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FERNANDO RUIVO *

A MAGISTRATURA NUM PERIODO
DE CRISE DO ESTADO: 1969-1974

Nunca foi pacifica a questdo judicial em Portugal. Nao
parece, alids, que em algum outro lugar o tenha sido, mas,
naquilo que ao nosso pais diz respeito, a localizacdo/descentra-
lizacao da figura de juiz, primeiro, a sua crescente profissio-
nalizacdo/radicacdo na 6rbita unificadora do poder central,
depois, e, por fim, as diferentes configuracoes do seu relacio-
namento com os outros «poderes» governantes da sociedade, é
algo que continuamente reflecte e é atravessado por crises,
lutas e transformacdes sociais que, aqui, lhe vio emprestando
novos tracos definidores e, ali, lhe diluem caracteristicas que
se colocam em segundo plano. E, em termos amplos, a histéria
da concentracdo de poderes numa das partes — arbitro, ter-
ceira parte ou juiz — da estrutura triadica de resolucdo de
conflitos. E, ainda, o caso das autonomias juridico-administra-
tivas locais, com magistraturas eleitas, e da lenta mas inexo-
ravel intervencdo régia mediante a nomeacio de corregedores e
juizes-de-fora, até ao século XVIII (*). Sdo os debates sobre a
reestruturacdo dos servigos judiciais e em redor do Supremo
Tribunal de Justica, cuja histéria é, sem davida, muito da
histéria do liberalismo portugués do século XIX. E, por Gltimo,
a questdo dos ritmos de modelacdo e delimitacdo da organi-
zagdo judicial que, paulatinamente, se vio registando tanto
no periodo anterior como posterior ao 25 de Abril de 1974.

Encontramo-nos, portanto, perante uma figura — o juiz —
simultaneamente fechada e em aberto, lugar de cristalizagGes

* Agsgistente da Faculdade de Economia da Universidade de
Coimbra. s

(1) A este proposito, cf. Hespanha (1982). Sobre a manu-
tencfo de estruturas locais deste tipo, cf, Ruivo e M.M. Marques (1982).
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sociais que mais nao representam que velhos arranjos e novos
consensos, produto de mutagdes que a si proprias se vao bali-
zando e auto-contendo, simultaneamente filha e senhora de
teorias que remanescem, por vezes, muito para além do tempo
real da sua eficacia, e de praticas que confluem em adaptacoes,
conservacoes e modificacoes no interior de determinado siste-
ma social. Tais caracteristicas, tomam-nas, afinal, as profissodes
juridicas em geral do proprio campo onde se produzem e
reproduzem, do «campo juridico» entendido como universo
animado nfo s6 por uma légica propria, mas também pelas
lutas que se desenvolvem no seu exterior, como lugar defini-
tivamente instavel, emissor e receptor de simbolos e (de)com-
posigbes, de «traicbes» e tradugdes.

E essa instabilidade e continua reconstituicdo que o pre-
sente texto procurara tratar, focando a problemaética da orga-
nizacdo da administracdo da justica, e tendo em atencdo as
seguintes questdes: em primeiro lugar, que se trata da activi-
dade administrativa mais central 4 reproduc¢io do simbolismo
do poder e a funcdo legitimadora do sistema juridico-politico
como um todo; em segundo lugar, que nela se depara com a
manutencao quase rigida das teorias fundamentadoras, pare-
cendo apenas alguns dos seus postulados sofrer incorporagoes
ciclicas de contetdos e interpretagbes que s6 aparentemente
ndo pdem em causa a matriz teérica. Construida a partir do
modelo liberal do exercicio do poder, a administracdo da justica
tem vindo, de facto, a ser confrontada com os modernos desen-
volvimentos e crises do estado e, consequentemente, com as
transformacdes que tal acarreta para os corolarios do para-
digma judicial dominante. De entre eles, privilegiaremos o
problema da independéncia judicial.

1. O MODELO LIBERAL DA ADMINISTRACAO
DA JUSTICA E A SUA CRISE

No que diz respeito ao posicionamento social e juridico-
-politico da organizacdo judiciaria, o século XX herdou uma
situagdo em tudo diferente da recebida do anterior regime
pelo século XIX. As lutas que culminaram na concepcdo do
aparelho judicial como «bastido das liberdades burguesas», leva-
ram a que este, pela mao da teoria da separacdo dos poderes
do liberalismo novecentista, fosse ficcionado como um terceiro
poder, soberano em nome do povo, ao qual eram cometidas
as funcgbes de aplicar as leis, emanadas do legislativo, e de
garantir o cidadao contra o executivo. Foi, assim, necessario
desligar a figura do juiz da teoria absolutista do funciona-
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lismo dependente, um pouco de resto, como em relacdo aos
outros ramos da administracdo. Era o principio da soberania
das leis em geral, e o principio da legalidade administrativa
em particular. Mas, ao fazé-lo, separou-se também o juiz da
propria administragao, reservando-se-lhe lugar a parte na estru-
tura do funcionamento politico da sociedade. E, pois, a luta
contra as ingeréncias do soberano, a chamada «justica de gabi-
nete», que vai inaugurar um novo periodo de relagdes entre
estado e aparelho judicial (?). _

Tais relagdes caracterizam-se por aquilo que se pode de-
signar como uma ilusdo de desconexao entre estado, direito e
aparelho judicial. JA que «a lei é a expressdo livre e solene
da vontade geral», conforme a Declaracdao dos Direitos de 1789,
a sua aplicacdo pode entdo abstrair do facto de ser um dos
momentos da actividade estatal, j4 que esta se apresenta como
lhe estando também submetida. O que, afinal, acontece quando
o estado recolhe as condigbes para deter o monopélio da pro-
dugao juridica. £ a ficcdo da externalidade do direito, fisca-
lizador do cumprimento das regras no mercado e do absten-
cionismo estatal, que constréi o poder judicial como um «corpo
separado» (°). O que, historicamente, é possivel e necessario,
pois a actividade do juiz encontrava-se pensada em termos de
relagbes privadas articuladas em redor da propriedade e do
contrato. Por outras palavras, visava conduzir a normalidade
eventuais situacoes de disfuncionalidade criadas entre sujeitos
de direito privado, operando numa sociedade civil desligada
do estado e nfo intervencionada. Nesta medida, a sua «desar-
ticulacao» com a esfera do «publico» é sabiamente articulada.
Potencia o caracter geral e abstracto do direito, reduz ainda
mais a aparéncia da esfera minima do estado, esse «mal neces-
sario», garante a «méo invisivel» da economia configurando ni-
veis 6ptimos de iniciativa e concorréncia privadas, ao mesmo
tempo que defende as liberdades civis.

E neste contexto que surge a questio da independéncia
judicial. Numa primeira linha, mediante o empenho no esta-
belecimento do primado das leis e o combate a« ingeréncias na
justica, tal independéncia define-se como objectiva, isto &,
reveste-se da materialidade de um poder préprio que lhe é
proporcionada pela equidistancia em relagdo aos outros pode-
res e se encontrard consubstanciada na lei. Através dela, prote-

(2) Sobre o assunto em geral, cf. Ruivo (1981: 117 ss).

(3) Sobre os elementos que formalizam a separaciio, cf. Santos
(1980). No que diz respeito & comparagio enire «corpos separados»,
cf. Santos (1985: 36ss.).
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gem os tribunais a sociedade, ao mesmo tempo- que institucio-
nalmente se protegem do executivo, o que é tornado possivel
pela teoria da separagdo dos poderes e o dogma da indepen-
déncia. Mas, numa segunda linha, os préprios tribunais tém de
ser constituidos por juizes, também eles, independentes. O que
leva a problematica das garantias pessoais do juiz, para esse
efeito institucionalmente diligenciadas. £ a independéncia pes-
soal, individual, face a possiveis pressées no sentido de uma
qualquer «conveniéncia» deciséria, a qual se pretende seja satis-
feita por intermédio da regra da inamovibilidade: salvo redu-
zidas circunstincias, grande parte das quais devidas & concepg¢@o
dominante da carreira profissional do juiz, este ndo pode ser
transferido do lugar por razdes derivadas do seu comporta-
mento decisional. Ambos os conceitos, independéncia objectiva e
pessoal, crescem paralelamente, tendo porém, o primeiro, pelas
razbes da luta politico-institucional atrds delineadas, obtido
uma mais eficaz implantagdo, e o segundo, pelas dificuldades
inerentes a concretizacdo da figura de independéncia pessoal
aquilo que, na préatica, continuara a ser olhado como depen-
déncia administrativa em geral, sofrido crises ciclicas e sido,
de forma mais constante, subtilmente torneado.

Quando suficientemente enraizado, o estado liberal vai,
porém, s6 teoricamente continuar a necessitar de ambas as
facetas da independéncia. A independéncia objectiva, por um
lado, vai perdendo o seu contetido de combate as arbitrarie-
dades do soberano, passando mais a objectivar-se através da
aplicag@o das leis soberanas. Comeg¢am a deslocar-se as frentes,
do desequilibrio algo insurrecto face ao absolutismo, para o
necessario apaziguamento no interior do «sistema industrials.
E perde cada vez mais enquanto poder diferenciado, do qual,
alids, ja Montesquieu afirmava «n&o ser nada», para se recolher
a uma independéncia possivel, atribuida a um corpo de agentes
sociais, aos quais se conferem incumbéncias multiplas, tanto ma-
teriais como simbélicas, uma das quais consiste na aplicacéo
da lei a situagdes concretas. Gradualmente, embora nio sem
choques e contradigdes, o problema vai-se transformar no de
uma objectividade em func¢do de objectivos que socialmente
vao mudando, numa independéncia limitada. Trata-se da estrita
vinculagao a lei por parte do juiz, questdao que sobrevive até a
actualidade, sendo, em alguns momentos histéricos concretos,
contornada pelo recurso a figuras jurisprudenciais e interpre-
tativas que, umas vezes, pretendem refrear os avancos da legis-
lagao positiva, outras, apetecem a renovacdo do sistema sécio-
-politico. '
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A independéncia pessoal, ndo fica, também, incélume pe-
rante este quadro evolutivo. J& que ao juiz é atribuida uma
série de deveres correlacionados com a vinculagdo a lei, tanto
de indole processual como substantiva, o seu cumprimento pon-
tual vai passar a ser acompanhado pari passu por uma super-
visao hierarquica, a cargo de um o6rgdo, ora designado Supremo
Conselho, ora Conselho Superior ou Disciplinar, cuja actuagao
visa uniformizar e controlar socialmente as atitudes da corpo-
racao judicial.

Esta supervisao ou inspecgao (*) ira, através dos tempos,
oscilar entre a sua partilha pelo topo da hierarquia e membros
do executivo ou pela sua entrega em termos exclusivos a um
deles. Em primeiro lugar, incidird sobre a proépria actividade
judicial enquanto tal, isto é, a forma da organizacdo dos pro-
cessos, a obediéncia & sua tramitagdo e correcciao da deciséo
em termos juridicos. E o erro judicial que serve de justificacio
a esta forma disciplinar, ndo deixando, porém, a uniformizacio
de lhe servir como mola real. Rapidamente, alias, a fiscalizacdo
alastra a esfera exterior da actividade judicial, incidindo também
sobre o comportamento social do juiz: relacionamento com o meio
profissional em que se insere e com a politica, forma como se
apresenta em publico, o vestir, a linguagem que utiliza, os maus
habitos de que é portador, etc. Conjugados, estes dois factores
servem de critério as colocacdes, transferéncias e, o mais impor-
tante, as promocoes. Estas, funcionam como gratificacdo a uma
actividade, e a sua privacao, em termos de aprendizagem, cons-
titui, talvez, a féormula mais indicada de «manipulacdo do com-
portamento futuro no sentido desejado» (Simon, 1985:28). A
disciplina do saber, exerce-se, assim, em grande parte, por in-
termédio da disciplina do corpo, através da integracio em
cerimoénias e encenacoes, sinais visiveis da correccdo e conve-
niéncia social dos modelos predominantes de comportamento e
coesio.

No que diz respeito & independéncia, podem ainda apon-
tar-se dois factores restritivos. Um, que funciona como regu-
lador interno da actividade deciséria, imprimindo uma imagem
unitaria as sentencas no seu conjunto. E a funcio uniformi-
zadora dos tribunais superiores em relacdo aos inferiores, pro-
porcionando a coeréncia de um «sistemas> o mais completo,
fechado possivel, e o aparecimento de revistas e colectaneas
de jurisprudéncia onde se reproduz, de outra maneira, por
vezes, o fechamento e légica sistematica dos cédigos, ao publi-

(*) Sobre os «métodos de avaliagdo» dos magistrados, veja-se
Royer (1985: 229).
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car-se, objectivadamente, a interpretagdo dominante. Deste mo-
do, se refor¢ca a imagem de um «objecto» externo, comecando,
porém, a vislumbrar-se a dependéncia interna. A questdo «sala-
rial» constitui o outro factor restritivo: baseada na tdo discutida
exiguidade da retribuicdo monetéria por parte do estado, acaba,
afinal, por apontar para uma situagdo de subordinacdo em
relagao a este, estabelecendo-se como factor de consideravel
peso na quebra do estatuto social do juiz e na concepcéo hono-
rabilistica do cargo.

A construcdo das figuras da independéncia e autonomia
judiciais constituiram, pois, um acto constitutivo necessario a
implantacdo dos sistemas politicos de raiz liberal. Serviram,
simultaneamente, como plataforma defensiva e ofensiva. Pro-
porcionaram base material & representagdo simbdlica do poder
como arbitro equidistante das partes em contenda, patenteando-o
como personificacdo do interesse geral e universal. A especi-
ficidade dessa autonomia guindou-a, desde logo, a uma posi¢io
chave no que diz respeito ao processo de «naturalizacdo» do
sistema politico e juridico. Assumindo-se como lugar auténomo,
estdo criadas as condigbes para se negar enquanto objecto de
determinacbes e afirmar, permitindo a intervencdo nos confli-
tos, a neutralidade do sistema. Dai, também, que as adaptacoes
que vai sofrendo tenham, de modo recorrente, procurado nfo
agitar a sua eficicia simbblica, ao mesmo tempo que os inter-
vencionamentos a que a sua esfera é submetida se revestem,
na maior parte dos casos, de grande prudéncia em termos de
publicidade. :

* A independentizacdo do corpo judicial é um fenémeno
cujo desenvolvimento é, paralelamente, acompanhado pela ace-
leracao da profissionalizacdo do juiz (°). Tal profissionalizacio
passa, antes de mais, como qualquer outro processo de conso-
lidacdo profissional (°), pela conjugacdo de varios factores, de
que destacaremos, pela sua importéncia, dois.

Em primeiro lugar, a codificagdo dos conhecimentos pro-
fissionais, de tal modo reunidos e apresentados que as suas
caracteristicas os irdo distinguir de outros «bens» ou «produtos»
a identificar pelos consumidores. Trata-se da autonomia fundada
no saber juridico. A linguagem e racionalidade utilizadas s&o
tomadas ao mundo juridico e os tracos distintivos do juiz-arbi-
tro advém-lhe do facto de ser um profissional do direito e um
téecnico de processo. Esse saber, por outro lado, empresta ao

(®)) No que se refere as consequéncias da passagem de um
modo de produgdo de juridicidade comunitirio a estatal, veja-se, para
a figura do juiz, Ruivo € M. M. Marques (1982: 61 ss.).

(¢) Cf, Larson (1977).
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oficio a base «cientifica» que se deve encontrar subjacente a
qualquer projecto profissionalizante, proporcionando-lhe a for-
malizacao suficiente para que ele se torne «objectivo».

Em segundo lugar, a questdao do controlo do mercado.
Oficialmente entendida, a justica aparece intimamente ligada a
nogdo de que todo e qualquer litigio deve perante ela, e s
nessa medida, ser solucionado, de que, para além dela, nao
devem existir outras insténcias de resolugido, ou, a tal acon-
tecer, devem pelo menos encontrar-se sob o seu controlo. E a
ideia de monopdlio de tratamento, também inerente a outras
instituigdes, como a médica (7), de monopdlio, afinal da regu-
laga@o social. A manuteng@o de tal ideia tem vindo a ser possi-
bilitada através de uma autonomia social de que o judiciario,
durante muito tempo, se arrogou: a actuacado impessoal, buro-
cratica, desligada do meio onde se insere, a-geografica e a-social,
que Max Weber tio bem distinguiu na maxima sine ira ac
studio, sem célera nem favor. Esta atitude, como que desper-
sonalizada, vem, alids, em socorro da carga de neutralidade
necessaria a legitimacgfo da situagdo de monopdlio. Tudo isto
ndo é, sendo, reafirmado e reassegurado mediante a proclama-
cado da autonomia metodologica (utilizacdo de método préprio,
légico, formal e silogistico, para a realizacdo da lei no universo
factual) e, a coroar o sistema, da autonomia institucional, inde-
pendéncia garantida de estatuto perante estado e sociedade,
cujo reverso, como vimos, se apresenta como dependéncia orga-
nizada, corpo hierarquizado e disciplinado.

Sobre este assunto, administracio da justica em geral (8) e
independéncia judicial em particular, se tem vindo a desenvol-
ver uma enorme produgdo cientifica no contexto internacio-
nal (°), da qual Portugal se manteve arredado (*°). De qualquer

(") Interessante notar o facto de, recentemente, se ter come-
cado a aludir a uma «medicalizagdo» do sistema juridico, ou seja de
uma crescente tutelizacdo por parte do direito de situacdes de crise
tradicionalmente néio abrangidas por ele. £ o caso das empresas e da
economia, até meados do século entregues as politicas do «laisser
faire». Igualmente de atentar a progressiva privatizagio que outras
areas sociais normalmente intervencionadas em termos juridicos, e
de assisténcia estatal, tm vindo a sofrer.

(8) Cf. Santos (1986 a), bem como a extensa bibliografia ai
citada. Cf, também Cappelletti (1984).

(?) Referiremos, apenas de passagem, duas tradicbes escolares,
por nos parecer que cada uma delas se pode, embora de modo algo
forcado no que diz respeito aos mais recentes desenvolvimentos,
resumir numa forma prépria de abordagem do objecto, Trata-se, em
primeiro lugar, da escola americana, usualmente mais preocupada
com o background sociolégico, cultural, psicolégico, politico e, até,
psicanalitico, do juiz, com formas de interaccio deste com a sociedade
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modo, e apesar do impacto que tal produgdo tem provocado
na comunidade cientifica, do acompanhamento que tem efec-
tuado as cada vez mais visiveis alteragoes do direito e do sistema
judicidrio e do crescente interesse que desperta ao nivel dos
proprios praticos, continua, na actualidade, a poder observar-se,
tanto no senso comum como na teoria politica e dogmatica
juridica dominante, a produg¢do de um discurso tipico e coeso
sobre a justica e os tribunais. Trata-se de uma figuracio acerca
do funcionamento de ambos mediante a constru¢ido de um pro-
totipo (Shapiro, 1981), de um tipo ideal, o qual, ao acentuar
determinados elementos e encadear de forma unitaria a sua
dispersao e, eventualmente, contradicdo, ndo deixa de repre-
sentar uma «utopia», embora «racional». Assim, a falha ou mau
funcionamento de qualquer uma das suas caracteristicas que,
adiante, enumeramos, concorre para uma imperfeicao de justica
que é, geralmente, suprida mediante uma retérica de fuga para
a frente: se o juiz nao mostra ser independente, existe a lei,
se esta se arrasta existe o processo, etc. A insisténcia, de raiz
politico-simbdlica, na coeréncia e coesdo do modelo, caminha,
pois, a par com desenvolvimentos praticos que o contradizem e
orientacdes cientificas cuja ténica tem vindo a ser a da des-
coberta e énfase dos desvios.

e entre instituicdes, fenémenos que comecaram por ser tratados atra-
vés da analise da disparidade de sentengas, se firmaram, na década
de 60, enquanto objecto académico, & wvolta da obra de Glendon
Schubert (1963; 1964; 1965), centrada no behaviorismo judicial, e con-
tinuaram, depois, espelhados no problema do impacto das decisdes
e da implementagdo ou ndo de politicas sociais educacionais, anti-
-segregacionistas e econdémicas. S&o, sintetizando, as questdes levan-
tadas pela veiculacdo por parte do judiciario da ideologia social do
meio onde actua, da penetracio na decisdo da sua ideologia enquanto
cidaddo, que se encontram no centro das preocupagbes. O mesmo
j& ndo ocorre, em segundo lugar, na escola italiana, a qual, pela
méo de Renato Treves (1967; 1977), em alguns estudos publicados,
(Moriondo, 1967; Di Federico, 1968; Pagani, 1969; d’Espinoza, 1970),
incidin mais sobre a ideologia veiculada pelos juizes enquanto corpo
especial, sobre a ideologia profissional da magistratura. £ este tema,
alids, que mais interessa para o presente trabalho, nfo se excluindo,
porém, a necessidade do cruzamento de ambos na analise,

(%) N3ido podemos, porém, deixar de referir todas as poten-
cialidades que representam, para o caso portugués, a actividade do
Centro de Estudos Sociais da Faculdade de Economia da Universidade
de Coimbra, a recente criagédo, em Abril de 1985, da Associagdo Portu-
guesa de Estudos sobre Direito em Sociedade, e o Decreto-Lei n.°
146/84, de 8 de Maio, que cria o Gabinete de Estudos Juridico-Sociais
no aAmbito do Centro de Estudos Judiciais.
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Sao os seguintes os elementos geralmente apontados como
constitutivos do tipo ideal de tribunal. Em primeiro lugar, o
envolvimento de um juiz independente. Tivemos ocasido de
analisar a base material de tal fendémeno e as razdes do sim-
bolismo da sua manutencdo. Procuraremos, adiante, através
do caso portugués, acompanhar um periodo de oscilagdes. Em
segundo lugar, a aplicacdo por parte daquele de normas juri-
dicas preexistentes. Gostariamos, por agora, de insinuar que
tal tipo de actividade se insere no interior de uma estrutura
triddica de resolugdo de conflitos e que, como tal, envolve a
partida toda uma actividade de interpretacdo que consiste, tam-
bém, em criagdo e, por vezes, afirmacio subrepticia de outra
vontade politica, para além do facto de isso obrigar a um com-
plexo processo interactivo de conexao/desconexdo entre objecto
empirico e objecto processual, sem o qual os conflitos nao re-
correm a justica oficial. Em terceiro lugar, tal aplicagao deve
ter lugar no decurso de um processo. E, no entanto, sabido que,
devido & crise financeira do estado e & explosdo de litigiosidade,
a resolucdo dos conflitos é, muitas vezes, canalizada para o
patamar da advocacia ou dos arbitros privados, e que, a titulo
de exemplo, a transformacado do direito econémico no ambito
de alguns paises da CEE tem conduzido a uma profunda admi-
nistrativizacdo da decisdo judicial. Por ultimo, este encadea-
mento deveria desembocar numa decisdo do tipo dicotémico e
adjudicatério, em que a uma das partes é atribuida razao.
Conhece-se, porém, a forca de que é animada a mediagdo nos
sistemas mais informais ou comunitarizados de resolucdo de
conflitos (Santos, 1977; Ruivo e M. M. Marques, 1982), bem
como o crescente peso que, por variadas razdes e em alguns
ramos de direito, tem vindo a ser-lhe atribuido na justiga
oficial (Santos, 1982 a), através dela acordando as partes e o
juiz numa reparticio de ganhos e custos.

A gradual diluicdo destas caracteristicas numa nebulosa
designada como poder judicial, ou, pelo menos, a enorme perda
do seu rigor, em muito se deve as alteracbes da estrutura do
estado, matriz onde radica a actividade judicial, nela, em ulti-
ma analise, se devendo encontrar a compreensado das transfor-
macoes. A transicdo do estado liberal para o social é profun-
damente ilustrativo deste fendémeno. O intervencionismo e o
transbordamento do estado na sociedade civil, os processo dialéc-
ticos de formalizagdo e informalizac@o, o fenémeno da inflacéo
juridica, o qual mais significa depreciacdo do que multiplicacao
quantitativa da lei e, a propdsito do qual, Carbonnier falava em
verdadeiros estados de «ansiedade juridicas (1976:120), todo
um numero infindo de situagdes que resultaram em crises e
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esbatimentos da imagem e das préticas tradicionais, ao mesmo
tempo que novas praxes, ainda incertas, se véao promovendo ().

Mas se o esbatimento global do tipo ideal constitui uma
realidade, mantém-se sempre o ritmo da referéncia a indepen-
déncia. Compreende-se, alids, a razao de uma boa parte da
retérica juridica e dos conhecimentos ministrados nas escolas
de direito se concentrar exactamente na construcdo da ideo-
logia da independéncia judicial. £ que esta constitui a prépria
légica social basica do funcionamento dos tribunais: sem ela,
sem a possibilidade, portanto, de se deixar entrever uma actua-
¢ao arbitral o menos possivel ligada ao estado ou a uma das
partes, cai, desde logo, por terra o poder «alquimico» da justiga.
Mesmo reduzida ou materialmente limitada a dominios parciais,
a sua afirmacao nao deixard de desempenhar toda uma «acgao
estruturante e simbdlica sobre o conjunto do contencioso» (Ost,
1983: 9). Por outras palavras, como ja foi afirmado, ndo deixara
de potencializar todas as outras actuagdes desenvolvidas pelo
judiciario e pelo estado, ndo deixard de constituir o escudo
simbolico de todo o sistema juridico (?).

(11)O conjunto de accgdes e reacgdes as transformacgtes esta-
tais por parte do judicidrio ndo sdo uniformes, diversificando-se em
funcdo de cada situacdo temporal e de cada contexto nacional. Por
vezes, assim, a assungdo da independéncia judicial faz-se contra legem
e a4 revelia do estado: sdo conhecidos os casos de boicote levadas a
cabo contra o Sozialstaat pelo judiciirio alemio mediante as clausulas
gerais de um Rechtstaat, durante a Republica de Weimar (Dietrich,
1971), ou o do Supremo Tribunal Federal Americano ao contrariar
algumas politicas sécio-econodmicas emergentes do New Deal e ndo
conformes ao classico «laisser faire» (Grossman, 1972; Siegan, 1980).
Qutras vezes, essa independéncia é para-estatal, colmatando-lhe algu-
mas lacunas ao nivel do mercado: fala-se entdo na necessidade de a
actividade jurisprudencial efectuar a cobertura juridica dos periodos
curtos das transformagoes econdémicas face aos periodos longos da
legislagdo (Jacquemin, 1984), da simplificacio do protétipo de modo
a, em algumas &areas, nomeadamente das empresas, a decisdo surgir
naturalmente como quase administrativa, segundo critérios para-juri-
dicos, e até, devido 4 penetracdo do economic approach to the law,
de essa decisdo dever ser pensada em termos de um ponto 6ptimo
de mercado entre a oferta e a procura (Posner, 1977; 1981). Outras,
ainda, face a crises profundas da sociedade e & ascensdo da luta de
classes ao interior dos préprios aparelhos, a questdo da independéncia
judicial pode substituir-se simbolicamente ou recobrir a questio do
estado, assumindo os discursos sobre ela, em certos casos, o caricter
tanto de ponto central da transformacéo como de testa de ponte para
a «reconstituicdo estatals.

(12) Apesar deste papel unificador, como que de reconsti-
tuicdo/reconducdo da fragmentacdo & originalidade, o judicidrio tem
vindo a sofrer alguns golpes na importdncia que lhe era atribuida
ao nivel da sua inser¢io social. Estudos realizados para o caso



Magistratura e Crise do Estado 353

A manutencido do conceito de independéncia, serve, pois,
de férmula unificadora a fragmentac@o do tipo ideal e das suas
autonomias constitutivas. Ela resiste, alids, e constitui também
importante defesa contra a crise das praticas legitimadoras do
campo juridico. Em primeiro lugar, a dilui¢do do paradigma
da lei: a passagem do nucleo central de producdo normativa
do legislativo para o executivo, a perda progressiva do seu
caracter geral e abstracto, o desequilibrio entre normas prima-
rias e secundarias, o recurso a principios finais e estratégias
de equilibrio. Em segundo lugar, a crise da dogmatica juridica,
construida como sistema fechado e auto-fundamentador, até ha
pouco incontestada e nao incorporando de forma interdisciplinar
os outros saberes. Do legalismo, um dos pontos cardiais do
juridicismo moderno, e da crise do enfeudamento a norma, co-
nhece-se a oscilac@o entre um «modelo interpretativo» e outro
de efectivo «poder judicial» (**). E, finalmente, a crise do
ensino juridico, também ele numa encruzilhada entre o con-
tinuar a assumir-se como o saber laico e a transformacéo tecno-
cratica, num dilema sobre as formas de reproducio dos agentes
e produtores do direito.

O que nos leva a seguinte reflexdo: o judiciario constitui
um cruzamento de processos de legitimacado. Reforca a legiti-
midade do sistema politico-juridico em geral, mas muita da
sua propria legitimacdo é-lhe reenviada pelo mesmo sistema,
num processo interactivo em que ambas as pecas sdo funda-
mentais a totalidade do mecanismo. Momentos havera, assim,
em que o estado poderd por em causa a legitimacao judiciaria.
Tal é, porém, sempre levado a cabo de modo cauteloso, geral-
mente até em nome da prépria independéncia. Outros em que,
devido a crise politica e financeira do estado e a incapacidade de
producao de reformas, as reivindicagbes corporativas ou sindicais
se possam radicalizar num sentido eventualmente dessincreni-
zador de ambos os processos legitimadores (Ruivo, 1981: 129 ss.),
ou em que o judiciirio, num relativamente curto espaco de
tempo, podera ser indiciador do sistema politico de forma quase
isolada. Mas a legitimacao do aparelho judicial em si é dupla:
vinda, por um lado, de cima, do sistema juridico, materializa-se
e re-legitima-se, por outro, em baixo, em todos os consumidores

espanhol, demonstram a emergéncia de um fendémeno de perda de
estatuto social (nas zonas mais desenvolvidas e em relacio aos em-
presarios) (Toharia, 1975), e de outiro envolvendo fuga de conflitos
aos tribunais (em situacdc de grande crescimento econdémico)
(Toharia, 1974).

(18) Cf, Winter (1979: 29 ss.).
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ou partes potencial ou efectivamente a ele submetidos. Qual-
quer crise &, assim, por ele absorvida, acarretando consequéncias
para a sua legitimidade. Fala-se, a este respeito, da precaridade
da lei e da sua justica, bem como se pergunta o como e o
quando da re-legitimacdo provinda de baixo (Ladeur, 1984: 59).

2. A CRISE DO PODER JUDICIAL EM PORTUGAL

A independéncia do poder judicial constitui um fenémeno
socialmente constante cuja caracteristica central consiste, afi-
nal, numa extrema flexibilidade no que diz respeito as mu-
dangas. Tal caracteristica advém-lhe de outros dois tragos
distintivos, os quais foram, historicamente, sendo adquiridos e
realizados: complexidade e porosidade (Simon, 1985: 10). Com-
plexidade, porque independéncia pode ser interpretada de varias
maneiras, desde logo, como independéncia objectiva ou pessoal,
como independéncia em relacao ao estado e & sociedade, como
inamovibilidade, e, até, como independéncia interna, isto é,
perante a propria organizacgio hierarquica. Porosidade, também,
porque estad demonstrada a possibilidade de o conceito se abrir a
infiltracdo, paralela por vezes, de ideias e interesses de varias
camadas sociais em conflito, de cristalizar experiéncias histéricas
e lutas actuais. O que significa que pode constituir tantos sim-
bolos de combate, quantas as interpretagbes da sociedade e do
seu funcionamento se lhe encontrarem subjacentes.

De levar em conta, no entanto, que tal tipo de caracte-
risticas ndo nos deve deixar cair em atitudes épicas. A resposta
as mudangas nunca é, como se pode perceber, automatica. E,
apesar da atribuigdo e exercicio de autonomia/independéncia, o
judiciario constitui-se mais como «organizagdo heterénoma»
(Heydebrand, 1977: 767), pelo facto de os seus recursos, estru-
tura organizativa, limites de accdo e jurisdicdo se encontrarem
previamente definidos pelo legislativo ou executivo.

Passaremos a debrugar-nos sobre os intervencionamentos
que o judiciario pode sofrer, tentando focar, no caso portugués,
de modo nao exaustivo, a estrutura organizativa e algumas
limitacoes, partindo do principio de que, para aumentar a sua
capacidade simbdlica e material de resolucdo de conflitos, o
estado se dispde a pagar custos de descentralizagfo, os quais,
simultaneamente, porém, tenta minimizar ao controlar a quan-
tidade de poder politico distribuido. Para tal, partiremos do
pressuposto de que, sendo por norma o discurso juridico um
discurso fechado, nfo explicitando exteriormente os estrangu-
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lamentos interiores, os melhores indicadores das crises sdo,
portanto, aqueles que tornam a institui¢ao «transparente» pela
publicitacdo das discussdes.

2.a. A crise no Estado Nowo

Até ao 25 de Abril de 1974, as intervencdes do executivo
no sentido de controlar, umas vezes de forma mais subtil, outras
de modo quase frontal, o poder do aparelho judicial, cifraram-
-se, essencialmente em trés tipos de medidas. Por um lado,
numa intervencado concreta, cujo sentido consiste em desviar
ou retirar casos especiais da sua jurisdigdo normal. Por outro,
num crescimento ou extravazar das funcbes de outras insti-
tuigtes estatais, ameacando tarefas tradicionalmente confiadas
ao judicial. E, por ultimo, num enquadramento profissional,
fenémeno que reverte, essencialmente, na criagdo e estrutura-
cdo de uma organizacgdo judicidria. A ordem desta enumeragéo
parece corresponder a um movimento que vai da frontalidade
do conflito a subtileza do seu manuseamento, mas que nao
possui, quanto a noés, efectiva correspondéncia histérica no que
diz respeito ao Estado Novo.

A partir da revolucdo de 1910, a histéria das relacdes
entre o poder judicial e restantes poderes de estado constitui
um mapa de sucessivo choques que se podem ilustrar em situa-
coes de resisténcia do judiciario a formas de politizagdo pro-
cessual impostas pelos governos, tanto no caso do julgamento
de antigos dignitarios da monarquia como no de revoltosos e
autores de actos de violéncia. Tal mapa resultard na criacgéo
de novas figuras de criminalizag@o, na institui¢do de tribunais
militares, em policializacdo da instrugio, etc. (**), embora o
espaco institucional de hipotéticos conflitos va ja sendo redu-
zido mediante a Lei de 12 de Julho de 1912, que institui um
Conselho Superior da Magistratura Judicial, cuja novidade,
para além da ja consagrada (*°) responsabilidade disciplinar ju-
dicial, consiste em tracar as linhas estruturadoras de sua clas-
sificacdo mediante inspeccdo e instaurar a possibilidade de
participacio contra os magistrados. Mal aceite, como era pre-
visivel, pela magistratura (*¢), continuario os choques e as
intervencGes governamentais, os quais s6 entraro em fase de

(14¢) Para uma ilustracdo destes conflitos, Barreiros (1982).

(15) Decreto n.° 4, de 15 de Setembro de 1892.

(%) Cf. o proprio autor da Lei, Caetano Gongealves (1932: 99
ss.), onde se inclui o relatérioc ndo conjuntamente publicado. Em
franca oposigdo, Osério (1914).
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amortecimento nos primeiros anos do: governo saido de 1926,
cuja estratégia passard, neste periodo, a assumir-se como menos
pontual e mais global. :

Tal estratégia vira a langar as bases de todo o nucleo cen-
tral da actuacglo estatal, pois grande parte da intervencgdo no
aparelho judicial sera, através dela, veiculada. Trata-se, em
suma, de enquadrar profissionalmente as actividades juridicas
mais importantes mediante a publicacio de legislacdo que per-
mita delimitar-lhes nitidamente o desempenho dos seus papeis
sociais. ;
Pelo Decreto n.° 11715, de 21 de Junho de 1926, é assim
criada, pela mio de Manuel Rodrigues, Ministro da Justiga
apds o 28 de Maio, a Ordem dos Advogados, de cujos fins, de
entre os enumerados no Artigo 2.°, sobressai «exercer o poder
disciplinar sobre os advogados de forma a assegurar-se o pres-
tigio da classe e a garantir-se a observéncia das boas normas
de conduta profissional». Tratava-se de fiscalizar e proporcio-
nar apoio a «uma disciplina séria», a qual nao ficaria assim
entregue «aos acasos da sorte e as inspiractes e arbitrio de
cada um» (%), designio que congrega o apoio da totalidade dos
quadrantes. De facto, o que acontecia era que o regime néo se
havia ainda ideologicamente definido. As alteracdes do De-
creto n.° 12334, de 18 de Setembro de 1926, apontam ja no sen-
tido de uma maior hierarquizagao interna e, numa fase de
consolidacao ideoldgica, o Decreto n.° 24904, de 20 de Janeiro
de 1935, tenta impor a adesdo da Ordem a orgénica corpo-
rativa do estado, o que s6 mediante a reacgdo dos advogados
vem a ser suspenso. :

Se existem outras maneiras de controlar a intervencao
juridica dos advogados, nomeadamente com as reformas pro-
cessuais de Alberto dos Reis, as quais restringem o seu papel
em tribunal, o caso do judicidrio torna-se porém mais urgente: é
que, mediante essas mesmas reformas, o estado havia-se expan-
dido no que diz respeito a administracao da justica, atribuindo
ao juiz uma funcdo de maior conducdo do processo (**). Com-
preende-se, pois, o quadro evolutivo a que se ira assistir, mar-

(17) Relatdrio. Cf. Lamy (1984: 26).

(3*) - Cf. o Decreto n.° 12353, de 22 de Setembro de 1926, o
qual inicia a «Reforma do Processo». No que se refere & oposicio entre
uma concepcio privatistica do processo e uma concepcfio publicistica,
entre um prinecipio dispositivo e um prinecipio inquisitério, cf., para
o periodo em causa e sua evolucdo, Andrade (1963). Sobre o compor-
tamento tradicional dos advogados e os principios orientadores da
celeridade processual (oralidade, concentracfo e actividade do juiz),
cf. o relatério do Decreto em Ary dos Santos (1970: 179 ss.).
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cando de forma clara as fronteiras politico-institucionais das
praticas judiciais.

Perante os anteriores regimes de verdadeira alternacao
das formas de designacdo do Conselho Superior Judiciario, a
primeira legislagdo emitida, o Decreto n.° 11751, de 23 de Junho
de 1926, prevé um sistema misto de nomeacdo pelo Ministro
da Justica e de eleicdo pelos magistrados. £ a ambiguidade
do 28 de Maio que permite, trés semanas depois, esta féormula
mitigada de auto-governo judicial, podendo ler-se no relatério
do decreto que «Independéncia do Poder Judicial e entrega
ao Poder Executivo da faculdade de nomear e colocar nos
cargos de justica os magistrados judiciais sdo expressdes anta-
gobnicas» (*°). Este sistema continuara, ainda, a ser contemplado
no Estatuto Judiciario de 1927 (Decreto n.° 13809, de 22 de Ju-
nho) e pelas alteragdes introduzidas em 1928 (Decreto n.° 15344,
de 10 de Abril). Torna-se evidente que esta forma de designacio
escondia j& uma preponderéncia do executivo na escolha dos
membros do Conselho: apenas dois magistrados eleitos nele
teriam assento, pois outros dois seriam nomeados e ainda outro,
o Presidente do S.T.J. (também nomeado pelo governo), se
encontraria incluido por direito préprio. De qualquer modo, e
para além das indefini¢bes que o novo regime ia atravessando,
tratava-se ainda de enraizar mais fortemente a construcao so-
cial da profissdo, de efectuar um melhor controlo social sobre
ela através do enquadramento deontolégico e dos poderes e
deveres processuais, ancorando-a mais solidamente no jogo do
saber do direito e do estado. Estava ainda por surgir o seu
enquadramento politico de forma mais directa, facto que co-
meca a registar-se a partir dos anos trinta, com a simultanea
«ideologicizacdo» da ditadura.

Definidos os seus papeis e a disciplinagdo do comporta-
mento na sociedade civil, a tarefa consistirA em garantir uma
neutralizacdo face ao politico, o que se consegue mediante de-
pendéncia efectiva dos poderes executivos. O processo tera
inicio com o Decreto n.° 17955, de 12 de Fevereiro de 1930, que
designa como de mera consulta algumas funcdes do Conselho
e restringe a independéncia judicial & independéncia na apli-
cacao da lei, e culmina com o Decreto n.° 21485, de 20 de Ju-
lho de 1932, que institui a nomeacdo governamental de todos
os membros desse Conselho, isto é, submetendo totalmente ao
executivo o o6rgao de disciplina, colocagao e promogao dos ma-
gistrados. E o momento da transicdo para uma estratégia de

(%) Cf, Ary dos Santos (1970: 175).
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concretizagdo pontual. Argumentava-se depois, em 1933, que
«qualquer que seja o sistema de designacao (...), ele respeitara
sempre o principio do autogoverno da magistratura desde que
o Conselho seja composto de juizes» (2°).

Com a agudizacdo das lutas sociais e politicas e a conco-
mitante ameaca a estabilidade do regime, a década de qua-
renta vai constituir palco para novas restrigoes. O Estatuto
Judiciario de 1944 consagra o regime, ja anteriormente gizado,
de independéncia na aplicacio da lei, apenas deciséria portanto,
esquecendo o conceito de Poder Judicial (ja afastado, aliés,
pela Constituicdo de 1933). Controlando indirectamente a maior
parte da organizagdo judicidria através do controlo do Con-
selho, o executivo dara, porém, ainda mais um passo: a propria
colocagao dos magistrados, até a data ainda dentro das fungoes
do Conselho, passara, por intermédio do Decreto n.° 35388, de
22 de Dezembro de 1945, a competir exclusivamente ao Mi-
nistro da Justica. Era a funcionalizacao dos tribunais e ma-
gistrados.

Este controlo acrescido, praticamente total, da organiza-
cdo e, portanto, da vertente interior das jurisdicoes, sera, nou-
tro sentido, alargado pelo Decreto n.° 35044, de 20 de Outubro
de 1945, o qual cria o Plenario para julgamento de matérias
politicas e «afins». Ndo se trata da criagdo de jurisdicdes alter-
nativas dentro de um sistema oficial, de forma a contornar
uma quebra clamorosa de principios, como nos casos habituais
de instituic@o de tribunais militares para tratamento de crimes
politicos. A estruturacdo deste plenario de tribunais criminais
constitui uma forma expressiva de «co-responsabilizacdo» da
magistratura (**) na actividade mais imediatamente politica do
estado, a repressao, o que é levado a cabo desviando casos «es-
peciais» das jurisdicdes normais e integrando juizes de carreira,
a propria organizacdo judicidria portanto, na sua resolucéo.
E, j4 na década de cinquenta, assistir-se-4 a um outro processo
de ultrapassagem do judiciario, este mediante o crescimento
da instituicao policial. Os poderes desta, no decurso da reor-
ganizacdo a que é submetida, serdo alargados em véarios sen-
tidos, os quais colidirao com as funcgdes normalmente designa-
das aos juizes — é a instrugdo dos processos, a concessio ou
nao de liberdade proviséria, a prisao preventiva, etc. Mediante
este retirar de competéncias as jurisdigbes, ficam ainda mais
reduzidas as possibilidades de resisténcia judicial através de

(29) Cf. Figueiredo e Ferreira (1974: 29).
(21) Sobre o tema, cf. Barreiros (1982).
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um habil manuseamento do direito. Doravante, j4 nao sera
apenas o aparelho judicial a ser «instrumentalizado», pois tra-
digbes juridicas como as de aplicacdo de medidas de segurancga
apenas a casos de vadiagem, doenga mental e intoxicagao, irdo
ser aplicadas aos casos politicos numa operagdo de intercomu-
nicabilidade de figuras juridicas.

Toda esta intervencio estatal é desenvolvida em nome
da eficicia juridica, da obediéncia as leis e da prépria inde-
pendéncia judicial, procurando-se que as praticas sociais fossem
o mais conformes possiveis ao quadro legal condicionador. Mas
se, em 1970, o entdo Ministro da Justica podia ainda afirmar
que «a anatomia e a fisiologia da nossa organizacao judicial
asseguram a independéncia da magistratura» (*2), a situacédo
havia, entretanto, sofrido sérias alteragdes.

2.b. Crise da magistratura e crise do estado, 1969-1974

A década de sessenta traduziu-se numa série de aconte-
cimentos marcantes para o processo de desenvolvimento pos-
terior da sociedade portuguesa. Tais acontecimentos encontram-
-se de tal forma interligados que, de algum modo, se torna
dificil inscrever rigorosamente o seu grau de determinacao.

Culturalmente, fenémenos como a guerra colonial, a emi-
gracdo macica, a infiltracdo de novos tipos de ideologia na vida
quotidiana, laboral e intelectual portuguesa, bem como o desa-
parecimento da figura mitica do pai do regime autoritario,
produzem modificacdes nas formas dominantes da consciéncia
colectiva, a qual se ira, gradualmente, abrindo, deixando en-
trever algo de contornos pouco precisos, entre a diluicdo da
ideologia ruralista que marcava o discurso dominante dos apa-
relhos de estado e a emergéncia sectorial de um pensamento
tecnocratico.

No dominio sécio-econémico, os anos que decorrem entre
1962 e 1972 registam um avancgo das estruturas de tipo indus-
trial a expensas da predominéncia agraria tradicional, o cres-
cimento acelerado da concentragao econémica em grandes orga-
nizagoes, o aprofundamento da insergao no sistema internacional,
paralelamente ao reforgo da intervengdo estatal e a intensifi-
cagdo dos desequilibrios internos.

A nivel juridico, uma das ténicas dominantes, com im-
portantes repercussées para a actividade judicial, é constituida

(22) Cf. Godinho (1970: 306).
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pelas alteracdes introduzidas pelo Cédigo Civil de 1966, as
quais apontam para uma actualizacao do sistema legal pela via
interpretativa de clausulas operatérias vagas, como equidade,
interesse social, abuso, fim social e econdémico, etc., e, por-
tanto, para uma adaptagfo-incorporacdo das novas condigoes
sociais (?*). Tal facto, conjugado a crise do legalismo judicial
em alguns quadrantes universitarios, comecava a esbater-se a
imagem do juiz rigorosamente silogistico, daquele juiz Pardo
para quem «a vida cristalizava no préprio momento em que
as leis eram publicadas e ficava prisioneira (...) até a aparicao
de outras leis» (*%).

Politicamente, por ultimo, inaugura-se o «consulado» mar-
celista e agudiza-se, quase simultaneamente, a crise do regime
perante «a conquista da hegemonia econémica por parte da
burguesia industrial-financeira», a qual se efectua «no interior
de um estado cuja forma organizativa era coerente com a
hegemonia ideologica da burguesia agraria», na expressdo de
Boaventura de Sousa Santos (1984: 10). Segundo o mesmo autor,
face ao acumular de tensdes, o proprio regime ensaiou tenta-
tivas de liderar algumas transformacdes ou, pelo menos, de
controlar as modernizagdes. Até certo ponto, foi também o
que se passou no aparelho e organizagdo judiciarios, embora
técnica e organizacionalmente, como veremos, os ganhos sejam
quase nulos no que respeita a uma democratizacdo da justica
e os custos governamentais da operagdo se venham a cifrar
num montante politico muito alto.

Alguma dessa modernizag@o vird a ser abordada no legis-
lativo, tendo a chamada «ala liberal» deste obtido ai papel
de destaque. Muitas propostas de lei por ela apresentadas, com

(23) Cf. Mendonca (1982). Na Assembleia Nacional, as reacgoes
sucedem-se: « (...) ndo hd que esconder o melindre da questdo, uma
vez que se vai atribuir aos julgadores a faculdade de reverem, e
possivelmente alterarem, aquilo que as partes (...) quiserem estipular
com liberdade. Alias, este é s6 um dos pontos (...) em que o novo
Codigo confia ao prudente arbitrio dos julgadores a resolucido de
inimeros casos que dependem exclusivamente do seu critério» (Did-
rio das Sessbes, n.° 44, Dezembro de 1966, p. 787); «aceito compreen-
sivelmente que ampla liberdade de decisdo seja em certos casos,
conveniente num cédigo que se propde desempenhar (...) o papel
de charneira em torno da qual se roda, tdo suavemente quanto pos-
sivel, da civilizacdo que morre para aquela que vem surgindo. (...)
supomos indispensdvel a adequada reestruturagio» [da magistratura]
(Didrio das Sesstes, n.° 45, Dezembro de 1966, p. 803),

(2¢) Sa Coimbra (1978, a: 115). Trata-se de um dos raros
materiais literdrios publicados por um juiz sobre a vida quotidiana
dos juizes.
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referéncia especial para a actuagéo de Francisco Sa Carneiro,
incidiram efectivamente sobre projectos de alteragdo politica
que, a ser aprovados, viriam a modificar a forma do estado.
Temas como os da liberdade de associacdo e reunido, amnistia,
sufragio directo do Presidente da Republica, lei de imprensa,
revisdo constitucional e organizagdo judiciaria, foram, de 1969
a 1973, apresentados e estruturados de forma consonante com
um modelo liberal de exercicio do poder. Os tracos predomi-
nantes desta intervengdo obedecerdo, assim, a uma insisténcia
no império da lei, numa real divisdo de poderes com realce
para o Judicial, na legalidade da administracdo e realizacdo
material dos direitos e liberdades fundamentais, enfim, num
estado de direito formalmente entendido (**). A organizacao
judiciaria ir&4 encontrar-se no centro da discussio, sobre ela se
argumentando na Assembleia que a independéncia judicial s6
se encontrard materializada quando os membros dos tribunais
«ndo estiverem sob o controlo da administracdo quanto a no-
meacdo, as promogdes na carreira e a disciplina», quando se
encontrarem em condigoes de ndo «suportar as consequéncias
dos julgamentos», sobre a necessidade de os dotar de 6rgaos
electivos «ao abrigo do executivo» e de os actos judiciais ndo
deverem ser confiados a agentes administrativos; apela-se tam-
bém a devida presenga do advogado nos interrogatérios e ao
cardcter ndo secreto da instrugio preparatéria (**). Apesar de
alguns apoios, «a actividade legislativa no Campo da Justica
foi animadora nos seus prentncios e decepcionante quanto aos
resultados» (?7), representando esta incapacidade de auto-refor-
mulacéo do regime uma vitéria politico-ideolégica da sua fraccio
mais conservadora.

A grande carga politica emprestada ao debate sobre a orga-
nizacdo judicial, mais politica do que técnica pois que se tratava
de opcdes de fundo, embora formais, vai alids provocar efeitos
contrarios aos pretendidos. O impasse a que se chegou, a publi-
cidade que lhe foi dada e a atencdo com que foi seguido em
sectores potencial ou efectivamente dissidentes, demonstraram
de forma clara que as necessidades de legitimacao que faziam
movimentar as aberturas se haviam saldado por uma ainda
maior perda de implantagdo e legitimacéo, apontando ao regi-
me limites nitidos de flexibilidade funcional: «tendo sido to-
madas para dispersar as contradigdes politicas e sociais», as

(#5) Cf. Didrio das SessGes, n.® 227, T de Fevereiro de 1973.

(20) Intervencdo de S& Carneiro na Assembleia Nacional em
24 de Fevereiro de 1972. Cf., também, S& Carneiro (1973, a).

(27) Sa Carneiro (1973, b: 23).
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medidas ¢acabaram por concentra-lass (Santos, 1984:11). A
organizac¢ao judicial continuaria na mesma situacfo, apenas se
vindo a obter a criacdo de juizos de instrug@o criminal, per-
mitindo-se, por outro lado, que a derrota dos «liberais» servisse
de camara de ressondncia para outras iniciativas.

O enquadramento profissional, elaborado na década de
trinta, tera agora, por sua vez, uma palavra a dizer. Nao o
enquadramento judicial, cujos dirigentes mais constituiam uma
representacdo do poder e onde as condigdes para um debate
se nao encontravam instituidas, mas o dos advogados, mantido
numa relativa liberdade vigiada, que, beneficiando da aber-
tura, chamara a si a defesa dos profissionais de direito, reivin-
dicando alteracdes da lei positiva e a atribuicdo de maior
importancia politico-social a actividade dos juristas. Culmi-
nando um processo que vinha sendo preparado (%), serd a
Ordem dos Advogados a servir de tribuna e a fazer ecoar a
segunda ofensiva pelo auto-governo da magistratura e aber-
tura do regime, o que aconteceri pelo contetido dos trabalhos
apresentados no I Congresso Nacional dos Advogados, que
decorre em Novembro de 1972, bem como pela sua publica-
cao (**). Uma leitura das suas Conclusoes (1972), especialmente
nos temas de que foram relatores Mario Raposo e Francisco
Sa Carneiro (a advocacia perante o processo civil e o processo
penal), mostra claramente como as profissdes de advogado e
juiz sdo interligadas num apelo & transformacéo juridica pe-
rante novas realidades, & eleicdo do 6rgio governativo judicial
e a ndo ingeréncia processual por parte do executivo (*°). Ao
discurso do Bastonario, Almeida Ribeiro, no sentido de os ma-
gistrados serem «bem as pedras vivas que povoam as pedras
mortas dos palacios», responderia na sessdo inaugural o Mi-
nistro da Justica, apelando ainda a «contribuicio do Poder
Judicial para o progresso do Estado moderno como Estado-
Social-de-Direito».

(%) O que passou pela revitalizacGo da Revista da Ordem
dos Advogados e pode ser observado através da leitura dos seus
sumarios a partir de meados da década de sessenta.

(2?) Que serd, posteriormente, levada a sabo na Revista da
Ordem dos Advogados e através do Instituto da Conferéncia nos anos
de 1972 e 1973. O noticidrio e as pecas processuais nesses anos in-
cluidas na publicaco revestem interesse para uma analise mais deta-
lhada do periodo.

(3°) Um més antes havia decorrido um Coldéguio sobre Orga-
nizagdo Judiciaria, promovido pela Associacfio Juridica de Braga,
cujas Conclusdes (1973, a), serdo, porém, menos vagas e mais pontuais
no campo reivindicativo,
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De 1970 a 1973 serdo, assim, publicamente debatidos varios
blocos de questdes que poderemos, do seguinte modo e néao
exaustivamente, sistematizar (**):

a) Critica do conceito legalmente dominante de inde-
pendéncia, irresponsabilidade e inamovibilidade (Carlos, 1972;
Ferreira, 1972; Figueiredo, 1972; Velozo, 1972; Carneiro, 1973 a;
Conclusdes, 1972; 1973, a, b; Figueiredo e Ferreira, 1974);

b) Critica das funcdes e forma de eleigdo, legalmente
consagradas, do Conselho Superior Judiciario (Silva, 1971; Fi-
gueiredo, 1972; Carlos, 1972; Velozo, 1972; Conclusoes, 1972;
1973 a, b; Figueiredo e Ferreira, 1974);

c¢) Critica das formas de nomeacgao, classificacdo e pro-
mocdo dos magistrados (Figueiredo, 1972; Carlos, 1972; Car-
neiro, 1973, a; Conclusoes, 1973, a; Figueiredo e Ferreira, 1974);

d) Critica da intercomunicabilidade entre magistraturas
judiciais e do Ministério Puablico (Figueiredo, 1972; Carneiro,
1973, a; Conclusoes, 1973, a; Figueiredo e Ferreira, 1974);

e) Apelo a abolicao do tribunal de plenarios criminais
(Ribeiro, 1972; Carlos, 1972; Carneiro, 1973, a; Conclusoes, 1972,
1973, b; Rocha, 1973; Figueiredo e Ferreira, 1974);

f) Critica dos niveis de remuneracao (Ribeiro, 1972; Fer-
reira, 1972; Conclusoes, 1973, a; Figueiredo e Ferreira, 1974);

g) Apelo a fiscalizacao judicial da constitucionalidade das
leis (Malheiros, 1971; Carlos, 1972; Conclusoes, 1972);

h) Abertura da carreira ao sexo feminino (Carles, 1972;
Conclusoes, 1973, a);

i) Elaborac@o de projectos de reforma (Silva, 1971; Ma-
lheiros, 1971; Carneiro, 1973, a);

j) Dentincia da privacdo de direitos por via adminis-
trativa (Zenha, 1972; Carneiro, 1973, a; Conclusdes, 1972; 1973,
a,b; Teses, 1974);

k) Analise da origem social e ideologia dos juizes (Fer-
reira, 1972).

Deste modo se elaborou, utilizando a expressao de Mo-
riondo (1967: 50), a Magna Carta da magistratura portuguesa,
a qual ira, doravante, fazer parte integrante de quase todas
as reivindicagoes contra o regime, mesmo as mais imediata-

(31) Esta sistematizagdo ndo implica, de modo algum, o isola-
mento dos blocos, mas antes, pelo contrario, a sua intercomunicabi-
lidade. A lista de autores que a eles se referem nfo é, obviamente,
também exaustiva.
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mente politicas (*?). Se utilizarmos a ordenacdo da ideologia
profissional da magistratura aplicada por Renato Treves (1967)
ao processo italiano do post-guerra, uma estrutura piramidal,
encontraremos a seguinte disposicdo para o caso portugués de
ideologia sobre a profissdo até 1974.

A insisténcia na ideia de autonomia ou auto-governo judi-
cial encontra-se colocada no topo da pirdmide, instituindo-se
como o mais importante conceito chave relativamente ao pe-
riodo em causa. No entanto, e aqui reside uma das novidades
do processo que pouco sera retomada nos prolongamentos pos-
teriores, se a independéncia externa, objectiva, face ao poder
politico, tem parte de ledao no que se refere a formulagao do
conteltdo da autonomia, surge ja, com grande insisténcia, a
nocao de independéncia interna, pessoal, perante a propria
hierarquia judicial. O que se compreende, pois a reivindicacao
face ao executivo passa necessariamente pela afirmacdo de in-
dependéncia contra quem o mesmo executivo nomeasse para
0s cargos dirigentes do o6rgao judicial.

No sector intermédio da pirdmide, podemos colocar toda
uma zona ideolégica de caracteristicas ndo muito bem defi-
nidas, que designaremos como de ideia de reforma. Trata-se
de uma zona pouco rigorosa no seu contetido, devido a dois
factores: em primeiro lugar, porque se trata de uma ideologia
sobre uma profissio que se encontra quase exclusivamente
elaborada e publicada em 6rgdos ndo profissionais, isto é, que
nao sdo proprios da organizacio judiciaria, o que politicamente
se compreende; em segundo lugar, porque essa zona nio é
totalmente uniforme — ao lado da critica detalhada e técnica
de determinada peca legislativa, pode encontrar-se o discurso
mais imediatamente politico de reformulagdo do sistema atra-
vés do direito. O que acontece, porém, é que ambos os tipos
de intervenc¢do se encontram, quer no fim a atingir, quer, por
vezes, na tribuna para tal efeito escolhida, pelo que os inse-
riremos no mesmo denominador comum. O niicleo central da
ideia de reforma pode, assim, ser apontado como constituido
pelo apelo a abertura e liberdade através do direito. Tal facto
leva a que a apoliticidade do movimento, tdo caracteristica
deste tipo de reivindicagdes profissionais, ndo deva ser incluida
no elenco dos valores limite da ideologia profissional, ao con-
trario do assindicalismo, proibido e naturalmente nao solicitado.

Na base da pirdmide, como elemento agregador da inde-
pendéncia e reforma, encontramos o valor econdémico da pro-

(32) Cf., Conclusdes (1973, b) e Teses (1974).
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fissdo traduzido na reivindicagdo de uma justa remuneracao.
Esta base servirda, alias, de reforgo ao restante edificio, argu-
mentando-se ndo existir independéncia real sem independéncia
econémica, que «nada pode ser mais pernicioso para a inde-
pendéncia dos juizes do que um prolongado estado de espirito
de permanente angustia perante as dificuldades de assegurar
um nivel de vida razoavel» (*%).

A atras referida tentativa de alteracdo do bloco hegemo-
nico, provocara uma crise do estado, forgando-o a oscilar entre
a hegemonia econdémica da burguesia industrial-financeira e a
hegemonia ideolégica da burguesia agraria. Algumas tentativas
de modernizacao e ruptura, lideradas por determinados sectores
do préprio estado, encontraram fortes limites institucionais,
pelo que néo lograram éxito. Foi o caso da actividade do grupo
liberal em relacdo a organizacdo judiciaria, a qual sofreu
grande resisténcia por parte dos sectores mais conservadores
do regime. Por outro lado, a conjuntura politica de rigidez
estatal ndo havia permitido ao corpo judicial, area central ao
funcionamento do estado, desenvolver uma actuagdo coesa no
sentido da sua adequada reestruturacdo. Foi, assim, a periferia
desse estado, os advogados como profissao liberal, que veio a
carrear grande parte desse processo de modernizacao, de rup-
tura do tecido organizacional.

No decurso do seu malogro, porém, aprofunda-se a crise
do estado. E com ela, as préprias autonomias constitutivas do
paradigma judicial irdo directamente encontrar-se em causa:
questiona-se a «autonomia» do saber juridico, bem como as
suas funcdes, critica-se a rigidez da «autonomia» metodolégica,
pressiona-se a «autonomia» social da actuac@o judiciaria e, so-
bretudo, pergunta-se pela «autonomia» institucional. Fragmen-
tadas as autonomias e o tipo ideal de tribunal, o aparelho
judicial encontra-se perante forte crise de legitimacfo. E esta
situacio que o 25 de Abril de 1974 vird encontrar.

(#3) Arala Chaves, no parecer (nfo admitido & discussdo) a
Camara Corporativa sobre a proposta de lei 17/X, de 1972. Citado por
Figueiredo e Ferreira (1974: 64). Para alguns outros pontos deste
parecer, cf. os artigos do autor incluidos no jornal Republica de 11,
12, 18 e 20 de Maio de 1974.
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2.c.. Notas para uma investigacdo no periodo posterior ao 25
de Abril de 1974

Devido a ainda grande proximidade dos acontecimen-
tos, é talvez demasiado cedo para se poder apresentar um
estudo suficientemente sereno, rico e sistematizado sobre a
evolucdo da ideologia da magistratura no periodo que imedia-
tamente se segue a ruptura politica de 1974. Cientes do facto,
preferimos apresentar algumas notas e hipdteses que, quanto a
nos, deverdao pautar uma investigacdo futura sobre o periodo
em causa.

A parcela do estado representada pela administracio da
justica ndo viria pois a obter uma dose minima de inovacao.
Apesar de uma retérica oficial sobre a evolugdo juridica nos
quadros da continuidade, nomeadamente sobre a modernizacéo
técnica e a cobertura espacial da justica, as aberturas ou ruptu-
ras preconizadas por sectores mais progressivos da sociedade e
do proprio estado foram mantidas numa situacio de tensdo que
s6 serd despoletada no ambito do novo quadro social emer-
gente do 25 de Abril (5%).

Era, porém, tarde para que o judicidrio ndo fosse iden-
tificado ao mesmo nivel dos restantes aparelhos de estado,
sendo a participacdo no elenco do tribunal plenério erigida
como um dos principais argumentos para a extens@o a ele das
medidas de saneamento dos servidores civis do estado (%%). A
quebra de legitimidade do estado havia, até certo ponto, sido
acompanhada pelo aparelho judicial, pelo que, apesar de se
multiplicarem os comunicados de adesdo a Junta de Salvacio
Nacional e de reivindicagdo do programa minimo de democra-
tizacdo e dignificacdo da funcdo (**), o movimento social que
emergia viria a atingi-lo, obrigando-o a confrontar-se com uma
exigéncia de definicio relativa aos conflitos sociais que ocor-
riam. Sera a forma «neutra» dos seus mecanismos de regulacio
que ird ser posta em causa, pressionando-se em muitos casos
o aparelho no sentido de se identificar com um corpo de ope-
radores sociais de conflitos colectivos e nio apenas de con-

(3%) Sectores haverd, porém, que sofrerfio rupturas no periodo
anterior & democratizaco, pelo que se regerfo, até A actualidade, por
uma espécie de continuidade. Cf.,, para a economia, M. M. Marques
(1986).

(*%) Sobre o assunto e, em especial, sobre o 4mbito de aplica-
cdo do Decreto-Lei n.° 277/74 e restante legislacio saneadora, cf.,
Mauricio e Gonealves (1975: 24 ss.).

(3¢) Cf. Portugal Judicidrio, n.° 20, 1978 e Capital, 4 de Maio
de 1974.
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trovérsias particulares. Apesar das declaragdoes de principios
estabelecidas na primeira legislacao e no Programa do Governo
Provisério, aprofunda-se ainda mais a crise das autonomias
constitutivas do paradigma, a ponto de se tornar necessario
reafirmar que «a Justica nfo pode estar, nem sequer dar a
falsa imagem de que esta, a esquerda ou a direita (...), o seu
lugar é no fiel da balanga» (*”). A ruptura viria a transformar
«o perfil da crise que se vivia desde 1969» (Santos, 1984: 17).

Inaugura-se um periodo em que a crise de legitimacéo do
judiciario acrescera uma crise generalizada das institui¢ées juri-
dicas, afectando ndo s6 a sua capacidade de argumentacgio e
demonstracdo, mas também a ameaca a disfuncionalidade social
que encerra, desequilibrando-se a racionalidade juridica e a
producdo de consenso através do direito, bem como a sua
aptiddo repressiva (*%).

No periodo de 1974-76, «o estado mantém-se intacto atra-
vés de uma paralisia administrativa generalizada» (Santos,
1984: 21). Se isto € uma realidade para a quase totalidade dos
aparelhos administrativos, jA4 que se trata de um periodo em
que a luta politica pelo controlo do estado por parte das forcas
em presenca impede o préprio estado de definir e implementar
de forma rigorosa politicas que alicercem uma sua clarificacéo,
importa fazer algumas precisdes no que respeita a administra-
¢do da justica. Assim, regista-se nos anos de 1974 a 1978 uma
explosdo de litigiosidade que alguns autores ndo hesitam em
cifrar num aumento de entre cem a cento e vinte por cento (29),
o que indica que, para além desta litigiosidade se referir ape-
nas a oficialmente processada, se verifica um aumento real da
procura da justica e, portanto, pelo menos, da necessidade de
resolucdo de conflitos mediante uma estrutura triaddica ofi-
cial (*°). A paralizacao da justica serd, pois, eminentemente
simbélica enquanto escudo conformador da neutralidade esta-
tal, projectando-se materialmente em relagio a zonas juridicas
sobre as quais incide maior contestagdo popular, como é o caso

(87) Arala Chaves, naquilo que parece ser a primeira inter-
vencdo mais sistemética de defesa do aparelho judicial. Cf. Repiblica,
11 de Junho de 1974.

(®8) (Cf. Santos (1980: 86).

(*?) Respectivamente, Pedro Macedo, Ministro da Justica, a
O Jornal, 9 de Novembro de 1979, e Mario Torres, a Le Monde Diplo-
matigue, Junho de 1981.

(#0) Da-se, alids, uma expansfio significativa de outras formas
de resolucdo de conflitos através da consagracfo pratica e juridica de
estruturas que podem desenvolver actuacfes deste tipo: comissdes
de moradores, de trabalhadores, ete,
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das leis sobre habitagéo e ocupagdo, e maior ambiguidade es-
tatal, efectivando-se no seu exterior através da nao prossecugéo
das decisdes por parte das autoridades. Em relacdo a alguns
casos, efectivamente, grupos profissionais queixam-se da inexe-
quibilidade das sentencas, sem os tribunais poderem mobilizar
os meios para as impor, mas a crise ou paralizacio é a do
proprio direito, da legalidade, ela propria atravessada pela
ruptura do tecido social: «é uma situacao em que nao houve
revogacao de muitas das leis e em que se criou uma nova forma
de autoridade, que usa um tipo de actuacio informal, coabi-
tando num sistema de certa equivocidade com uma autoridade
classica» (*1); por outras palavras, «<ha profusio legislativa, mas
nao ha legalidade, isto &, uma ordem juridica realmente res-
peitada» (42).

O desenvolvimento das ideologias profissionais ira, porém,
neste periodo, registar uma ruptura e uma continuidade em
relacdo aos anos de 1970-74. Por um lado, surge no centro dos
debates o associativismo judicial, com a criacdo do Sindicato
dos Magistrados do Ministério Publico e da Associac@o Sindical
dos Magistrados Judiciais, permitidos pelo Decreto-Lei n.° 261/
/74, de 18 de Junho. Por outro, novamente um dos motores
de defesa do «primado do direito» e da reconstitui¢do da sua
coeréncia, bem como de uma organizacdo judiciaria coesa e
respeitada, é constituido pela Ordem dos Avogados (**), a qual,
no periodo de 1975 e 1976, se multiplica em iniciativas, inter-
vencgoes publicas e publicagbes que visam pressionar os suces-
sivos governos no sentido de uma actuacdo adequada. Im-
portante notar que se no periodo relativo a 1969-74 a actua-
cao da Ordem ia no sentido de pressionar o estado e os
seus limites de flexibilidade, modernizando-o, a partir de 1974 a
sua actuacdo serd pautada por uma tentativa de imposigéo
de limites legais a evolucio e efervescéncia social que caracte-
riza o momento.

Sendo urgente elaborar a andlise do associativismo ju-
dicial portugués, ndo é, porém, este o local indicado para o
fazer. Gostariamos apenas de deixar duas notas sobre o assun-
to. Primeiro, de que parte do discurso mais permeével as lutas
sociais e, portanto, de apelo & inovacdo do sistema juridico-

(#1) Matos Fernandes, director da PJ, aoc Expresso, 5 de Abril
de 1975. Sobre a coexisténcia de actuagdes formais e informais na
formacgdo social portuguesa, nomeadamente quanto ao direito, como
caracteristica da sua situacio semi-periférica, cf, Santos (1986, b).

(#2) Vitorino Magalhies Godinho (1977: 46).

(#3) Cf. Revista da Ordem dos Advogados, nos anos de 1975-177.
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-politico, é desenvolvido pelo Sindicato dos Magistrados do
Ministério Pablico. O que acontece em questdes tdo candentes
como as da formacao profissional, democratizagao dos aparelhos
ae estado, participacao popular na administracio da justica, etc,,
em muitos casos se assumindo a defesa da legalidade revolu-
cionaria (**). Segundo, de que a actividade da Associagdao Sin-
dical dos Magistrados Judiciais é, por vezes, desenvolvida em
iniciativas conjuntas com a Ordem dos Advogados, cabendo a
ambas as organizacgées a veiculagao do discurso mais moderado
sobre a ordem, tanto juridica como judiciaria (*%).

Trés posicoes ou estratégias sobre a actividade judicial,
podem ser alinhadas relativamente a este periodo, com a preo-
cupacao embora de as nao olhar como compartimentos estan-
ques, ja que alguns dos seus componentes circulam entre elas
consoante o momento social. Em primeiro lugar, uma estratégia
de indiciacdo/legitimacao do direito e do poder politico através
da figura do juiz. A seu favor, argumenta-se que «a aplicacdo
do direito constituira o centro de gravidade da ordem juridica»
(Raposo, 1975), sustenta-se a neutralidade ideoldgica dos tri-
bunais e do juiz como «representante originario da comunidade
no seu todo» (Neves, 1975, a: 258), afirmando-se que «se histo-
ricamente o juiz precedeu o legislador, nos momentos de crise,
de conflito e superacgdo, de novo se tera de fazer apelo aquela
funcéo originaria e em que encarna a intencio mais auténtica
do direito» (Neves, 1975, b: 411). Em segundo lugar, uma utili-
zagao conservadora da independéncia, com duas vertentes: a
independéncia meramente externa, face ao estado, sem se preo-
cupar com as questoes levantadas pela independéncia interna, e
a independéncia face a sociedade, rejeitando qualquer tipo de
olhar critico a sua actividade. Ambas conduzem, em tultima
analise, & tendéncia para a impermeabilizacio da estrutura buro-
cratica ao mundo das ideias e ao universo da mudanca. Em
terceiro lugar, uma estratégia de intervencao no tecido social a
qual, aproveitando as crises, poderia ter levado a um movi-
mento de revitalizacao do judicidrio. Quanto a nés a mais
rica, esta posigao veio, porém, no periodo em anélise, a deixar-
-se muitas vezes atolar num simples seguidismo em relacado as

() Cf. «Pelo controlo popular dos tribunais», Vide Mundial,
1 de Maio de 1975, e «Os tribunais a quem servem?», Capital, 7 de
Agosto de 1975, A estas posigbes aderem advogados, ¢f. Sabino (1976).

(#5) Este papel de extrema importdncia da Ordem dos Advo-
gados, é, alias, reconhecido nos proprios debates da Assembleia Cons-
tituinte. Cf. Didrio da Assembleia Constituinte, 13 de Dezembro de
1975, p. 30717.



370 Fernando Ruivo

reivindicagbes sociais mais imediatas, ndo se sabendo estruturar
como estratégia a longo prazo.

Os desenvolvimentos sociais e institucionais e as rupturas
e reconstitui¢des que continuamente se geram na formacao so-
cial mostram, para o periodo em questao, a existéncia de um cer-
to nimero de polos dialécticos, em redor das quais se organiza a
actividade judicial, e cuja tensao e transformacgées de equilibrio
modelam aquilo que se pode designar como condigbes institu-
cionais da produgio judiciaria.

A primeira dessas condigbes articula-se em redor daquilo
que designaremos como jogo da dependéncia/independéncia. A
ruptura provocada pelo movimento do 25 de Abril ird ser,
gradualmente, reconstituida até a uma féormula de quase con-
tinuidade. O que se confirma por intermédio da anilise da
evolucdo legislativa respeitante a organizagfo judiciaria. De
Abril de 1974 a Abril de 1976, a producgédo legislativa sobre o
aparelho em questdo é relativamente fraca e meramente actua-
lizadora: dos cerca de oitenta decretos-lei emanados do Minis-
tério da Justica, apenas alguns vinte dizem directamente res-
peito aos juizes propriamente ditos, e, dentre esses, apenas
metade tém imediatamente a ver com a sua organizacdo. A
aleragdo fundamental estid contida no Decreto-Lei n.° 261/74,
de 18 de Junho, o qual integra a participacdo dos magistrados
na elaboracao de reformas, liberaliza a associacdo e introduz
modificacbes no sistema de designagio do Conselho Superior
Judiciario no sentido da democraticidade de elei¢do (a maioria
dos seus membros passa a ser eleita pelos juizes). Até a elabo-
ragio da Constitui¢do, quase toda a produgéo legislativa, ex-
ceptuando a relativa a formacao profissional, versard o dominio
da alteracdo do articulado do Estatuto Judiciario, em conso-
nancia com essa peca inovadora.

Os debates da Assembleia Constituinte mostrardo, porém,
uma ideia um pouco diferente do funcionamento democratico
da organizacao judicidria. Apesar de, em dado momento, a
Comissdo encarregada de formular parecer sobre a parte do
enunciado constitucional referente aos tribunais ter estado em
acordo sobre a formula de auto-governo total da magistratura,
isto é, sobre a eleigdo judicial da totalidade dos membros do
Conselho, o relatério final mostrara grande preocupagio em
nao «se contribuir para a criacdo de uma classe fechada ou
elitista», pelo que a sua proposta reverterd na elei¢do do CSM
na propor¢do de dois tergos, por todos os juizes. A discussio
oscilaria sobre o caracter da magistratura portuguesa e a neces-
sidade de remeter para lei ordinaria posterior o regime da
designacdo, o que, entre outras coisas, desde logo denota a
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necessidade de praticamente todos os quadrantes politicos dei-
xarem aclarar-se a situac@o de luta politica ainda intensa. Até
14, o articulado aprovado nas seis curtas sessbes constituintes
determinaria apenas o regime de posterior defini¢do e a inclu-
sdo de membros eleitos pelos juizes, ja que «se, numa socie-
dade politica democratica, o poder politico pertence ao povo,
cabe (...) perguntar que legitimidade pode reivindicar um corpo
de magistrados, que nao sé6 nao depende, ou nado é responsavel
pelo povo, como inclusivamente se coopta livremente» (*%). A
Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro, viria a consagrar um regime
de auto-governo mitigado, ao introduzir no elenco do CSM seis
membros estranhos a magistratura (ntimero esse que seria
aumentado pela revisdo constitucional de 1982).

A segunda das condigdes articula-se em redor do polo
dialéctico interior/exterior do aparelho judicial. As lutas sociais
ascenderam ao proprio estado, atravessando-o e pulverizando
as solugdes normativas, infiltrando-se no judiciario e no con-
tetido jurisprudencial das suas decisdes. O monopélio da regu-
lacdo social encontrou-se posto em causa, obrigando o judiciario
a assumir parte da forte interacc@o entre estado e sociedade e a
reconhecer que muito do potencial contencioso de ponta lhe
escapava. Deste modo, o polo interior/exterior do aparelho judi-
cial encontra-se na base da formulacdo de duas outras condicoes
institucionais de producado. Uma, a volta da dialéctica entre o
caracter passivo/activo da instituicdo, oscilando o juiz entre
uma sua concepg¢ido como receptaculo relativamente passivo de
conflitos individuais ou assumindo-se como actor interveniente
face ao tecido social. Outra, em redor do polo exegese/criacao,
fruto do constante equilibrio e desequilibrio que as lutas poli-
ticas produziam no corpo normativo e, consequentemente, das
exigéncias politico-sociais que historicamente se faziam a acti-
vidade jurisprudencial (*7).

A terceira, e ultima, articula-se em torno do polo crise/
/legitimagdo (*¢). Foram varias as respostas ao prolongamento
da crise por parte dos diversos sectores. Para uns, a actuacao
devia ser mais consentanea com a disciplina do corpo judicial,
impedindo alguns dos seus elementos de conjugar a actuacéo
profissional com outras actividades mais directamente rotula-

(#8) Cf. Didrio da Assembleia Constituinte, 19 de Dezembro
de 1975, p. 3186.

(#7) Neste sentido, fala-se das mudancas que se operam em
alguns sectores, passando estes, consoante os momentos politicos, da
defesa do positivismo a defesa do jusnaturalismo. Cf. Ferreira (1980).
Ver também, a proposito da ideologia das decisdes, Nascimento (1980).

(48) Sobre o assunto, cf., em geral, Ruivo (1981: 129ss.).
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veis como politicas (*°). Nao se confundindo, de modo algum,
com estes, outras trés importantes posicoes se podem alinhar
de forma predominante. A primeira, de que a legitimacao e
simultanea permeabilizacao do aparelho judicial aos novos inte-
resses sociais emergentes passaria pela estruturacdo de formas
de participagdo popular na administragdo da justica (*°). A se-
gunda, de que uma tal legitimacéo se tornaria possivel mediante
a modernizacio técnica, nomeadamente a informatizacao, liber-
tando o juiz para a actividade valorativa e deciséria. A terceira,
baseando-se na sensibilizagdo do corpo judicial para a insercao
num tecido social vivo, conflituante e plural, apelando a «neces-
sidade de proporcionar uma sensacao de proximidade perante
os interesses em juizo, de acompanhamento na busca da solugao,
numa jurisprudéncia mais aberta aos valores legais e menos
apegada a letra da lei, tudo isto num contexto de desbloquea-
mento da actividade deciséria e das instituicbes judicidrias em
gerals (Ruivo, 1981:129). Trata-se de accoes de formacgado e
reconversao profissional (51), cuja implantag@o pratica e van-
tagens reais ndo podem ainda ser totalmente contabilizadas,
mas que representam o avanco de admitir a pratica judicial
como um jogo (Ost e Kerchove, 1982), isto é, actividade simul-
taneamente livre e determmada comportando regras sem dua-
vida, mas também uma margem de adaptagdo, inovagao e,
talvez, transformacao.

(+*) A ilustrar esta posicio, veja-se o célebre acérdio da Sec-
¢io Disciplinar do Conselho Superior de Magistratura, proferido em
1977 em inspeccdo & Comarca da Marinha Grande e ao juiz Celso
Dengucho. Para o texto do acérdfo, cf. S& Coimbra (1978, b). Para
uma recolha de imprensa e ccmumcados, cf. Portugal Judicidrio, 17,
18, 19, 20, de 1978.

(5‘3) Para uma visdo global do tema em termos comparativos,
ef. Santos (1982, b). Ver também Sindicato dos Magistrados do Mi-
nistério Publico (1982).

(51) Cf. Rodrigues (1978) e Lucio (1982).
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