que
rompem com o monopdlio dos profissionais de justica, inspirando-se na
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ideia de justica restaurativa, para funcionarem como “instancia de demo-
cratizagao e pacificacao social” (Lefranc, 2007).

Finalmente, neste processo de “judiciarizacao” da politica, seria util
avaliar a influéncia dos préprios profissionais de justi¢a, como sugere o
exemplo do processo de estabelecimento da nogao de competéncia univer-
sal (mesmo se a politica e os Estados-Nacao se mantiverem como impor-
tantes agentes do processo) (Seroussi, 2009).

Esta anilise do novo lugar da justica na regulagio social e politica das
sociedades contemporaneas deve igualmente ter em conta as novas relacoes
dos proprios cidadaos com a justica e as novas relacoes das formas organi-
zadas de mobilizagao no seio da sociedade civil: os movimentos sociais.
Ninguém analisa melhor esta perspectiva do que o autor americano Michael
McCann, nomeadamente na sua obra Rights at Work (1994). Nesta pers-
pectiva, a mobilizagao do direito, especialmente para reforcar o poder dos
cidadaos marginalizados ou mesmo o poder de simples cidadaos comuns,
contribui para um processo politico. Na opiniao de Michael McCann, o
direito fornece simultaneamente principios normativos e recursos estraté-
gicos para a materializacdo das lutas sociais. Para este autor, o suporte
empirico destas analises foi principalmente constituido pelas ac¢oes colec-
tivas encetadas pelos juristas dos sindicatos a respeito do pay equity nos
Estados Unidos, relativamente, em primeiro lugar, as mulheres, mas também
aos individuos mal remunerados ou sub-valorizados devido a sua orientagao
sexual ou etnia.

Utilizando assim o direito e a justica como recurso, transformando-os em
instrumentos privilegiados no repertério da ac¢ao colectiva dos movimen-
tos sociais, para Michael McCann é estabelecida uma verdadeira “bottorn
up jurisprudence”. Os efeitos destas estratégias em relacao ao direito e a
justica nao sao, além disso, apenas reais e concretos, mas também simbdli-
cos, na medida em que actuam sobre representacoes que os cidadaos tém
daquilo a que estao submetidos e do possivel papel do direito e da justica,
até adquirirem uma rights consciousness, uma consciéncia dos direitos ou
dos seus direitos. Os estudos canadianos fornecem igualmente exemplos
destas mobilizacoes da justica pela sociedade civil, desta deslocagao do
espaco politico em direc¢ao ao espaco juridico-judicidrio para tratar de um
problema que, em principio, o politico estaria incumbido de tratar. Tais
mobilizacoes sao também encorajadas pela Carta dos Direitos e Liberdades
de 1982: por exemplo, recurso aos tribunais como estratégia politica con-
siderando que a referéncia aos direitos fundamentais poderia ser um meio
privilegiado para consagrar a ideologia da “gay liberation” (Smith, 2005;
Morton e Allen, 2001).
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Estes novos investimentos na justi¢a sao susceptiveis de favorecer a
emergéncia de novas formas de justica, como, por exemplo, “Casas de
Justica e do Direito”, “Centros de Justica de Proximidade” ou ainda a
mediacao, a conciliagao, a arbitragem e modos alternativos de resolucao de
conflitos... Nestas estruturas, os profanos (novos profissionais do social,
militantes de movimentos associativos, eventualmente, pessoas eleitas a nivel
local) pretendem assumir o seu lugar para se imiscuirem no exercicio de
uma fun¢ao de justica ancorada nos novos territorios dos problemas sociais
(Lejeune, 2007).

Estas novas solicitacoes da justica pela sociedade civil, do tipo bottom
up, assumem ainda uma maior importancia visto que se inscrevem numa
tendéncia de transnacionalizacao. Neste contexto, os movimentos sociais
estao cada vez mais cingidos no quadro de uma sociedade civil mundial que
obriga estes dltimos a repensar as suas estratégias e a renovar o seu repet-
torio de acgao colectiva, nomeadamente no que respeita as eventuais utili-
zacdes da arena judicidria. E o que se observa particularmente no dominio
da ecologia, do urbano, dos direitos das minorias, dos direitos das mulheres
e, obviamente, no dominio econémico (ver supra a referéncia as analises da
Catedra sobre Responsabilidade Social e Desenvolvimento Sustentavel da
UQAM em Montreal).

Estas tendéncias para a reapropriacao da justica pelos cidadaos e pelos
movimentos que os representam sao acompanhadas, sustentadas, encora-
jadas pelos profissionais da justica, nomeadamente no quadro do cause
lawyering, isto é, do trabalho dos advogados que, segundo a defini¢ao de
Austin Sarat e Stuart Scheingold, “usam os seus talentos e os recursos a sua
disposicao para atingirem objectivos politicos e sociais, [para promover a
sua causa] mais que para garantir a funcao tradicional de representacao dos
interesses dos seus clientes” (Sarat e Scheingold, 2006). Esta influéncia
especifica dos profissionais do direito manifesta-se igualmente no quadro
de um movimento que classificimos de political lawyering, no qual os lawyers
contribuem para a promocao do liberalismo politico, isto é, uma transfor-
macao do direito e do Estado, em defesa dos direitos e liberdades funda-
mentais dos individuos face ao Estado (Halliday et a/., 2007).2

3. Uma regulacio juridica como um processo de neoliberalizacao

Estamos num contexto no qual, tradicionalmente, o regresso do liberalismo
econémico se traduz por um duplo movimento de declinio do Estado no
dominio econémico e social. Esse movimento acompanha a restauracao dos

2 De facto, note-se que esta tese foi objecto de acesos debates (Commaille, 2009).
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valores de liberdade, iniciativa e responsabilidade individuais reclamadas
pelos defensores de uma necessaria primazia do Mercado. Tem como con-
trapartida cldssica o regresso as fun¢des publicas no dominio penal que
comprova uma tendéncia internacional em direccao a uma “sobrepenali-
zacao” (Salas, 2005) ilustrada por um fortalecimento da repressao sobre os
menores em detrimento da prevencao ou por o que um autor classifica de
“penalizagao do social” (Mary, 2003). A referéncia encantatéria ao Estado
de direito manifesta simultaneamente uma vontade de maior autonomia do
mercado e uma restauracao do penal. Neste contexto em que se confere uma
crescente importancia ao paradigma econémico (Hall, 1993) ou ao referen-
cial do Mercado (Jobert, 1994), o enfraquecimento do politico e a redefini-
¢ao do estatuto do Estado, concomitantes de um crescimento dos direitos
individuais e de uma descrenca no Estado social, contribuem para conferir
a0 juiz, para além da fungio repressiva restaurada, um crescente papel de
regulador na gestao das relagdes sociais ou das trocas econémicas e no fun-
cionamento de uma politica que se constréi de modo endégeno no quadro
das interaccoes sociais, nomeadamente no espaco judiciario.

Porém, este novo papel do juiz nao é simplesmente o que resultar destas
evolugdes: o préprio juiz também as promove. Por exemplo, Ran Hirschl
(2004), observando uma forte tendéncia internacional em direccao a uma
“juristocracia”, debruca-se sobre as convergéncias que se estabelecem entre
as elites econdmicas e as elites judicidrias para contribuir para este movi-
mento. Segundo este autor, a elite judiciaria, nomeadamente a que exerce
nos Tribunais Supremos, tem uma acg¢ao inspirada nos valores liberais
individualistas (incluindo em matéria de costumes) e alérgica aos principios
que estiveram na base do Estado social e que justificaram a existéncia de
uma justica redistributiva (como a importancia conferida aos sindicatos, a
legitimidade dos direitos sociais em matéria de rendimento minimo, direito
a habitacao, proteccao social...). Assim, o triunfo da “juristocracia” esta
associado ao declinio de uma visao igualitdria em matéria socioeconémica
e 2 adesao aos valores do liberalismo econémico. Para além das praticas dos
juizes dos Supremos Tribunais, este novo regime de justica ajusta-se as novas
fronteiras transnacionais do mercado. Observamos assim a emergéncia de
um poder exercido de modo transnacional, pelos agentes investidos de
funcoes de “justica”, como os peritos do Fundo Monetario Internacional
(FMI), do Banco Mundial ou da OMC, ou como os juizes institucionais
exercendo nos diversos Tribunais Europeus ou Tribunais Penais Interna-
cionais. Sao solicitadas novas escalas de ac¢ao judiciaria para responder a
vontade de garantir a seguranca juridica dos agentes econémicos dos “pai-
ses periféricos” ou dos paises europeus anteriormente pertencentes ao bloco
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soviético. As institui¢oes supranacionais, como por exemplo o Banco Mun-
dial, a Comissao Europeia, US Aid, fixam assim como objectivo a promogao
da aplicacao de sistemas de justica susceptiveis de garantir em simultdneo
a credibilidade, a estabilidade e a seguranca necessarias as trocas econémi-
cas, nomeadamente gracas 2 modernizacao e racionalizacao do sistema
judicidrio, a sua autonomia em relacdo a politica e a formagao dos magis-
trados. Aos olhos destas institui¢des supranacionais, interessa reduzir a
imprevisibilidade do sistema judicidrio que constitui um dos obstaculos ao
desenvolvimento e ao crescimento do mercado. Para alguns, esta atencao
dispensada a justica visa menos a instauracao de um Estado de direito do
que um “Estado de direito de negdcios” (Sen, 2000).

A reforma da justica no Japao ilustra claramente uma ligacao cada vez
mais forte entre liberalismo econémico e justica e na qual participam acti-
vamente os proprios profissionais do direito. A pressao exercida pelo
patronato japonés parece ter sido decisiva para a realizacao da reforma da
justica “no quadro de uma economia de mercado que valoriza a iniciativa
individual" e em nome de um sistema que garante “a desregulamentacao
total da economia a fim de manter a competitividade num universo concor-
rencial e global” (Takamura, 2007). E efectivamente isto que é empreendido
por um governo liberal com vista nomeadamente ao crescimento das pro-
fissdes de ambito judiciario, da criacao de Law Schools, de um convite a
“privatizacao da justica através das empresas e associacoes” instigadas a
tornarem-se instancias de resolucao de conflitos no quadro da lei funda-
mental sobre os modos alternativos de resolucao de conflitos, em sintonia
com o objectivo geral de promover uma adaptacao da sociedade japonesa
a globalizacao (Takamura, 2007).

Seguindo estes principios gerais inspirados no liberalismo econémico, é
explicitamente preconizada uma politica dual de acesso ao direito e a justica.
Esta concepcao claramente dualista do acesso ao direito e a justica é entao
assumida, segundo o principio de uma segmentacao dos mercados do direito
e da justica. Esta dualizacao implica que seja assumida, por um lado, pelas
categorias sociais favorecidas e pelos agentes econémicos, uma justica ins-
titucionalizada e profissionalizada, por outro lado, pelas categorias sociais
desfavorecidas, uma justica de profanos com incertezas em relacao a com-
peténcia de quem a exerce. O problema coloca-se ainda mais porque, por
exemplo, no dominio da justica, uma légica de diferenciacao pode talvez
afirmar-se entre um sector de justica consagrado a gestao das relacoes
interpessoais (tal é a vocacao legal dos Juizos de Paz portugueses) e um
sector que responde as necessidades das actividades econémicas e adminis-
trativas nas quais operam as organizacoes” (Bastard e Guibentif, 2007).
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Esta configuracio neoliberal inscreve-se num processo de “desformali-
zacao” do direito e da justica em consonancia com um contexto de “con-
tractualizacao” que “pode encontrar alimento nas posi¢oes anti-estatais,
que visam mais ou menos o modelo do Estado “minimal” e uma activacao
da sociedade civil concebida como uma sociedade atomizada ligada pelas
trocas livres e voluntarias” (Munck de, 1995: 95).

No ambito de uma justica ligada a neoliberalizacdo, o fenémeno da
judiciarizacao adquire uma outra tonalidade face ao anteriormente exposto.
O poder judiciario é aqui claramente percebido como activamente inscrito
no processo de neoliberalizacao na medida em que ai encontra os meios
para aumentar o seu poder ao ponto de surgir como um obstaculo a demo-
cratizacao. Nada ilustra melhor a intensidade desta crenca e a respectiva
justificacao que o titulo do artigo relativo a multiplicacao dos tribunais
constitucionais durante a década de 90 nas regioes pertencentes a Rassia:
Less Democracy, More Courts (Trochev, 2004). Podemos referir-nos igual-
mente as polémicas levantadas pela Carta Canadiana dos Direitos e Liber-
dades de 1982 e, nomeadamente, ao comentério de um autor para quem a
esquerda e a direita reflectiram sobre o lado negativo deste crescimento do
poder judicirio. A esquerda lamentou que o envolvimento no direito tenha
apresentado um risco de despolitizagao para o movimento social. Enquanto
para a direita, a Carta, ao reforcar o poder do direito e da justica, possibi-
litou que os seus profissionais entrassem no terreno da politica e da produ-
cao de politicas, o que ultrapassa o que deveria ser um exercicio justo da
sua funcao juridica (Smith, 2005).

Para um autor como Ran Hirschl, existem de facto verdadeiras estraté-
gias das elites e conivéncia entre as elites politicas, econémicas e judicidrias
para favorecer o movimento de judiciarizacao. Na sua obra Towards Juristo-
cracy (Hirschl, 2004), este autor regressa a constatagao tao frequentemente
avancada segundo a qual se observa em todo o0 mundo um movimento de
transferéncia de uma dimensao sem precedentes das institui¢des represen-
tativas em direc¢ao ao judicidrio, nacional e supranacional. A partir de uma
andlise comparativa com diversos paises (Canad4, Nova-Zelandia, Israel,
Africa do Sul), Ran Hirschl desenvolve uma tese segundo a qual o reforco
do poder da justica vz um movimento de constitucionalizacao testemu-
nha uma vontade de preservacao dos interesses hegemonicos. Inscreve-se
num contexto de lutas sociais, politicas e econémicas que estruturam o sis-
tema politico e, consequentemente, ndo podem ser compreendidas isola-
damente. Assim, a deslocacao da autoridade politica das arenas de tomada
de decisao alicercadas sobre o principio da maioria para as arenas judicia-
rias deve ser atribuida as elites politicas e econdémicas que consideram que
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os seus interesses sao assim melhor preservados.’ Para Ran Hirschl, aqueles
que estao prestes a pagar o preco do refor¢o do poder judiciario sao aqueles
que consideram que a sua posicao relativa ou absoluta poderia ser melho-
rada gracas a “juristocracia” (Hirschl, 2004). Esta estratégia desenvolve-
-se particularmente com trés grupos-chave: as elites politicas que véem a
sua hegemonia e os seus interesses ameacados pelos novos grupos sociais e
pretendem reivindicar um aumento de democracia contornando os proce-
dimentos habituais; as elites econdmicas que percepcionam a constituciona-
lizagao dos direitos, nomeadamente os que dizem respeito a propriedade, a
mobilidade, e ao direito a0 emprego, como um meio de influenciar a ac¢ao
do governo e de promover um mercado livre (a free market) e uma agenda
favoravel aos seus assuntos; e ainda, as elites judicidrias e os tribunais supe-
riores ao nivel nacional que procuram reforcar a sua influéncia politica e
a sua reputacao internacional. Numa palavra, segundo Ran Hirschl, estes
sao inovadores estratégicos no dominio juridico (strategic legal innovators)
— [isto €] as elites politicas em associagao com as elites econdmicas e judicia-
rias que possuem interesses comuns — [que] determinam o #7772zng, o Ambito
e o contetido das reformas constitucionais. (Hirschl, 2004:12)

Para Ran Hirschl, o caso israelita é um excelente exemplo do aumento
do poder do Supremo Tribunal. O préprio Martin Edelman havia subli-
nhado um aumento quantitativo muito perceptivel de recursos junto desta
jurisdi¢ao. Assim, este autor calculou que, de 1956 a 1987, o niimero de
casos apresentados aumentou 632 %, enquanto no mesmo periodo a popula-
¢ao registou um crescimento de 230% (Edelman, 1994). Em 1987, o tribu-
nal recebeu 1466 peticoes, ou seja, sete vezes mais que trinta dois anos antes
(Edelman, 1994). Além disso, este autor constatou que o Supremo Tribunal
israelita se permitia cada vez mais uma interpretacao livre da constituicao
(mesmo que nao exista uma constituicao escrita), invocando largamente o
Estado de direito e os principios do direito natural. Para Martin Edelman,
o sistema politico israelita teria assim mudado: essa jurisdi¢ao ter-se-ia
tornado actualmente num importante actor politico, enquanto aquando da
fundacio de Israel desempenhava apenas um papel secundario. De facto,
teria passado de um papel semelhante a0 da Camara dos Lordes no sistema

> A questio da judiciarizagao reacende assim o tradicional debate sobre quais sio as elites que tiram
mais partido do recurso 2 justiga, o que coloca de lado a ideia segundo a qual a justica poderia con-
tribuir para a mudanga social: ver a célebre anilise de Marc Galanter (1974); ver igualmente a obra
consagrada posteriormente a um balango critico dessa anélise (Kritzer e Silbey, 2003); finalmente,
ver uma andlise relativa a uma jurisdicao federal e que conclui que as jurisdicoes podem ser mais
receptivas que outras arenas politicas as reivindicacoes emanando de grupos desfavorecidos, mas
que também sao usadas pelos poderosos grupos sociais para reforcar os seus ganhos adquiridos
politicamente (Olson, 1990).
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britanico a uma fun¢ao mais compardvel a do Supremo Tribunal norte-
-americano (Edelman, 1994). Mas Ran Hirschl, de acordo com a posicao
critica que tem sobre esta expressao exemplar de uma judiciariza¢ao, avanca
uma explicagao em trés pontos para analisar o aumento pretendido do poder
judiciario israelita: a hegemonia das elites é ameacada pelos grupos perifé-
ricos e as suas orientagdes politicas; o poder judicial beneficia de uma ele-
vada reputacao de rectiddao e imparcialidade; as jurisdi¢des tém propensao
para decidir segundo as concepgdes ideoldgicas e culturais dominantes
(Hirschl, 2004).

Esta demonstragio é retomada num artigo no qual Ran Hirschl sublinha
que a constitucionalizagao dos direitos em Israel € o produto de uma alianga
estratégica entre as elites dominantes, os seus representantes politicos e
os seus profissionais do direito (Hirschl, 2001). Mostra particularmente
que o Supremo Tribunal israelita partilha os valores de uma elite urbana
pertencente a burguesia ashkenaze, esta proximidade é ainda maior pelo
facto de esta dltima exercer na realidade um controlo sobre as nomeacoes
(Hirschl, 2001). Esta influéncia do poder judicial tem ainda mais possibili-
dades de ser exercida se for reforcada pela crenga, disseminada na opiniao
publica, na sua imparcialidade (Hirschl, 2001). Porém, Ran Hirschl nota
que os representantes das minorias periféricas tendem a opor-se cada vez
mais a este poder judicial. Ocupando um espaco cada vez mais importante,
tentam impor o regresso as arenas de tomadas de decisoes politicas, em
conformidade com o principio da maioria.

Fazendo o balango destas observagoes, Ran Hirschl sublinha na sua obra
que nos quatro paises estudados o crescimento do judicidrio se baseia numa
estrita concepg¢ao dos direitos, uma referéncia sustentada na concepgao
individualista de Locke, e numa concepgao anti-estatal e diadica dos direi-
tos constitucionais. Trata-se antes de mais de proteger a esfera privada
(humana e econémica) das pressoes do colectivo (frequentemente definido
como sendo o Estado e as suas instancias de regulagao). Segundo Ran
Hirschl, o Estado é visto nestes paises pelos tribunais superiores como uma
ameaca a liberdade humana e igualdade. Para ele, o discurso do direito
sobre os direitos estd impregnado de todos os principios do neoliberalismo
nestas dimensdes sociais e econdémicas, como o individualismo, a desregu-
lagao, a “comoditizacao” dos servicos piblicos e a reducao das despesas
publicas, esta inspirada pelo anti-estatismo, a procura de uma atomizagao
social, e a estrita protec¢ao da esfera privada. Neste espirito trata-se de
preconizar uma justica processual, com menos interven¢ao do Estado na
esfera privada, assim como manifestar a hostilidade a respeito de todas as
pretensoes de igualdade fundamental, de regulagdes do Estado e direitos
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dos trabalhadores (Hirschl, 2004). Ran Hirschl sublinha assim uma tendén-
cia global, perceptivel nos quatro paises estudados, de se avancar rumo a
um neoliberalismo econémico e social, com uma propensao para o enfra-
quecimento de uma concep¢ao keynesiana do welfare state em beneficio de
politicas orientadas mais para o mercado e menos para o Estado (Hirschl,
2004). Obviamente que, para este autor, estas evolugdes nao vao no sentido
do reforco de uma justica distributiva ou da melhoria das condi¢oes dos
grupos desfavorecidos (Hirschl, 2004).

Na sua conclusao, Ran Hirschl sugere que este processo de deslocagao
em direccao ao judiciario é susceptivel de se acentuar com a criacao das
jurisdicoes supranacionais (da como exemplo o Tribunal de Justica Europeu)
ou mesmo de instancias semi-auténomas, como os bancos centrais nacionais
ou o Banco Central Europeu ou mesmo os tratados de comércio transna-
cionais. Tudo isto ilustra uma tendéncia em direccio a instituicao de pro-
cedimentos quasi-judicidrios em diferentes sectores, assim como a transfe-
réncia de arenas que funcionam sobre o principio da maioria politica em
direccao a corpos de produtores profissionais de politicas semi-auténomas
(Hirschl, 2004).

Apés a analise destes trés tipos de economia de regimes de regula-
¢ao juridica, é possivel extrair duas formas opostas do estatuto juridico e
judicidrio em relacao ao politico. Na primeira, o juridico-judiciario surge
como um elemento central da regulacao politica, o que pode ser ilustrado
pelo modelo triddico da governacao como definido por Alec Stone Sweet.
Para este autor, a judiciariza¢do no tratamento dos conflitos é o processo
através do qual uma TDR (#rzadic dispute resolution) surge, estabiliza e
desenvolve uma autoridade, detida por uma estrutura normativa encar-
regue de gerir as trocas numa determinada comunidade (Shapiro e Stone
Sweet, 2002, Stone Sweet, 1999). Para Alec Stone Sweet, esta triade cons-
titui um mecanismo essencial da mudanca politica. De facto, a passagem
da diade a triade corresponderia ao advento de uma forma particular de
governagao. Trata-se de regular os comportamentos e manter a coesao
social num contexto de mudanga. A introdu¢ao de um novo escalao, que
se manifesta através do fenémeno da judiciarizagao “estrutura progressi-
vamente os comportamentos estratégicos dos actores politicos envolvidos
nas matuas interaccoes” (Stone Sweet, 1999: 71) para, finalmente, “rede-
finir de modo gradual mas irreversivel, a prépria natureza da governacao”
(Stone Sweet, 1999: 86).

A segunda forma de estatuto juridico-judiciario por referéncia ao politico
é marcada pela sua instrumentalizagao. Seja a preocupacao de racionaliza-
¢ao que prevalece de tal forma que o direito e a justica sofrem de uma perda
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de sentido em beneficio de um modelo contabilistico que rege a sua apli-
cacao. Seja o direito que é colocado ao servico de um marketing politico
correspondendo a uma concepgao destorcida do politico. Seja o direito e a
justica que se tornam instrumentos ao servico dos agentes sociais e opera-
dores econémicos.

Caso admitamos a existéncia destas duas formas, é possivel falar-se de
um modelo de Janus da regulac¢ao juridica. Mas, como ja vimos, este modelo
¢ construido como referéncia ao politico de tal modo que, ao invés de
informar acerca do estatuto juridico-judiciario, informa sobre o préprio
estatuto politico. A regulacao juridica cria um sistema com a regulacao
politica.

Com base neste ponto de vista, o modelo de Janus da regulacao juridica
revela desde logo uma crise do politico, do modelo politico da democracia
representativa.

Na primeira forma de estatuto do juridico-judicidrio em relagao ao poli-
tico, a supremacia cada vez maior do juridico-judiciario significa um enfra-
quecimento do politico. Assim, observamos um tipo de subinvestimento na
justica por defeito do politico, este sendo incapaz de representar e impor
uma meta-razao.

Os cidad@os [...] viram-se para a Justica, recorrendo & mesma para compensar o
“défice democratico“ de uma decisao politica de ora em diante submissa a gestao,
e para fornecer a sociedade a referéncia simbélica que a representagio actual lhe

oferece cada vez menos. (Ringelheim, 1997)

A justica é o receptaculo de um mal-estar civilizacional que a ultrapassa e que interroga
o conjunto de actores que constituem uma sociedade. A crise na justi¢a exprime o
medo da inseguranca que a mutacio de um modelo de sociedade produz [...] Por
detras da justica que patina, é a democracia que se procura, é a politica como insti-

tuicao de um mundo comum que esta em jogo. (Cartuyvels e Marry, 1997)

Podemos entao interpretar a observacao de Louise Arbour, Alta-
-Comissaria das Nacoes Unidas para os Direitos Humanos como a expres-
sao da necessidade de impor ao politico uma racionalidade de ordem supe-
rior que, a partir de agora, s6 a justica pode conceder: “A justica tem as
suas razoes que a razao politica desconhece” (Le Monde, 8 de Fevereiro de
2007). E na mesma légica que se pode situar uma corrente doutrinal interna
a esfera judiciria que, apoiando-se sobre a ideia da reabilitacao necessaria
de uma figura de um “terceiro poder” incarnada pelo juiz no contexto de
questionamento da “Republica jacobina” e do “legicentrismo republicano”
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(Gauchet, 1995, Rosanvallon, 2002), preconiza um novo papel do juiz como
arbitro entre a sociedade civil e o Estado (Salas, 1998) ou o institui como o
“guardiao das promessas” democraticas (Garapon, 1996). Nesta perspec-
tiva, caberia ao direito e a justica conferirem uma Razao, estando investidos
ou subinvestidos como Razao politica por defeito do politico.

Na segunda forma de estatuto juridico-judicidrio em relacao ao politico,
a instrumentalizacao do juridico e do judicidrio é tao-somente mais uma
expressao de uma outra forma de enfraquecimento do politico, de um
politico incapaz de se definir de acordo com os seus propdsitos ou um
politico submetido as 16gicas econémicas, isto €, as l6gicas de meios ao invés
de l6gicas de fins.

Resta entao aprofundar o significado destas expressoes que brotam de
um juridico-judicidrio e que contribuem todas para o mesmo fenémeno
do declinio do politico. Neste momento, parece-nos em todo o caso que a
aplicacao de uma sociologia politica aplicada a questao do direito e da jus-
tica, tal como definido no inicio e tal como tentimos explanar neste artigo,
introduz uma questao bem mais ampla do que esta das perspectivas de
desenvolvimento do politico, a emergéncia de novos regimes de regulacao
politica. Finalmente, a questao que permanece é a das eventuais reorienta-
cOes necessarias destes regimes de regulacao politica para garantir a concre-
tizacao efectiva do projecto democratico... tendo a preocupacao de saber
como é que o direito e a justica poderao, eventualmente, contribuir para a
restauracgao do politico.
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