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oponho-me um tema de reflexdo, e por isso um tema nem juridico-
0 (desde logo, juridico-constitucional como é comum, e de sera
it Rudolf Wassermann, Die Richter Gewalt—Machtund Verantwortung
rsin der modernen Gesellschaft, 1985), nem simplesmente teorético-
0 (a fungdo jurisdicional como actividade analizavel na sua estrutura,
tipo de actos e de decisdes, etc.) e também ndo socioldgico (em que
procurariam os quantificdveis estatisticos), mas justamente reflexivo,
ungdo judicial como jurisdi¢do — na intencionalidade convocante que
ializa, na sua responsabilidade perante o direito e como dimensio
tiva do Estado-de-Direito. Tanto € dizer que é o sentido, o problema do
0 que a fungdo jurisdicional corresponde no actual quadro institucional
do nosso universo pratico, que iremos considerar'.

que dito assim em termos muito gerais, significa tanto uma externa e
ensdvel demarcagdo problematica como uma interna e necessaria
ficagdo intencional. Demarcagdo problemética, j4 que n3o nos
emos, de qualquer forma que fosse, dos problemas estruturais da fungio
cional, sejam eles estritamente institucionais — quer de organizagao,
anizagdo judiciaria (dos tipos e da constitui¢io dos tribunais, da sua
rquia e do sistema dos recursos etc.), quer de governo ( de administragio
controle e modos dele, sejam heteronomos ou de auto-governo, etc.),
e responsabilidade ( da responsabilidade e das suas indoles, disciplinar,
, civil, mesmo constitucional) —, sejam eles estatutdrios — a referir

tido da fungdo judicial como jurisdigio e assim o sentido da fungdo jurisdicional
ente, ja que se a fungdo judicial competira em exclusivo aos tribunais, ja tribunal e
(630 se ndo implicam necessariamente. N&o apenas nos casos evidentes de desempenho
¢oes ndo jurisdicionais pelos tribunais, pois poderad inclusivamente discutir-se, e
mente se discute (cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
ituigdo, 7°. ed., 679,ss.) se na fungio jurisdicional em bom rigor se integra o desempenho
unais constitucionais no seu contréle abstracto da constitucionalidade das leis, a
nente designada “justica constitucional” — ponto de que, todavia, aqui ndo curaremos,
4 agora particularmente relevante. Sobre a especifica caracterizac¢do de “jurisdi¢do”,
=8¢ 0 10sso Da jurisdi¢do no actual Estado-de-Direito, in Ab uno ad omnes,75 anos da
ra Editora, 195,ss.
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directamente o “estatuto dos juizes”, regime de acesso e de “carreira” e bem
assim a indole e as garantias da sua independéncia —, sejam ainda os problemas,
tio amplamente controvertidos, da especifica legitimag¢do decisoria do poder-
func¢io judicial no contexto dos padrdes e exigéncia de legitimagdo de todos
os poderes politico-comunitarios, ou sequer os problemas que diremos ji
funcionais ad hoc, ja conjunturais — aqueles a terem a ver com 0 modo como
a sociedade do nosso tempo esperaria que os tribunais funcionassem, na linha
das expectativas politicas e socio-culturais a que deveriam corresponder, assim
quanto ao uso e modo da autoridade, também a comparticipagdo ou nao dos
interessados nas decisdes através de titulados e diferentes “papeis” e em que
grau de corresponsabilidade, ainda quanto a transparéncia comunicativa € na
comunicagio; estes, os conjunturais, a considerarem, desde logo, os tempos
de decisdio e a efic4cia perante a afluente massa das solicitagdes, etc. Todos
este problemas, na sua relevancia decerto, de que o pensamento juridico tdo-
s6 ou fundamentalmente cura ou tem curado, consideramo-los, ndo obstante,
problemas externos, apenas problemas externos relativamente a um outro bem
distinto e para além de todos esses, que € o problema do sentido, do sentido da
jurisdi¢o qua tale e a encarnar num certo modelo especifico de realizagdo, e que
compreendemos antes como o problema interno, o problema intencionalmente
interno da funcdo (ou poder) jurisdicional e que, ja por isso, sera dela ou perante
ela o problema decisivo. Pois se aqueles primeiros problemas interrogam e se
propdem esclarecer-nos dos poderes, da organizagdo, dos diversos estatutos
dos agentes, da sua responsabilidade, inclusivamente dos objectivos politico-
socialmente a alcancgar no seu exercicio institucional, ja este ultimo problema
interroga diferentemente pelo quid que em si mesma manifesta a fungdo
jurisdicional, pelo que ¢ e pelo que faz (melhor, pelo que deve fazer) a fungao
judicial, enquanto jurisdi¢do, na imanéncia determinante da sua diferenciadora
intencionalidade. Nele ndo esta em causa, nem a sociologia — os pressupostos,
as condi¢des e os efeitos sociais —, nem o sistema funcional — a estrutura
organizatoéria, a funcionalidade e a eficiéncia —, e sim o proprio sentido da
funcdo judicial enquanto jurisdigdo. Ndo o contexto, nem o como funcional,
mas o que essa fungio é chamada a realizar ¢ faz nas condi¢des contextuais
e mediante aquela funcionalidade. Pelo que se reconhecerd, com efeito, que
sejam aqueles problemas externos e este, ¢ s este, o problema interno da
funcdo jurisdicional. Posto que com uma particular relagdo entre os dois tipos
de problemas: nos primeiros temos as condi¢ées, as condi¢des de possibilidade
da jurisdi¢do que se analise ou se pretenda, no segundo manifesta-se antes o
seu proprio momento constitutivo. Por isso podem ser decerto relevantes, muito
relevantes mesmo, uns, aqueles; mas, na verdade, apenas o outro, este, serd
decisivo — toca o sentido e com o sentido a esséncia, digamo-lo assim, ndo tdo-
s6 o condicionamento funcional e a contingéncia instrumental.
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Ora, o que me proponho, reitero dizé-lo, é uma contida reflexio sobre o
problema do sentido da fungéo judicial enquanto jurisdigdo, e assim sobre o
problema interno e intencional dessa fungio jurisdicional.

Uma reflex@o sobre esse tema especifico e que, justamente por ser uma
reflexdo — € um segundo esclarecimento que quero fazer —, exclui a atitude
de uma disténcia teorica (melhor dita teorética), em que a responsabilidade
como que coubesse s6 ao objecto, pois que no reassumir compreensiva e
reconstitutivamente um sentido implica-se um compromisso — todo o
sentido, como tal, o implica —, uma responsabilidade que qualquer reflexio,
ao dirigir-se ao essencial do sentido e ao assumi-lo, sempre criticamente
nos imputa. Ndo haverd, pois, uma distanciada neutralidade, mas a
responsabilidade de um sentido, ja que a esse somos nos, reflectindo, que
a0 assumi-lo o constituimos. Por outro lado ainda, como reflexio sera —
pelo menos vivamente o pretende ser — também um estimulo reflexivo,
uma reflexdo que se comunica e nessa comunicagdo dialoga, dialoga
problematico-criticamente, e espera, como tal e nesse seu proprio estimulo,
ser continuada nesses mesmos termos. Ndo que se nio ofereca conclusiva,
ou se ndo proponha sé-lo, e assim longe de se admitir j4 como uma opera
aperta, ja como uma sinfonia incompleta pelo corte da vida e menos ainda
como qualquer capela imperfeita, posto que das “capelas imperfeitas” se vé
afinal o céu, o aqui certamente ndo acontecera. — nio porque se aceite uma
qualquer dessas modalidades, mas porque ao convocar-se um sentido, no seu
compromisso, convoca-se ja por isso também os outros a, reflexivamente,
assumi-lo ou néo.

Por ultimo, compreendereis decerto, pela circunstancia e pelo tempo
disponivel, que aquilo que disser o diga em termos referencialmente topicos e
expressivamente sintéticos.

1. O problema de um sentido ¢ o que neste momento nos preocupa. S6
que, por um lado, o sentido ¢ sempre o0 menos acessivel e o problema, um
qualquer problema, por outro lado, s6 emerge com o romper da barreira da
evidéncia — ou, o que no fundo o0 mesmo, quando uma pressuposi¢do embate
com uma realidade e a experiéncia que a recusam. Menos acessivel o sentido,
porque sendo embora ele o que constitui e funda, é o que justamente por isso
sempre vai oculto, estd no fundo e ndo a superficie — a exterioridade flagrante
vé-se inegével, o sentido, tal como o ser, tera de pensar-se numa constitutiva
reflexdo. E 0 nosso problema foi, durante o muito tempo de quase dois séculos,
ocultado efectivamente pelo que se tinha por uma evidéncia. Por todo o tempo
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e sob a evidéncia com que o sentido da jurisdigdo se postulava no sistema (no
“paradigma”) politico-juridico pos-revolucionario da realizagdo do direito
como estrita aplicagdo da lei. Na verdade, o seu sentido nesse sistema tinha-se
por constituido uma vez por todas e definitivamente, como que teria ai adquirido
a necessidade de uma “natureza”. E desde entfo e como tal, se deixara assim
de ser duvidoso, por isso mesmo ndo seria um problema e ndo havia de ser
discutido. Essa sua natureza evidente — ainda nela eu proprio fui ensinado —
resultaria duma inferéncia daquele idealizado universo politico-juridico, com
as suas trés coordenadas capitais que bem se conhecem: o Estado estruturado
por um estrito principio de separagdo de poderes, o direito identificado com
a lei ou com uma prescritiva legalidade, a fungdo jurisdicional definida por
uma, j4 aludida, aplicagio estrita dessa legalidade. Nao importa considerar
neste momento a origem politico-ideolégica de um tal Estado e o que dele se
esperava, nem a constituida justificagdo complexa, nio deixe de dizer-se, desse
direito-lei com a sua legalidade e como aquele sentido da jurisdigdo era afinal
de um e de outro um simples corolario. O que importa é reconhecer que estas
trés coordenadas constitutivas passaram a ter-se por pressupostos e, como
tais, o que, em si ja ndo pensado (problematicamente pensado), sustentava
o pensamento, postulando as condi¢des da inteligibilidade possivel — ¢ esse,
todos o sabemos, a significagio e o relevo dos pressupostos da inteligibilidade.
E deste modo e nestes termos se constituiu a evidéncia que tirava sentido ao
problema do sentido da fungéo judicial enquanto jurisdig@o.

S6 que deixou, também ha muito, de ser assim, deixou de ser evidente tudo
isto. Reconhecem-se problematicas ndo s6 cada uma daquelas coordenadas
como o universo politico-juridico que visaram constituir — volveram-se
problematicas todas elas neste nosso actual mundo humano-histérico e pratico,
bem mais complexo, criticamente de outro compromisso e profundidade e
muito menos deduzivel, aimplicar uma diferente circunstancia politico-pratica
e também juridica em geral, em que ¢ outro o Estado, outro o Direito e outra
a intencionalidade e a exigéncia da sua normativa realizagdo. A evidéncia
volveu-se problemitica, porque aquelas suas pressuposigdes ocultavam uma
realidade que entretanto se manifestou ja iniludivelmente muito diferente, e
emergente essa outra realidade, em referéncia a ela e de modo diferente tudo
devia ser pensado, repensado.

2. O sentido que problematico-criticamente queremos pensar na sua
problematicidade actual é o sentido da fungdo judicial enquanto jurisdicdo.
E se esse sentido e o seu problema nfo podem decerto insular-se numa
abstrac¢do do universo pratico global em que se inserem e em que unicamente
s3o pensaveis tanto o problema como o sentido — assim efectivamente o
consideraremos, como se vera —, terd decerto fundamental interesse, como
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primeiro passo necessario, vermos desde ja como esse sentido evidente, no
stema que antes referimos e de que partimos, foi perdendo criticamente
sua evidéncia até ao ponto, justamente, em que tornou um especifico
problema — e se manifestou afinal 0 nosso problema.

. Sdo duas fundamentalmente as referéncias aqui a atender. Por um lado,
équela que, comegando por se fixar na analise critica da sentenga, do conteudo
efectivo da sentenga judicial enquanto o nicleo e a expressdo da jurisdic@o,
‘logo passou & consideragdo tanto dos resultados normativos da mesma
jurisdicdo como da real intencionalidade a reconhecer & actividade decisoria
* dos juizes e, portanto, & propria realidade da fungdo judicial — anélise critica
que culminaria, melhor, evoluiria para uma revisio metodolégica do proprio
pensamento juridico em geral. Por outro lado, a referéncia que temos na
reconsideragio da posigdo e do relevo da fungdo judicial, dos tribunais se dira
agora, no funcionalmente sistémico “sistema juridico”.

a) O contributo da primeira referéncia revelar-se-ia, pois, plural, e dife-
~ renciaremos nela quatro linhas principais - as aludidas. O ponto de partida
de todas elas foi todavia comum e esteve na critica dentincia do modelo nor-
mativista da aplicagdo logico-dedutiva seja do direito-lei, seja em geral de
um direito formalmente pressupopsto. Esse modelo, com uma insisténcia ad
nauseam na “subsun¢io” dedutiva havia passado de um projecto nitidamente
ideologico, assim desde Beccaria até a Montesquieu, para um esquema meto-
dologico que o positivismo legal-normativista postulava e com que acritica-
mente se identificaria, j4 que nesse esquema via ele ndo so a confirmagédo da
sua teoria das fontes do direito, com a primazia do legislador ¢ a lei enquan-
to a fons fontium, como a condi¢do de um estrito cumprimento do principio
politico-juridico da separagdo dos poderes.

Ora, uma primeira dessas linhas a traduzir-se justamente em revelar, pela
sua analise critica da sentenga, que esta ndo se realizava em termos apenas
logico-dedutivos com exclusivo fundamento na lei ou num qualquer direi-
to pressuposto e que antes nela concorriam efectivamente, e pelas proprias
exigéncias da pratica decisoria e judicativa, ponderagdes praticas, “juizos de
valor” ou concretas valoragdes, momentos volitivos e consideragdes teleologi-
cas. Muitos s3o os autores aqui convocaveis (Riimelin, Rumpf, Carl Schmitt,
Reichel, Isay; e também Kelsen, ndo obstante o seu radical normativismo,
embora de modo diferente ou por estritas consideragdes epistemologicas etc.).
Quase todos, salvo Kelsen, a integrarem, et por cause, o “movimento do di-
reito livre”, e em que eram nitidos dois objectivos, tanto a desmistificagdo do
legal-positivismo ideoldgico como a sublinhar a central relevancia da concre-
ta decisdo judicial na manifestagdo e realizagdo da juridicidade, e com isso
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ndo menos a alteragio do protagonismo no universo juridico, ja que se até ai
o legislador dominava, ou se queria que dominasse, a ribalta desse universo,
deveria falar-se agora de “a emancipacgdo do juiz” (a expressdo ¢ de Hans
Reichel).

Uma segunda linha tirou, dir-se-4, as consequéncias normativas desta
critica analitica, alargada embora ao nivel juridico-metodologico, e afirmou
com concludente validade, desde o importante ensaio de Oscar Bulow
(Gesetz und Richteramt, j4 em 1885), passando por S. Belaid, ¢ na prépria
patria do legalismo (Essai sur le pouvoir createur et normatif du juge, 1974),
até hoje, com p.ex., R. Asis Roig (Jueces y Normas, 1995)) e muitos outros —
permito-me invocar também o meu contributo no mesmo sentido, ao definir
os quatro limites normativos da lei, limites objectivos, limites intencionais,
limites temporais e mesmo limites de validade e que a jurisprudéncia ¢
chamada a superar — o que se podera dizer, de novo com Belaid, “o poder
criador e normativo do juiz”. Consequéncia normativa essa, com 0S seus
multiplos e identificaveis resultados em novos institutos e critérios juridicos,
que leva, mesmo nos sistemas de legisla¢do, a reconhecer irrecusavelmente o
Ricterrecht. A que acresce ainda a continua ampliag@o, a que hoje se assiste,
de dominios e problemas que convocam uma indispensével solugdo-decisdo
judicial (v. Digesta, 3°, 176-171). Tudo a induzir o tema Der Richter als
Gesetzgeber (A. Meier-Hayoz, 1952), de Giudici legislatori? (M.Cappelletti,
1984), “Der Richter als Erganzungsgesetzgeber” (R. Wssermann, ob. cit.,
18), etc.

Uma terceira linha, a manifestar-se ja no pensamento do universo anglo-
-saxonico, e portanto no espago da Common Law e com particular acentuagdo
no pensamento juridico americano, a partir de O. W. Holmes Jr. (a partir da
sua sempre referida conferéncia The path of the law, 1897) e o consequente e
poderoso Legal Realism — com os seus particulares compromissos filosoficos,
epistemologicos e metodologicos, a afirmar essencialmente na decisao judicial
o polo constitutivo e o referente capital do juridico relevante. O direito, dizia
Holmes como bem se sabe e contra o imperativismo da jurisprudéncia anali-
tica de Austin e a minimizar o proprio vinculo dos precedentes, radicalizando
portanto a propria perspectiva de judge-made law, é o que os tribunais dizem
que ¢ e tal como o declaram — o que unicamente nesses termos, € através da
convocacido de multiplos factores de diversa indole, numa previsibilidade ou
probabilidade explicativa, se haveria de decisoriamente prever (“the prophe-
cies of wath the courts will do in fact, and nothing more pretensious, are what I
mean by law”) . A partir de ai, com efeito, ndo mais deixou de se focar primor-
dialmente essa decisdo (adjudication), referida agora com um relevo juridico
universal ou ndo restringido a8 Common Law, e numa perspectiva de novo cri-
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tico-analitica que acaba sempre por propor programaticas orientagdes que nela
se deverdo assumir, ja funcional-metodologicamente, ja ideologicamente, em
ordem a fins politico-socais postulados e de que a decisdo judicial haveria de
ser instrumento. Limitar-me-ei a chamar a atengdo para dois contributos im-
portantes nessa linha - sem esquecer decerto o relevo que de modo diferente,
ndo ja analitico e critico e antes como momento capital numa global concepgio
do direito, a adjudication é dado no pensamento de Dworkin, ao considerar
the Law as interpretative concept. Referia-me, no entanto, a Richard Posner,
nasua recente monografia com o titulo, ja bem esclarecedor, How Judges Think
(2008), e a Duncan Kennedy com a sua, ndo menos elucidativa, 4 Critique of
Adjudication — Fin de siécle (1997). O primeiro, depois de distinguir e criticar
o que diz serem as “nove teorias” do judicial behaviour, reconheciveis no pen-
samento norte-americano, e de analisar todos os factores, externos e internos,
que nesse comportamento decisoriamente judicial se reconheceriam, enuncia,
como perspectiva por que a decisdo judicial, a adjudication, se deveria deter-
minar, contra o que diz ser a concep¢ao do law legalism e em alternativa a este,
uma orientacdo antes teleologico-consequencialistamente pragmatica — alids,
em coeréncia com o também interdisciplinar pragmatismo do seu actual pen-
samento juridico em geral, j4 de uma perspectiva menos radicalmente econo-
mico como foi o de uma primeira fase. O segundo, Duncan Kennedy, numa
critico-analitica de um empenho mais amplo e integrado no movimento dos
Critical Legal Studies, expressamente imputa a adjudication o compromisso
ideologico da new left, como politico-funcionalmente deveria ser também o do
proprio direito.

Referéncias estas que apenas nestes termos, sem mais esclarecimentos
¢ desenvolvimentos, se suspendem, pois 0 que neste momento t40-s6 nos
interessa ¢ darmo-nos conta de como a decisio judicial, em todas as latitu-
des e de diferentes modos, passou ao primeiro plano das preocupagdes do
pensamento juridico, vendo nela, diferentemente da tradicional tdo-s6 dog-
matica determina¢do da normatividade juridica pressuposta, um momento
nuclear da constituigdo e manifestagdo do proprio direito. Preocupagio essa
que alcanca ainda um outro nivel, a0 ndo se esgotar apenas na considera-
¢do do conteudo, das consequéncias normativas e do modus e relevo da
sentenga-decisdo, mas ao convocar mesmo a problematica metodologica do
pensamento juridico como o locus em que afinal se devera definir a sua es-
sencial intencionalidade normativo-juridica, concorrendo assim aquela pre-
ocupacdo assumida por esta problematica para uma normativo-intencional
determinagdo da judicial decisdo judicativa do mesmo passo que estimula,
ja por isso, uma capital revisio também do pensamento juridico. E esta a
ultima linha das quatro a que aludimos.
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Condicionado decerto por um particular contexto, humano-cultural e
histérico-social, que rompia com o unilateral e esgotado intelectualismo
cientista de oitocentos — a este propodsito, pode ver-se o nosso artigo Ju-
risprudéncia dos interesses (Digesta, 2°., 215,ss.) —, 0o pensamento juridico
europeu continental, na passagem do séc. XIX para o séc. XX e nas pri-
meiras décadas deste Gltimo século, a sua até entdo orientacdo que se dird
teorica — fosse a exegético-construtivista no positivismo francés, fosse a
conceitualmente sistematica na pandectistica Begriffiurisprudenz, e numa
atitude que se queria de ciéncia (ou teorética) — contrapde, através de um
poderoso movimento de revisdo metodologica que foi de Gény ( com os seus
Meéthode d’interprétation et sources en droit privé positif e Libre recherce
scientifique du droit....) ao “movimento do direito livre”, da “jurisprudéncia
dos interesses” a “jurisprudéncia socioldgica” e a “jurisprudéncia das va-
loragdes”, etc., antes uma orientagdo prdatica, assumidamente pratica, nos
objectivo e no modo. O objectivo deixou de ser menos o da apenas determi-
nagdo objectiva do direito positivo, mediante uma sua hermenéutico-con-
ceitual-sistematica explicitagdo, para se propor, diferentemente e sobretudo,
orientar a concreta realizagdo do direito através de uma outra metodologia
de sentido pratico-prudencial e problematico-teleologico. Com o que natu-
ralmente e mais uma vez a decisdo judicial, a decisdo judicativa concreta,
era chamada ao primeiro plano da aten¢do do pensamento juridico, e ja
numa atitude de menor interesse epistemoldgico e de maior preocupagao
justamente judicativa — dizia expressamente Heck, caput scholae da Inte-
ressenjurisprudenz, que os juristas ndo trabalhariam para fazer ciéncia e
sim para servir a vida, preparando a concreta Rechtsgewinnung através da
sentenca judicial. Mudanga de orientagdo para que viria também a con-
correr tanto a invocagdo da topico-retorica, com o seu contributo para a
revisdo do pensamento juridico, como, mais tarde, a consideracao da pers-
pectiva metodologica da hermenéutica, com a sua chamada a concretizagdo
da applicatio, em que ndo menos muitos puseram toda a esperanga e com-
placéncia E por tudo o que o pensamento juridico deixou de se entender
apenas dogmatico (dogmatico-determinante) para se passar a compreender
fundamentalmente problematico (problematico-judicativo) e assim necessa-
riamente de uma abertura normativo-juridicamente integrante e constituen-
da em concreto. E se implicava ou nfo isto a convocagdo da argumentagao
como a ratio necessaria, se na argumentacdo, que nio na dedugao, teriamos
ou ndo a racionalidade juridica, ¢ ponto que podemos deixar de momento de
lado, pois basta-nos agora concluir que esta mudanga geral do polo principal
de referéncia do sistema normativo pressuposto para a realizag@o judicati-
va do direito conferia uma nova e evidente responsabilidade e protagonismo
a decisdo judicial, a jurisdi¢do.
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b) Nao ficaria, no entanto, completo o quadro que tem estado a abrir-se-
nos, quanto aos dados a atender para uma revista compreensio da fun¢io
jurisdicional, sem a consideragéo da segunda das referéncias a que dissemos
se deveria ainda ter presente. E que tem a ver, como também aludimos, com
a posi¢do e o relevo que aos “tribunais”, com a sua jurisdigdo, ¢ atribuida no
actual pensamento juridico-sociologicamente sistémico. Num dos ultimos
livios de N. Luhmann, Das Recht der Gesellschft (de 1993), um dos seus
capitulos, o sétimo, tem justamente por epigrafe: Die Stellung der Gerichte im
Rechtssystem (a posi¢do dos tribunais no sistema juridico). E para sustentar,
nada menos, que essa posi¢éo e esse relevo s3o centrais no mesmo sistema —
conclusdo que, ndo deixe ja de dizer-se, sera também a nossa, embora por razdes
muito diferentes. Assim, teria hoje de reconhecer-se o poder juridicamente
constitutivo das decisdes judiciais, em termos de haver afinal de afirmar-
se paradoxalmente que “o juiz ‘cria’ o que ‘aplica’. Por um lado, e com
fundamento no principio da “proibi¢do da denegagdo da justiga”, teria de
decidir concretamente alternativas a mais das possibilidades oferecidas pelas
leis como haveria também de decidir sempre na auséncia das prescrigdes quer
de lei, quer de contratos; por outro lado, se o sistema juridico, para além da
contingéncia dos “programas” daquelas prescri¢des, se diferenciaria pelo
seu constitutivo e universal esquema Recht/Unrecht, em que por isso, € num
paradoxo, se viam unificados componentes contrarias, o que afinal os tribunais
fariam, nas suas opg¢des decisorias entre essas componentes contrarias e a
que sempre estariam obrigados, era desparadoxizar o sistema juridico. Teria,
pois, de concluir-se ndo apenas que a jurisdi¢do concorreria, em termos
fundamentais, para a construgdo e a actuagdo do universo juridico e bem
assim para o desenvolvimento do pensamento e da argumentagdo juridicos,
como estaria juridicamente presente onde as outra personagens do sistema
juridico, o legislador e os contraentes, poderiam estar ausentes — o que, por
uma e outra razdes, significaria que os tribunais, ou os juizes, ocupariam no
sistema juridico uma posicdo central, enquanto os outros participantes, no seu
in put, apenas ocupariam a periferia. do sistema

Com o que ndo tem de se concordar em todos os pontos, mas o que nido
pode negar-se € que temos aqui mais um importante contributo para a chamada
da fungdo judicial ao primeiro plano do universo juridico, em termos de ndo
serem ja admissiveis os aproblematicos lugares comuns com que ela tem sido
compreendida (incompreendida).

¢) A evidéncia, pois, que comeg¢amos por referir a intencionalidade com
que o pensamento juridico por tanto tempo compreendeu a decisio judicial
viu-se deste modo, ¢ por todos os contributos considerados, de todo posta em
causa - a evidéncia rompeu-se e com a sua ruptura o sentido da fungdo judicial,
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enquanto jurisdi¢do, tornou-se problema. E problema que nos cumpre directa
e especificamente assumir, pois tudo o que até agora dissemos e pusemos em
relevo nem verdadeiramente o chegou a por, nem o resolveu — o problema
impOs-se-nos certamente, mas sem ficar esclarecido em si, ou no seu sentido,
e muito menos resolvido.

Reconhega-se, com efeito, que com termos visto os elementos praticos
que na jurisdicdo autonomamente concorrem, reconhecido os seus resultados
normativos assim como a revisdo metodoldogica que lhe passou a ser associada
e ainda o relevo que afinal lhe deva ser atribuido no sistema juridico, e terem
Jja todos estes pontos a ver decerto com o sentido interno da fungio judicial,
nem por isso ou com a consideragdo apenas de esses pontos o proprio sentido
da jurisdi¢do na sua internalidade, pela referéncia 4 sua constitutividade
intencional e ao seu esquema institucional no Ambito global do universo
juridico, foi verdadeiramente atingido — ainda aqui, e de novo, se tera de
reconhecer que uma coisa ¢ o que nela se manifesta e se implica e ainda
0 seu relevo, outra coisa ¢ o que ela é em si mesma e com o sentido que a
constitui e do mesmo passo a diferencia nesse universo. E é o que a partir
daqui queremos directa e unicamente considerar.

1. Pensar o sentido da jurisdi¢do implica necessariamente pensar a sua
relagdo intencional ao sentido do proprio direito que nela se convoca — juris-
dictio. Um diferente sentido do direito determinara um diferente sentido
da jurisdi¢do chamada a realiza-lo, ja que este serd uma fungio intencional
e institucionalmente decisoria de aquele — como se compreenda e assuma
o direito, assim correlativa e intencionalmente se determinard a funcio
judicial-jurisdigdo para o realizar. Dai que importe, como um primeiro passo
intermédio, posto que necessario e que se nos vai revelar mesmo decisivo,
distinguir as possiveis concepgdes do direito (ndo seria incorrecto, no caso,
dizer “tipos ideais”) que se nos ofere¢cam hoje em alternativa. E quanto a este
ponto, pensamos como capital considerar as concepgdes que correctamente se
designardo por normativismo, funcionalismo (funcionalismo juridico, decerto)
e jurisprudencialismo. E esta distingdo um tema de que recorrentemente nos
temos ocupado, pelo que vamos agora atendé-la sinteticamente e apenas
no que nela mais importe para o objectivo que nos propomos. Com duas
observacdes mais. Omitiremos a referéncia aos pressupostos, de todos os
niveis (filoséfico-antropoldgicos, culturais em geral, politicos, econémico-
sociais, etc.) que a cada uma dessas concepgdes nos permitiriam a sua tltima
inteligibilidade, mas que também nos ocupariam agora excessivamente. Do
mesmo modo que prescindiremos de uma contextualizagdo historica que logo
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nos mostraria que nos tempos classicos e mesmo genericamente pré-modernos
era natural a centralidade da jurisdigdo no universo juridico — baste-nos recordar
a pretoriano-jurisprudencial jurisdi¢do romana e o caracter jurisdicional da
propria funcdo real no medievo europeu, onde rex era judex, e em que se
continuava afinal a concepgdo antiga, mesmo biblica, do poder politico (Sals.
89,15; 99,4) —, ou antes que a modernidade e com ela o Estado moderno
trouxesse ao primeiro plano a normatividade juridica pressupostamente
prescrita. Por isso ficaremos pelo que aquelas concepgdes linearmente as
caracteriza.

2. Ora, uma concepgio do direito oferece-se-nos na resposta, assim o temos
também insistentemente sustentado, a trés perguntas fundamentais, as quais,
respondendo cada uma das concepgdes que se considere de modo diferente
por isso entre si se revelam também distintas. Essas perguntas sdo: 1) com que
sentido e de que modo intencionalmente constitutivo visam o direito e assim o
compreendem e o objectivam — ou seja, 0 que é para elas o direito?; 2) qual a es-
pecifica racionalidade que a cada uma corresponde, e ainda com que categorias
de inteligibilidade pensam e determinam o direito daquele modo compreendi-
do?; 3) como, em corolario operativo das respostas dadas as duas perguntas
anteriores, se estruturam intencional-metodologicamente para o cumprimento
daquele sentido e assumindo essa racionalidade? E a fungdo judicial como ju-
risdi¢do ndo sera sendo a institui¢do que actua esse modelo intencionalmente
metddico, sustentado, por um lado, pelo sentido do direito pressuposto e pen-
sado, por outro lado, segundo aquela especifica racionalidade.

a) O normativismo foi a concep¢do — muitos gostardo mais de dizer
“paradigma” — que dominou por mais de trés séculos, que nos antecederam,
€ que ainda perdura no pensamento juridico, digamos, ortodoxo. E, pois, de
todos bem conhecido e referimo-lo também j4 atras na base da evidéncia que
comegamos por aludir e que de seguida problematizdmos. De todo o modo
temos de voltar a considera-lo agora de um modo mais explicito, posto que
igualmente em breves palavras, ndo apenas por uma razio sistematica, mas
sobretudo para desse modo nele vermos uma consequéncia de sentido que, na
sua negatividade, sera neste momento criticamente relevante.

Assim, o normativismo globalmente considerado leva em si duas dimen-
soes diferenciaveis que acabaram por convergir unitariamente. O normati-
vismo estrito com uma primeira manifestagdo no racionalismo juridico da
modernidade em que se traduziu o entdo antropoldgico jusnaturalismo, isto é,
com o jusracionalismo também axiomaticamente moderno; e o politico-pres-
critivismo do revolucionério iluminismo juridico que lhe foi consequente e o
assimilou noeticamente, sobretudo por todo o século XIX, e que viria a ser o
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legalismo. Pelo que o normativismo na sua globalidade acabou por ser afinal
o legal-normativismo. E o que o caracteriza, em referéncia as trés atras enun-
ciadas perguntas e dito muito brevemente, ¢, em primeiro lugar, o postular o
direito exclusivamente como um sistema de normas prescritas por um poder
legislativo, sistema de normas que numa sua auto-racionalidade dogmatica se
constituiria e deduziria e nesses termos também racional-autonomamente se
sustentaria. Esse sistema de normas seria o direito — ndo haveria outro qual-
quer direito para além ou diferente dele —, sistema que em si mesmo se definia
e também em si subsistiria, sem mais ou sem desenvolvimentos que ndo fos-
sem auto-integrantes. Estava-se, pois, perante um platonismo de normas — de
que a codificagdo, fendmeno caracteristicamente iluminista, foi corolario e
em que esse platonismo de normas teve a sua mais plastica projec¢do — ainda
que se possa porventura falar hoje de codigos pos-iluministas (Incluirei desde
logo aqui o Codigo civil brasileiro de 2002, com a sua abertura aos principios
e as suas profusas referéncias éticas através das “clausulas gerais”, com a sua
convocagdo da concretizagdo e assim da colaborante e responsabilizante de-
cisdo judicial?). E para ser pensado, em segundo lugar e coerentemente, numa
racionalidade normativa axiomaticamente sistematica em que seriam catego-
rias principais a norma, certamente, mas como nomos racional, ndo funcional
ou intencionando algo além dela; o conceito, os conceitos juridicos que presi-
diam e orientavam a construgdo dogmatica; e o sisfema auto-subsistente, ja o
dissemos, de normas legais hermenéutico-conceitualmente elaborado no seu
fechamento normativo-axiomatico — e assim ndo obstante as “lacunas” que
vieram embora a reconhecer-se, mas contra a anterior categoria “direito subsi-
dirio”, pois que as lacunas foram também elas um conceito proprio da codifi-
cagdo normativista e seriam afinal superadas pela referida auto-integragao do
proprio sistema, que outra coisa ndo se pretendia que fossem as analogia legis
e juris. Depois e em terceiro lugar, a essa racional sistematica de normas, na
sua subsistente idealidade, seguir-se-ia por exigéncia pratica a sua aplicagdo
ao concreto-particular da realidade social — ao prius das normas do sistema
juridico seguir-se-ia o posterius da sua aplicagdo e a isso se dira o dualismo
normativista, o dualismo normativo-metodolégico caracteristico do normati-
vismo. Que tanto ¢ dizer, e ja que o direito ia por inteiro no sistema pressu-
posto das normas, que a concreta solugdo juridica deveria obter-se por mera
aplica¢do sem nenhuma mediagdo juridico-normativamente constitutiva e o
que s6 mediante uma operagdo logico-dedutiva, s6 pela relagdo logicamente
formal de congruéncia do geral ao particular, se poderia conseguir. Foi o que
sempre se pretendeu com a convocagdo do judiciario silogismo subsuntivo
enquanto esquema da aplicacdo legal-normativistica das normas juridicas — e
em termos de poder dizer-se, como Arthur Baumgarten o dizia, que essa apli-
cacdo ndo era em si um problema juridico (kein Problem).
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Foi assim que o legal normativismo pensou a jurisdi¢do, que competia
a funcdo judicial, como simplesmente uma logica aplicagdo. A jurisdigdo
submetia-se ao “paradigma da aplica¢do” — tal seria o seu sentido. Era assim
ainda que, institucional e coerentemente na ordem dos poderes, o legislativo
seria the supreme power (J. Locke), “s6 o legislador, ndo o juiz decidiria”, que
0 “poder judicial” seria en quelque fagon nulle (na formula e na pretensio
de Montesquieu, embora nele com um particular fundamento socioldgico-
institucional), do mesmo modo que o juiz, na pureza ideal, também mais nio
seria do que /a bouche de la loi, e com isso numa funcional fungibilidade sem
pessoal invocagdo e responsabilidade.

Era tudo isto, digamo-lo em critica conclusdo, ndo s6 uma estreita
concepgdo do direito, criticavel em todos os seus trés momentos relevantes,
como 0 mostramos noutras oportunidades — posto que de uma complexa
justificagdo historica de que aqui continuamos a abstrair e em que concorreram
tanto condigdes filosofico-antropoldgicas como religiosas, tanto econémico-
sociais como directamente ideologico-politicas, e em que se quis ver inclusive
uma universalidade de sentido. Como nfio menos de uma ja insustentével
compreensdo da fungdo judicial enquanto jurisdigdo, como ja amplamente
Vimos atras.

b) Com o funcionalismo entramos num outro mundo, um outro e decerto
mais actual mundo — mas ndo menos criticavel. O direito é agora um instru-
mento normativamente prescritivo organizado e mobilizado para a realizacido
de objectivos e fins em si ndo juridicos, sejam eles politicos, estritamente so-
clais ou econdmicos, com os seus centros de referéncia a localizarem-se assim
funcionalmente fora dele e em termos de se haver de dizer, como expressa-
mente ndo deixa de dizer-se, que nessa sua perspectivagdo de “good for” tam-
bém o seu sentido terd de obter-se “from the outside” (R. Posner). O direito
perde autonomia e mesmo substantiva consisténcia para passar a ser apenas
um nomen aglutinador de contingentes compromissos funcionais, de particu-
lares institui¢des programatico-decisorias e de certos critérios prescritivos
- pelo que o funcionalismo se reconhecera afinal nesta formal instrumen-
talidade, ndo obstante aquela sua neomaterializacdo, verdadeiramente como
um nominalismo juridico. Quanto & sua racionalidade, serd ela manifesta e
coerentemente quer uma Zweckrationalitidt (Max Weber), quer uma “razio
instrumental” (Horkheimer), numa regulamentar programagio finalistica que
ao nivel da sua realizagdio se reconhecerd em termos ou mais tecnolégicos
estritos ou mais rigorosamente estratégicos — isto €, ou directamente mediante
0 esquema técnico meio/fim ou mais complexamente estratégico com os fins
a lograrem-se por uma optimizagdo dos efeitos segundo as circunstancias.
Para tanto prescrevera regras — ndo ja “normas”, no especifico e racional sen-
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tido destas, ou entio normas enquanto apenas critérios operatorios —, referira
standards ou padrdes abertos, analogos as “clausulas gerais”, e modelos ou
programas em lugar de sistemas normativamente dogmatico-axiomaticos.
Isto dito assim em geral, pois que sdo plirimas as modalidades do funcio-
nalismo juridico e cada um delas especificara aquela racionalidade € os seus
critérios. Havera, com efeito, que distinguir o funcionalismo politico do fun-
cionalismo social em sentido amplo e neste o funcionalismo social em sentido
estrito do funcionalismo econdmico, além ainda do funcionalismo juridico
sistémico. Deixaremos agora de lado este ultimo, por constituir um dominio
muito particular na sua complexa diferenga — e ja criticamente o estudamos
noutra oportunidade. Pelo que ficaremos por dizer neste momento que no fun-
cionalismo politico ha que distinguir os varios e ideoldgicos alternativismos,
que ja tiveram a sua hora, do decerto mais relevante e actual politico-consti-
tucional, a tender a identificar a juridicidade com a constitucionalidade, — e a
esse atenderemos especificamente adiante. Quanto aos outros, tomados na
sua globabilidade, observar-se-4 que privilegiam os fins, num programa-
tico finalismo de compromisso politico-socialmente estratégico, que ai o
funcionalismo social estrito considera ainda e sobretudo os efeitos numa
actuacdo tecnoldgica, mediante uma racionalidade especificamente tecno-
légico-social , que o funcionalismo social econémico, especificamente na
Law and Economics, assume o calculo custo/beneficio da racionalidade eco-
némica em ordem 4 eficiéncia, etc. Com o que — e é a resposta do funcionalis-
mo a terceira das perguntas que enuncidmos — o julgador em concreto, o juiz
digamos, se volve num “operador” que actuaré tacticamente no terreno, no
terreno das questdes historico-concretas, a estratégia global, politica, social
ou econdmica, que sera afinal o direito e ao servigo da qual funcionalmente
estd — numa relacdo assim estratégia/tactica — e com a relativa e operativa
abertura que sempre corresponde a tactica exigida pela estratégia e para o seu
éxito em concreto. Pelo que o operador concreto serd afinal um menager ou
um juge entraineur — assim expressamente foi ja considerado — e o seu modelo
de actuacdo temo-lo na decisdo em sentido proprio, numa titulada voluntas
de opgdo entre solugdes alternativas, pretenda-se ela embora racionalmente
controléavel pela “teoria empirico-analitica da decisdao”. Ou seja, ao paradigma
normativistico de “aplicagdo” sucede o paradigma funcional de “decisdo” € o
julgador-operador, contra a anénima e irresponsavel fungibilidade que vimos
propria daquele primeiro paradigma, adquire antes um particular protago-
nismo, um protagonismo de funcional colaboragdo, através da sua actuagéo
decisoria, na realizagio e éxito dos programas finalisticos e estratégicos. E
nestes termos que ele se revela um “juiz politico” no funcionalismo juridico
politico (sobre o tema do “juiz politico”, podem ver-se Wietholter, R. Wasser-
mann, Dieter Simon, desde logo), um técnico social no funcionalismo juridi-
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co social-tecnologico (v. Hans Albert), um juiz economista no funcionalismo
juridico econdmico.

E se é este, em conclusdo, o sentido da fungio judicial no funcionalismo
juridico, também se havera de reconhecer que o refor¢ado relevo que essa
funcdo ai adquire vai correlativo a perda de sentido e de autonomia do proprio
direito — equacdo esta que de modo algum € necessaria, como ja a seguir se
verd. Sendo certo que “direito” passaria entdo a ser puramente uma juridico-
politica no funcionalismo politico, simplesmente uma juridico-tecnologia
social ou uma apenas juridico-administragio no funcionalismo social
tecnoldgico, ndo mais do que uma juridico-economia no funcionalismo social
econémico, etc. Pelo que, em parafrase a Nelson, que noutra circunstancia e
em critica a Kelsen falou de uma ciéncia do direito sem direito, poderemos
nés dizer, retoricamente também agora, que estamos perante uma juridicidade
e um pensamento juridico sem direito.

Ora, é esta minimizag¢do e incompreensdo do sentido do direito, na
sua especifica autonomia e na irrenunciavel importincia dela, com uma
grave e correlativa funcional instrumentalizagdo da fung¢do judicial, que o
jurisprudencialismo se propde superar, recuperando a autenticidade tanto do
sentido do direito como do sentido da fung@o jurisdicional.

¢) E assim que havemos de reconhecer que o direito nem € apenas nor-
ma ou um sistema de normas na abstrac¢do em si virtualmente subsistente
numa auto-racionalidade dogmatica, nem menos ainda um funcional e nomi-
nalistico instrumento simplesmente prescritivo-regulatorio com um sentido
a procurar fora dele proprio, mas uma validade, uma axiologico-normativa
validade de, como tal, problematica e constituenda realizagdo. Como validade
implica decerto uma pressuposi¢éo, a pressuposigéo inerente a normativida-
de, e do mesmo modo e simultaneamente uma intengdo a realidade em que
visa cumprir-se, € ja por isso é-lhe essencial uma tensdo normativa, a tensdo
justamente entre normatividade e realidade — neste caso realidade pratica,
a realidade das situagdes e comportamentos praticos na sua histoérica dina-
mica autonomia, e ndo simplesmente “factos” empiricos correlativos a logi-
cidade das normas, como no normativismo, ou nada mais do que variaveis
sociologicas, como no funcionalismo —, a oferecerem-se entre si diferentes
e contrarios naquela tensdo normativa, e que so pela resolugdo do problema
da sua realizagdo, de problematico-concreta realizagdo que assim continua-
mente suscita, pode ser resolutivamente superada. Dai que o direito, enquanto
validade, menos do que objecto na sua propria intencional pressuposi¢do, é
verdadeiramente problema — o problema sempre aberto de uma normativi-
dade problematicamente realizanda e assim também continuamente consti-
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tuenda, reconstituenda, na sua propria realizagdo. Pelo que, nestes termos,
sdo duas as dimensdes constitutivas do direito compreendido como validade,
uma dimensdo normativa, de intencionalmente regulativa normatividade, e
uma dimenséo problematica, de aberta problematicidade concreta — dimen-
sGes entre si referentes e sempre presentes ou sem que aquela exclua esta ou
esta possa ser reduzida por aquela. Ora, se 0 normativismo, pela sua pretensa
auto-subsisténcia dogmatica, ignorava a dimenséo problematica, o funciona-
lismo, na sua minimizagdo tdo0-s6 prescritiva, excluia a dimensdo normativa
da validade, com a sua implicagio axioldgica, pois que ¢ ela exactamente
axiologico-normativa e ndo voluntaristico-prescritiva.

Compreensdo do direito como validade, que nio apenas norma ou lex e
versus fun¢do, que exige decerto uma particular fundamentagdo. E temo-la
efectivamente tentado recorrentemente pela convocagdo, conjunta e integra-
da, do que digo as condigdes da emergéncia e do sentido do direito como
direito. Referirei neste momento sobretudo a condicdo ética, Jja que poe ela
perante nos a pessoa como o referente capital e o titular da humana pratica
Juridica. Duas outras condigdes serdo a condigio mundanal, ou da pluralida-
de humana na unicidade do mundo, ¢ a condi¢do de comunidade enquanto
ela propria condigio existencial, condigdo empirica e condig@o ontoldgica da
nossa existéncia uns com os outros no mundo humano-histérico — mas a essas
e deixamo-las agora. Pois ¢ da condigo ética, ao implicar ela o transcender
quer do antropolégico, quer do estritamente racional ao axiologico do reco-
nhecimento ético-normativo, que se infere, ja por isso, o postular de uma va-
lidade, validade que & pessoa reconheca dignidade, e com esta lhe postulara
tanto a igualdade como lhe imputara responsabilidade. S6 que também agora
nada mais diremos sobre esse ponto decerto fulcral, j& que neste momento
mais relevante do que essa fundamentagdo sera atendermos as consequéncias.
E sdo essas consequéncias, por um lado, a determinac¢io no que bem se reco-
nhecera ser a tectonica ou a estrutura do universo juridico; e, por outro lado,
a recompreensdo do sistema juridico.

No que toca a tectonica ou estrutura do universo juridico, implica ela a consi-
deragio de também quatro dimensdes constituintes e numa especifica dialéctica
entre elas —um dimensdo axioldgica que se projecta regulativo-normativamente
em principios (principios juridico-normativos, que nfo os axiomatico-racionais
“principios gerais do direito” do positivismo normativista), uma dimenséo dog-
mdtica que determina em normas a indeterminagio da validade principiol6-
gica enquanto tal (mas normas como condicionais esquemas de solu¢do e em
referéncia de fundamento e sentido aos principios: a “interpretagdo conforme
0s principios”), uma dimensdo problemdtica, nos termos ja aludidos, e uma
dimensdo praxistica de realizagdo concreta, a qual através da mediagdo da
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dimensdo problematica convoca as normas, como critérios, e através destas e
estas os principios como fundamentos.

No que se implica também ja o sistema juridico, o sistema juridico na
sua pluri-estratficada composi¢do e no seu muito especifico entendimento e
na sua dinimica, que até agora nio tinhamos atingido. Pois concorrem nele
decerto os principios enquanto, como ja dissemos, fundamentos normativos,
axioldgico-normativos, as normas enquanto critérios, também ja o aludimos
(¢ fundamental esta distingdo e a exacta compreensdo normativa entre
fundamentos e critérios, aqueles postulados nos principios e este oferecidos
pelas normas, e que se ndo confunde com a ja comum distingdo dogmatica
entre “principios”e “regras”); assim como concorrem também a casuistica
da jurisprudéncia, da realizagdo juridica jurisdicional, na qual, com uma
presungo de justeza, se faz como que a experiéncia problematico-concreta
da normatividade da validade; e ainda, por tltimo, a global realaboragéo
dogmético-doutrinal numa inteng¢do de integrante e unitaria racionalidade
do todo secundum jus. Isto, por um lado; por outro lado, esta estratificada
composi¢do dinamiza-se numa continua reconstitui¢do fomentada pela
também continua problematica da realizacdo praxistica, com a sua sempre
exigéncia de um novum normativo correlativo e adequado ao seu também
novum problematico — pelo que a unidade sistematica secundum jus
ndo serd nunca um a priori € sim uma tarefa a cumprir reconstitutiva e
regressivamente a posteriori.

Tudo isto numa sumaria e simples alusdo, mas que nos permite compreen-
der que a todo este universo lhe é propria uma dialéctica que se polariza numa
problemética de axiologico-normativa realizagdo — € essa problematica que se
visa assumir para o cumprimento da validade através dela e ¢ essa problematica
que continuamente estimula a reconstitui¢do da normatividade da validade a
cumprir. Assim como compreendemos também que a racionalidade (norma-
tivo-juridica), agora convocada e em causa, ¢ afinal a que essa dialéctica em
si manifesta. Trata-se da dialéctica entre sistema e problema — entre o sistema
problematicamente aberto e por isso também sempre a reconstituir em que a
normatividade da validade juridica vai logrando a sua determinagao, a sua pro-
visoria determinagdo, e o problema que a abertura problematica e em referéncia
a ela sempre o sistema terd de enfrentar. E se a indole desta racionalidade dia-
léctica é decerto a de uma Wertrationalitdt, a racionalidade de fundamentacdo
normativo-problematica — ndo a racionalidade axiomatico-dedutiva do norma-
tivismo, nem a funcional Zweckrationalitit e consequencial do funcionalismo
juridico -, igualmente se reconhecera que o eixo dessa dialéctica racionalidade
est4 ai onde a mediagdo entre o sistema e o problema concretamente se realiza —
que tanto & dizer, centra-se na mediagdo judicativa, ja que ¢ no juizo decisorio
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que os problemas concretos se assumem convocando a normatividade da vali-
dade juridica, que o sistema vai manifestando, do mesmo passo que se revela o
estimulo & reconstituicdo deste. Pelo que a juridicidade nio tem sentido, nem
se pode autenticamente pensar sem a considera¢do dessa mediacio judicativa
em que ela culmina realizando-se, isto €, em que se manifesta a sua especifica
realidade e reconstituigio.

E se ¢ a func@o jurisdicional o locus com legitimidade para essa consti-
tutiva mediagdo judicativa, com n#o ser outro o seu sentido justamente como
jurisdigdo, duas conclusdes capitais se tém de enunciar: 1) o paradigma da
func@o judicial com jurisdigdo € o juizo (sobre o “juizo”, em toda a sua ca-
racterizagdo e fundamentacdo, v. 0 nosso ensaio Da jurisdi¢cdo no actual
Estado-de-Direito, in Ab uno ad omnes, 198,ss.): 0 juizo decerto pratico, € nio
estritamente logico ou de apenas inferéncias dedutivas, o juizo, pois, como
ponderagdo problematico-prudencial com fundamento reflexivamente nor-
mativo — tenha-se presente a distingdo kantiana entre juizos “determinantes’e
“reflexivos”. Paradigma assim do juizo - nem o paradigma de “aplica¢do”, de-
terminativo-dedutiva propria do normativismo, nem o paradigma de decisio,
voluntivo-finalistico-consequencial, essencial ao funcionalismo. 2) o relevo
e a importancia da fung¢io judicial como jurisdi¢do é, na verdade, central no
universo juridico — ndo porque é chamada, em termos sistémicos, a despara-
doxizar o “sistema juridico”, mas porque nela temos a lidima expressio da re-
alizagdo do direito, em que a normatividade do direito problematico-concre-
tamente se assume realizando-se com autonomia e reflexivamente encontra o
mais forte estimulo a sua reconstituigio.

v

1) Tinhamos visto o sentido que essa fungdo tinha, ou verdadeiramente
se queria que ndo tivesse, no normativismo — no pressuposto de uma muito
limitada compreensédo do direito, a fungéo judicial ou o juiz nela actuando-a
queria-se que fosse um mero aplicador fungivel e despersonalizado de uma
juridicidade de que ndo teria nenhuma responsabilidade e para que consti-
tutivamente nada concorreria e assim perante ela en quellque fagon nulle. E
também o seu sentido no funcionalismo — passa ai do anonimato de fungibili-
dade e de total subordinag@o para o protagonismo de um tactico decidente ao
servigo de uma estratégia, s6 que uma estratégia em que correlativamente € o
sentido do direito que tende a anular-se numa funcional instrumentalizagio a
outros objectivos e fins que ndo sdo especificamente os seus, mas da politica,
dos programas e efeitos sociais, da economia. E acabamos de ver agora, num
contraponto, o seu sentido, de todo diferente, no jurisprudencismo — em que
tanto o direito como a jurisdigdo encontram o seu proprio e especifico lugar,
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sem que entre si se reduzam ou se vejam diminuidos na respectiva autonomia
erelevo, e antes se reconhecem num irrenunciavel equilibrio no sistema juri-
dico global. Sublinhemos ainda que a centralidade que a fun¢éo judicial como
jurisdi¢do ai se reconhece no universo juridico, nem limita o sentido do direito
na sua auténtica normatividade, como vimos acontecer naquele primeira con-
cepgdo, nem virtualmente o anula na sua autonomia, como resultara daquela
segunda concepcdo, antes postula e pressupdes essa sua autonomia, € esta ndo
de um modo formal e sim no modo normativamente material de uma validade,
¢ justamente por isso ou nessa pressuposi¢do € a fungéo juridicional, com o
- sentido lhe atribuimos e nos termos que referimos, chamada a concorrer como
momento de necessaria e especifica mediagdo normativamente judicativa da
sua problematico-praxistica realizagdo. Por tudo isto, é esta a nossa opgio.

2) S6 que, e para que as coisas sejam assim no seu pleno significado e na sua
real importancia, exigem-se, € havemos de bem compreender, trés condigdes
capitais: 1) a reafirmacdo da autonomia do direito, em sentido proprio e com
todas as suas consequéncias; 2) uma recompreensdo do sentido do Estado-de-
Direito, em que essa autonomia se reconheca e institucionalmente se cumpra;
3) a convocagdo da independéncia da jurisdi¢do judicial, e esta menos no seu
estatuto do que na sua responsabilidade ético-comunitaria e como vocacgio,
para além da fung@o.

a) A autonomia do direito tem sido para nos também um tema recorrente —
se € que se ndo tornou ele o nosso tema. Pelo que apenas muito sumariamente o
retomamos agora. E pela invocagdo de duas linhas de considera¢do. Uma linha
positiva, com a referéncia ao que essa autonomia significa e 4 determinagio
normativa que a sustenta, e ainda a considerac@o dos seus limites, dos limites
do proprio direito afinal; e uma linha negativa, a sublinhar outras importantes
dimensdes praticas com que ela se confronta e também o que exclui.

a.a) Na linha positiva, de significac@o e determinagdo, h que atender ainda
a trés pontos. Desde logo, e em primeiro lugar, autonomia do direito significa a
afirmagdo e o reconhecimento do direito como uma dimensdo axiolégico-nor-
mativa materialmente diferenciada e subsistente no nosso universo pratico hu-
mano — ¢ assim nem de uma normatividade formal, nem de uma prescritividade
funcional. O que s6 pode afirmar-se, ao compreender-se o direito, ndo simples-
mente como norma e menos ainda apenas como fung¢do, mas como validade, nos
termos atras enunciados. E validade implicada, vimo-lo também j4, no proprio
sentido que ao direito advém na sua emergéncia através das trés condi¢des de
constitui¢do do direito como direito, em que é capital a condigdo ética. No di-
reito como validade, e validade com a intencionalidade axioldgico-normativa
que assim lhe vai implicada, afirma-se e sustenta-se o direito na sua autonomia.
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Depois, ou em segundo lugar, essa validade que, como tal, regulativamente se
exprime ndo se fica apenas na regulatividade normativa, adquire uma especifi-
ca normatividade susceptivel de uma também particular determinagio. Referi-
mos essa determinagdo igualmente mais de uma vez. Pelo que neste momento
apenas diremos que uma particular analitica lhe diferencia trés planos de de-
terminag¢do normativa. Um, de maior contingéncia positivo-social, que pro-
pende a confundir-se com a objectivagdo histérica que a juridicidade obteve
no sistema do direito vigente. Outro, de uma especifica principiologia juridica,
de pratico-cultural subsisténcia como que transhistorica e em que o sentido
do direito vai adquirindo a sua fundamental manifestagio — ai desde logo se
distinguem, para além dos principios juridicos positivos, sobretudo os princi-
pios normativo-juridicos transpositivos e os principios axiol6gico-normativos
suprapositivos. E um terceiro plano de uma substantiva e dialéctica axiologia
essencial entre o suum e o commune, entre autonomia e responsabilidade em
que a matriz ultima do direito afinal se reconhece. E pensados esses planos,
e as suas respectivas normatividades, na unidade de uma também dialéctica
historicamente constitutiva em que o direito vai encontrando, nfo sé a sua
manifestagdo, como também a sua continua convocagio intencional — unidade
essa que se poderd designar a “consciéncia axiologico-juridica” do momento
historico que se considere. — assim como nessa consciéncia temos a Justica que
o direito é e exprime.

O que ndo significa, evidentemente, que na normatividade de validade que
referimos, nestes seus trés niveis de determinagio, tenhamos toda a normatividade
juridica possivel e relevante, que nela se esgote ou que com ela se confunda a que
promane também das “fontes do direito”, prescritivas ou judicativas, que vio
igualmente alimentando constitutivamente a dialéctica do sistema juridico. Mas
Ja significa que esta normatividade juridica positiva havera de manifestar-se em
consonancia com aquela normatividade juridica fundamentante, que haveréa de
concretamente determinar-se e realizar-se sem a violar e assimilando-a — assim
se cumprird o sentido do direito e respeitard a normatividade da sua validade. Foi
deste modo, e para que se ndo recusasse a afirmagdo irrecusavel do sentido do
direito mesmo num momento em que a ruptura com ele parecia ir no movimento
da historia, que sustentimos a sua axiologico-normativa validade ainda perante
arevolugdo (em particular, a revolugdo portuguesa de 1974 e também em geral),
em termos de aquela subsistir perante esta ¢ ndo ter de ceder ao seu politico
poder real (v. 4 Revolugdo e o Direito, in Digesta, vol.1°, 51 ,88.).

Por ultimo, ou em terceiro ligar, pressupostos que sejam os dois pontos
anteriores, em que se fundamenta a autonomia do direito e esta se diferencia,
definir-se-4 por implica¢@o a problematica especifica do direito. Com o que
assim também o direito, e o seu diferenciado dominio pratico, se delimitara
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— que tanto é dizer que se podem pensar ¢ se reconhecem os seus limites, os
limites do direito, como correlato, se ndo corolario, da sua mesma autonomia
¢ entdo esta ndo se postula apenas intencionalmente, admite inclusive uma
delimitagdo objectiva, uma delimitagéo pelo campo objectivo da problematica
juridica. Pois se ao direito o sustenta um sentido em que se baseia o seu universo
proprio e se implica a sua normatividade especifica, fica com isso definido o
campo da juridicidade e assim simultaneamente o direito se demarca — se
demarca na sua intencionalidade e nas suas possibilidades no todo da realidade
humana. E este o tema dos limites da juridicidade, que se podem especificar,
conjugadamente, pela determinago problematica que ao direito unicamente
lhe corresponde — trata-se de compreender quando e em que termos estamos
perante um problema de direito, perante um problema que ao direito cumpre
assumir — e pela normatividade constitutivamente coerente com o seu sentido
¢ intencionalidade em que essa problematica devera encontrar resposta. Tema
este que vai, no fundo, desconhecido e também todo incompreendido no
pensamento juridico dominante, dado o seu cariz ainda predominantemente
positivista. E no entanto um facto surpreendente que bem se justifica no
quadro desse pensamento — ¢ que para o nominalismo juridico positivista o
direito identifica-se com qualquer prescri¢do autoritariamente sancionada e,
ndo pondo assim exigéncias quanto ao conteudo da prescri¢do, o direito pode
ser pensado formalmente sem limites. Ora, e para uma posi¢do decisivamente
contraria, ha que considerar o que antes foi reflectido, que o sentido do direito
como direito, ou autenticamente com o sentido de direito, resulta, e resulta
$0, da integrada conjugacdo das trés condi¢des ja referidas, uma condigdo
mundano-social, uma condi¢do humano-existencial e uma condi¢do ética, a
condi¢do que implica o reconhecimento axiologico da pessoa com a validade
normativa que postula. E entfo, podera dizer-se, numa imediata inferéncia,
que ndo havera juridicidade, que ndo estaremos no dominio do direito ou no
espago humano-social por ele ocupado e que o convoca, se ndo se verificarem
essas condi¢des: se ndo estivermos perante uma relagéo socialmente objectiva
(constituida pela mediagdo do mundo e numa comungada reparti¢do dele);
se, embora num quadro de mediagdo social, ndo se suscitar a controvérsia,
a exigir uma particular resoluco, entre uma pretensdo de autonomia € uma
responsabilidade comunitaria; se, ndo obstante a pressuposi¢do de uma concreta
controvérsia desse tipo, ndo estiver em causa a eticidade da pessoa — a pessoa
como sujeito ético do direito e assim tanto sujeito de autonomia e direitos
como sujeito de deveres e responsabilidade, fundados aqueles e estes numa
pressuposta validade. E, no fundo, pela referéncia a primeira condigdo que
comummente se diz, depois de Wolf e Kant, que o dominio do juridico ¢
a exterioridade, o mundo das humanas relacdes exteriores e ndo o da pura
interioridade; é em consideragdo da segunda condicdo que se afirmara
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também que com o dominio da estrita e solitiria ou mesmo solipsistica
liberdade pessoal, que ndo seja correlativa ou em que nio esteja em causa a
integragdo comunitarias com as exigéncias implicadas, ndo tem a ver com o
direito; € finalmente com fundamento na terceira condigio que certas relagdes
de carécter social e de implicagdo comunitaria, mas em que nio se manifesta
activa (na sua ética irredugdo a objecto ou na sua absoluta indisponibilidade)
ou passiva (na sua ética responsabilidade) o reconhecimento impositivo da
pessoa, se excluem do direito. O primeiro ponto ¢ decerto o mais tratado e
de aceitagdo comum; o segundo ponto logo se compreende, se pensarmos
nos compromissos religiosos, nas convicgdes ideoldgicas, nas determinacdes
artisticas, cientificas, na mera sociabilidade, etc.; e claro é também o terceiro
ponto, se considerarmos a posi¢do das pessoas nas puras relacdes de amor e
amizade e quaisquer outras analogas em que ndo tenha sentido a atribuicdo
e a correlativa reivindicagdo, a imputagdo e a sua responsabilidade, etc. —
recorde-se a “parabola do filho prodigo”, a afirmar o amor para além da justiga,
tenha-se presente a autonomizante e distanciadora relagio de igualdade que
Aristoteles via como pressuposto das relagdes de justica e de que, por isso,
excluia (de acordo decerto com a realidade cultural-social grega) as relagdes
tanto entre pais e filhos como entre os conjuges, refira-se as relagdes no seio
das comunidades dos primeiros cristios segundo os Actos dos Apostolos, em
que ndo havia “meu” nem “teu”, e igualmente todas as filadélfias, todas as
comunidades de amor, inclusive as associagdes informais de amigos, etc.
Tudo o que considerado e como uma sua sintese nos permite enunciar esta
conclusdo: estaremos perante um problema de direito — ou seja, um problema
a exigir uma solugdo de direito -, se, e s se, relativamente a uma concreta
situagdo social estiver em causa, e puder ser assim objecto e contetdo de
uma controversia ou problema praticos, uma inter-ac¢do de humana e exigivel
correlatividade, uma relagdo de comunhio ou de reparti¢io de um qualquer
espago objectivo-social em que seja explicitamente relevante a tensdo entre a
liberdade pessoal ou a autonomia e a vinculagdo ou integragdo comunitaria
€ que convoque num distanciador confronto, ja de reconhecimento (a exigir
uma normativa garantia), ja de responsabilidade (a impor uma normativa
obrigagdo), a afirmagdo ética da pessoa (do homem como sujeito ético). No
que temos afinal um determinado objecto (as relagdes mundano-sociais) num
particular contexto pratico (o contexto da convivéncia pessoal-comunitaria) de
que emergem controvérsias ou problemas normativo-prdticos a convocarem
para a sua solug¢do judicativa um fundamento de validade normativa (a
validade axiologico-normativa implicada na axiologia da pessoa, na axiologia
do reconhecimento da sua autonomia e da sua responsabilidade numa
comunidade ética de pessoas). E compreendendo isto, compreendemos que
os limites do direito vdo implicados no seu préprio sentido, pois por esse
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sentido se delimita a sua problematica especifica, na intencionalidade e
na possibilidade das suas solugdes. O direito, embora de uma importancia
decisiva, ndo ¢ tudo na realidade humana e torna-lo ai um disponivel para
tudo € tanto ignorar o que ele verdadeiramente significa como acritica e
inaceitavelmente instrumentaliza-lo.

a.b) Na linha negativa, aludiremos a também a dois pontos de maior
relevo. O primeiro tem a ver com a relagio do direito, na sua autonomia, com
o politico, sobretudo agora com o politico constitucional, e trata-se de negar
que a constituicdo seja o direito por antonomasia, a constituicdo a ultima
instancia ¢ do mesmo modo a sede fatal do direito, e assim na identificacdo da
juridicidade com a constitucionalidade. O segundo ponto refere a recusa de
um qualquer holismo pratico, e como implicagdo igualmente da autonomia do
direito e para a preservar.

| Invocaremos, quanto ao primeiro ponto, apenas duas linhas de argumenta-
" ¢flo. Assim, repetindo o lugar comum, podemos afirmar que a constituigdo é o
pacto politico-social fundamental e o estatuto politico-juridico da comunidade
~ que através dela se define como comunidade politica e se organiza em Estado
- que tanto ¢ dizer que pela constituigdo a comunidade de define a si mesma,
seja em termos fundadores, refundadores ou revolucionarios, na estrutura do
poder politico, nas institui¢des e valores politico-juridico fundamentais e ain-
da no reconhecimento de direitos que tem também por fundamentais. SO que
o voluntarismo e o positivismo dominantes, no seu compromisso politico, vdo
mais longe e postulam que o prius e o fundamento mesmo do direito os teria-
mos unicamente na normatividade constitucional: os valores ético-sociais, 0s
valores juridicos e o proprio sentido do direito a assumir pela ordem juridica
ter-se-iam de encontrar exclusivamente nas inten¢des materiais € nos pressu-
postos formais prescritos na constituigdo. No entanto, o proprio pensamento
constitucionalista nos d4 conta de uma normatividade politico-social mais exi-
gente e noutro plano do que aquela que se defina a estrito nivel constitucional
positivo — €, bem se sabe, o que significam as distingdes, e ndo sdo as Unicas,
entre a constitui¢do formal e a constituigdo material, entre constituicdo escri-
ta e constituigdo ndo escrita, entre constitui¢do juridica e constitui¢do real,
etc. —, além de que, e principalmente, o estatuto constitucional o que traduz,
na sua intencionalidade matricial, ¢ a assimilagdo juridica de certos valores
politicos, a instituicdo do projecto politico-juridico e politico-institucional
que ideologico-politicamente e por qualquer forma que seja — em assembleia,
revolucionariamente, plebiscitariamente, etc.- logram impor-se no momento
constituinte. Dai que o estatuto constitucional ndo sé esteja longe de esgotar o
universo juridico — o que se confirma com o reconhecimento do caracter frag-
mentario da constitui¢do nesse plano —, exprime apenas o juridico que se tem



58 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

por politicamente mais relevante, como a sua intengdo capital continua a ser
ideologico-politica e, portanto, o que sobretudo se propde é perspectivar juridi-
camente uma certa intengdo e um certo projecto politicos (cft., ainda que numa
diferente perspectiva, a considerar a distingdo entre o juridico e o politico, rela-
tivamente a constitui¢do, ¢ a pensar ai o “acoplamento estrutural” entre ambos,
N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, 468, ss.). Pelo que insistirei em
dizer, quanto a este ponto, que a constituigdo ndo é sendo o estatuto juridico
do politico. O que nos permite duas inferéncias imediatas, que acabam por
se traduzir numa alternativa. Ou se reconhece o que a propria objectividade
manifesta, que o estatuto constitucional esta longe, mesmo no seu nuclear pro-
jecto politico-juridico, de esgotar todo o universo juridico — repetimos, nesse
projecto apenas temos o juridico considerado no momento e na intengdo cons-
tituintes como o politicamente mais relevante — e entdo o direito, na autono-
mia do seu sentido e na globalidade da sua normatividade, tera de procurar-se
para além e fora da constitui¢do. Ou, num radicalismo politico, recusa-se esta
conclusdo para impor a exclusiva aceitacdo do juridico intencionado e procla-
mado politico-constitucionalmente, numa estrita identificagdo da juridicidade
com a constitucionalidade, e nesse caso, e por ser a constituigio apenas o esta-
tuto juridico do politico, a substincia do juridico estara no politico e o juridico
ndo serd mais do que a forma que normaliza esse politico — o juridico apenas
positivard normativamente, numa legalidade constitucional, as livres opgdes
politicas. Com o que o direito, identificado em {iltimo termo com a politica, ¢
td0-s6 um nomen substancialmente vazio, mera forma normativa disponivel para
o voluntarismo politico, e perdendo assim, por um lado, toda a sua autonomia
normativamente material, fica-lhe anulada a sua vocac¢do de uma instincia de
validade e critica perante o politico ¢ o seu poder — isto &, desaparece como di-
mensdo materialmente especifica de um auténtico Estado-de-Direito, ja que na
constitui¢do o poder politico, com a sua determinagio ideolégica, apenas nor-
mativamente se auto-limita para se auto-legitimar —, e assume, por outro lado,
o destino e toda a contingéncia do politico. Contingéncia que as sucessivas
revisdes da constitui¢do, e por aleatdrias circunstancias ideoldgico-politicas,
como tem acontecido em Portugal e também, se nfo erro, no Brasil, s6 fazem
evidente. Destino esse que afinal sera actualmente também o de crise, a crise
que efectivamente se reconhece a sua possibilidade de subsisténcia “dirigen-
te” ou regulatoria (crise analoga dquela que havemos de reconhecer quanto ao
paradigma de legalidade moderno-iluminista) e a reduzir a constitucionalida-
de afinal a um simples quadro aberto de possibilidades ou a uma mera reflexi-
vidade sistémica que tera de encontrar os seus integrantes critérios materiais
e decisivos para além ou fora da constituigdo (sdo para aqui concludentes as
reflexdes e conclusdes de J. J. Gomes Canotilho, in Prefécio a 22 ed. de Cons-
tituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador).



0 poder judicial (a jurisdicao), o direito e o Estado-de-Direito 59

E com isto nem tudo fica dito — hd ainda uma outra consequéncia de
melindroso relevo a considerar, e em que aquela conclusdo se confirma.
Assim, concentremo-nos embora nas dimensdes constitucionais juridicamente
nucleares, tais como os direitos fundamentais, os principios juridicos (os
“principios de justica” constitucionais) e outras referéncias juridicas — sem
omitir, todavia, que sera incorrecta a abstrac¢do desses elementos no todo
da constitui¢cdo, dada a unidade desta e com relevo em todos os planos, do
normativo ao hermenéutico. E uma vez mais somos postos perante uma
alternativa em que o exacto sentido das coisas se esclarece. Nestes termos:
aqueles direitos, principios juridicos e referéncias juridicas sustentam o
seu sentido ¢ a sua vinculante normatividade juridicos exclusivamente na
constitui¢do, unicamente porque esta os proclama e enuncia, ou a constitui¢do
apenas lhes confere uma particular tutela e garantia, a tutela e garantia
justamente constitucionais? No primeiro caso, a constituigdo serd deles
autenticamente constitutiva — todas essas entidades juridicas ndo existem nem
tém sentido antes da sua proclamagdo e enunciag@o pela constituicdo e as
vicissitudes da constitui¢do, de alteragdo ou mesmo supressdo, serdo também
as suas vicissitudes — e assim de novo o direito é tdo-s6 a nominatistica
forma vazia politicamente disponivel. No segundo caso, reconhecer-se-a a
constituigdo uma fungio tdo-so declarativa e constitucionalmente positivante
desses valores, principios e referéncias. Se a opgao necessaria for a primeira,
vemo-nos pura e simplesmente remetidos para o que ja consideramos, e
teremos o regresso do exclusivamento politico e a anulagdo da autonomia
do direito no que materialmente, ¢ ndo s6 formalmente, importe — e o
direito volta a ser so politica, com o destino e a contingéncia desta.. Se,
pelo contrario, a segunda opgdo for a correcta, tera entdo de concluir-se
que o fundamento e a normatividade daqueles direitos, principios e outras
referéncias juridicas, cobertos e garantidos eles embora constitucionalmente,
ndo os temos na constituicdo, mas de novo fora ou para além dela — digamos,
na normativa intencionalidade especifica do direito referida a autonomia do
seu sentido. Igualmente entdo a problematica desses direitos, principios e
referéncias juridicas ndo ¢ materialmente uma problematica constitucional e
sim especificamente uma problematica juridica. E s6 ndo ¢ sempre explicito
o reconhecimento desta conclusdo, com as suas implica¢des capitais, porque
a compreensdo dos mesmos direitos, principios e demais referéncias juridicas
de positivagdo constitucional ¢ envolvida por uma particular ambiguidade:
o historico consenso sobre todas essas entidades juridicas ndo leva a por o
problema do seu sentido, fundamento e normatividade, como nds acabamos de
por, e a sua positivacdo constitucional s6 reforga e d4 garantia a esse consenso
—entre a constituicdo e as suas pressuposicdes normativo-juridicas como que
deixa de haver distancia problematica. Mas essa problematica, ainda que oculta,
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ndo fica eliminada. Podem iludi-la as constitui¢des, digamos, consensuais
— com terdo sido, p.ex. € no seu momento historico, a constituigdo federal
americana de 1776 e a Grundgesetz alema do pos-guerra, de 1949, e quero crer
que também a constituigdo brasileira de 1988 - , mas ela ressalta com toda a
sua gravidade no caso das constitui¢des de ruptura e revolucionarias, as quais
nem sempre se inibem, como a historia tem mostrado e também a nossa, de
ideologico-politicamente sobreporem imediatas intengdes politicas e mesmo,
a favor dessas intengdes ideologicamente discriminatérias, de repelirem
direitos e principios juridicos civilizacional-culturalmene irrenunciaveis,
porque adquiridos como dimensdes do proprio sentido, e sentido auténomo,
do direito. Problematica e consequéncias estas, pois, que se tém de reconhecer
sempre, na diferenga e tensdo que lhes vdo implicadas entre o politico e o
direito, ndo s6 perante as constituigdes “mas”, digamo-lo assim, mas como
possibilidade perante todas as constituigdes — e pelas razdes que foram,
também em geral, enunciadas. Dai que se possa subscrever esta conclusio
do malogrado pensador-jurista que foi René Marcic, e que, nem por parecer
soar demasiado enfatica, deixa de ser valida: “absoluta ndo € a constituigao,
absoluto € o direito”. E na coeréncia do que — permito-me ainda acrescentar
e atrevendo porventura alguma outra surpresa — a constitui¢do, nos seus
momentos especificamente juridicos, devera ser interpretada conforme o
direito, desde que compreendido este na sua autonomia axidlogico-normativa
e na sua normatividade especifica, como adiante se enunciara. Se é jA comum
o canone da “interpretacdo conforme a constituicdo” relativamente a lei,
no pressuposto de ser a constitui¢do a ultima instancia no sistema politico-
juridico, analogamente a tltima instincia que, por tudo o que foi justificado,
sera o direito perante a constituicdo juridica impora que esta, sem ver
minimizado o seu relevo politico, mas reconhecendo que juridicamente néo é
aultima palavra, se assuma e interprete na sua validade juridica em referéncia
ou conforme o direito (e ndo por estritos critérios politicos).

Posicdo esta que, alids, vé atenuado o seu isolamento se convocarmos o
caso paralelo (embora s6 paralelo no ir além da constituigéo, ja que o nosso
plano ¢ exclusivamente juridico e ndo politico) de John Rawls (Politcal
Liberalism, 1993, Part Two, $$ 6 e 7), quando refere o overlapping consensus,
a superar e integrar os limites da constitui¢do, enquanto o Gltimo critério
politico-juridicamente hermenéutico ¢ mesmo a instincia final chamada a
definir os principios fundamentais da comunidade politica no seu todo.

E considerado tudo isto, para concluir nos bastard uma s6 palavra: a
constituicdo ndo nos oferece necessariamente o sentido do direito, assim
como a juridicidade que criticamente ansiamos nao no-la da sem mais a
constitucionalidade.
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Quanto ao segundo ponto, de recusa do holismo pratico, diremos que esse
holismo, qualquer que seja a sua indole nas sociedades do nosso tempo, se
parece convocar no direito o contexto global da realidade humana e social e
assim reconhecer nele todo esse mundo que, sendo o nosso, ¢ também o dele,
o certo é que esse aparente enriquecimento do direito, pela globalidade do
compromisso ¢ pelas suas determinagdes ab extra, ¢ realmente ilusorio e de
consequéncias desagregadoras, ja que s arrasta & confusdo das esséncias,
ao anular as intencionais autonomias diferencidveis, com os seus problemas
proprios ¢ irredutiveis — se em tudo esta o todo, o todo ndo sera o critério ime-
diato e especifico de tudo - e com o resultado de o triunfo vir a caber afinal,
com o conferir boa consciéncia consequente ao apagamento da sua autonoma
distancia de validade, a for¢as sociais mais poderosas, no poder e nos meios
que mobilizam, relativamente as quais a intentio do direito e essa validade que
postula devera ser normativa instancia critica. E assim que o direito, na sua
autonomia de sentido e normativa e na sua especifica problematica, ndo sera
politica, mas validade; ndo sera estratégia, mas normatividade; ndo actuara
por decisdo de alternativas consequenciais, mas por juizo de fundamentante
validade normativa. Pois, numa palavra, o direito ndo se propde governar a
sociedade, mas constituir uma validade axioldégico-normativa que ao homem
dé o sentido da sua pratica.

3) A recompreenséo do sentido do Estado-de-Direito dissemo-la a segunda
condi¢do a considerar, e nela depararemos com a consequéncia institucional
que sobretudo nos importa.

0 Estado-de-Direito devera, com efeito, compreender-se hoje num sentido
diferente e mais exigente do que aquele que comegou por lhe corresponder na
publicistica alema do séc. XIX. Assim, de um modo sumario e dirigido s6 ao
essencial, diremos que nesse Estado recompreendido (ou a reccompreender)
o direito ndo serd apenas limite, limite do poder politico do Estado, mas
verdadeiramente dimensdo constitutiva do proprio Estado. E assim em termos
de o Estado-de-Direito ser um Estado composito, uma institui¢do que na
sua globalidade se integra de poder politico e de direito (no seu auténtico e
auténomo sentido) — com as também particulares consequéncias institucionais
que nisso se implica para a sua possibilidade.

Aquela primeira expressdo do Estado-de-Direito pensava-o como uma
institucional auto-limitagdo que o Estado, no seu poder politico, admitiria. A
auto-limitacdo que reconhecia com o respeito dos direitos individuais (antes
de mais os liberais direitos de liberdade e da propriedade) e o cumprimento
das leis, da legalidade, e estas também na dupla funcdo de pressuporem e
definirem esses direitos e de regulamentarem a actividade politico-executiva
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do Estado. Pelo que, na verdade, do que se tratava era de um Estado liberal de
legislagdo. E se a evolugdo posterior, pos-segunda guerra mundial sobretudo,
alargaria a legislagdo a lei constitucional, a legalidade a constitucionalidade,
e os direitos individuais se converteriam em direitos fundamentais, e mesmo
em direitos do homem, e do mesmo passo o Estado de legislagdo passaria
a ser entdo Estado constitucional, Estado-de-constituicdio, ndo alterava isto
o essencial de o Estado-de-Direito, que assimilava essa alteragio, manter o
sentido — com 0s novos compromissos politico-sociais, embora, postulados
pela constituicdo — de uma instituigdo politico-juridica de contréle e garantia.
Contréle e garantia que se traduziam nas condigdes e limites juridicos a res-
peitar (e também esses limites afinal com limites, pense-se nos politicos “ac-
tos de governo” e na discricionariedade), as condigdes de direitos e limites de
legalidade e constitucionais. Com o que sempre, todavia, a centralidade cabia
ao poder politico, posto se visse ele limitado juridicamente naqueles termos —
o poder politico conhecia limites, limites juridicos, mas continuava a ser, até
por isso apenas, o polo da referéncia e da compreenséio decisivas. O sentido
constitutivo do Estado, ainda que Estado-de-Direito naqueles termos, man-
tinha-se essencialmente politico. Essencialidade politica essa que se tornou
ainda mais evidente, se considerarmos que a lei, com a sua legalidade, rapi-
damente abandonou o sentido que 0 moderno iluminismo originariamente lhe
imputava, de uma normativa racionalidade universal, para adquirir acentuada
e progressivamente a natureza de um contingente mero acto politico, de actos
politicos normalizados com que se governa, e a constituigio, com também a
constitucionalidade, ndo poder deixar de reconhecer-se, ndo obstante toda a
sua importancia politico-juridica, como um comprometido projecto politico
Juridicizado, como acabamos de ver, o “estatuo juridico do poliitico”, e seja a
constitui¢do politicamente de ruptura ou consensual.

Ora, o auténtico Estado-de-Direito, a recompreender e a refundar, é
aquele em que o direito ndo serd s limite da actuagio politica do Estado,
mas verdadeira e autenticamente dimensdo constitutiva do préprio Estado —a
dimensdo constitutiva em se manifeste a auténoma e especifica instdncia de
validade, com todas as suas consequéncias criticas perante o poder, no quadro
global do universo pratico-comunitario. O que implica, por sua vez, duas
decisivas condi¢des de possibilidade — uma intencional, outra institucional.

A condigdo intencional é certamente a viabilidade de se poder reconhecer e
afirmara autonomia do direito, posto que autonomia tal como a consideramos,
ndo simplesmente formal com um contetido teleologicamente heterénomo,
mas autonomia de uma propria intencionalidade normativamente material.
E vimos como ela neste sentido é efectivamente reconhecivel e afirmavel. S6
que, para que essa autonomia se afirme como dimensio constitutiva do Estado,
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hd que ir mais longe do que vimos ser proprio do comum Estado-de-Direito e
garantir instuticionalmente que essa dimensdo constitutiva da autonomia do
direito nele se possa impor também com plena autonomia. O que exige uma
instancia especifica, e mesmo uma instancia de poder, que a tanto se proponha
exclusivamente. Ora, se a tradicional instancia juridica se pretendeu que fosse
o poder legislativo, com a sua legislacdo, ¢ a legislagdo acabou por evoluir,
como dissemos, para a expressao apenas de actos politicos, e assim com geral
‘predominio apenas do politico, ja por isso se impde que uma outra instancia
' seja chamada e tenha a responsabilidade de intencionar e realizar s6 o direito,
na sua autonomia. Essa instancia exclusivamente juridica ndo podera ser
outra que ndo a fungdo jurisdicional — e fun¢@o jurisdicional tal como atras a
- compreendemos. Pelo que esta fung@o, com esse seu sentido, serd o contra-
poder juridico do imediato poder politico em geral. E a conclusio sera esta:
- querendo levar a sério a afirmag@o da dimensdo constitutiva do direito no
Estado-de-direito, a indole politica dos varios podlos politicos, nos quais se
integra a funcdo legislativa e a propria normatividade constitucional, ha-de
ter o seu contra-polo na indole juridica, exclusivamente juridica, da fungéo
jurisdicional. Fungdo esta a que compete, pois, assumir o direito, na sua
autonomia, e afirma-lo em termos de critica validade perante todos os poderes
politicos, e sem que a expressdo dessa afirmagdo tenha o seu ultimo estadio
na constitucionalidade, no contréle de constitucionalide, ja que, abrangendo
decerto também esse controle, ndo deixara de ir para além dele, uma vez que,
como vimos, a constitucionalidade néo esgota ou identifica a juridicidade.

E com que legitimidade isto que assim se enuncia? Responderemos com
duas palavras. Postulando que o “soberano” ¢ a comunidade historica global-
mente considerada, e ndo qualquer poder diferenciado, e distinguindo nela “o
politico”, por um lado, enquanto a ultima intencional referéncia aos valores
fundamentais e constitutivos da comunidade que vdo encontrando expressdo
na axiologico-normativa autonomia do direito, e “a politica”, por outro lado,
enquanto ja os compromissos ideologico-politicos de variavel titularidade que
nela actuam através dos diversos poderes, reconhecer-se-a entdo a funcional
legitimidade comunitaria desses poderes, mas ndo menos a legitimidade fun-
cional do contra-poder que assuma, em intengéo e de validade critica, aquela
referéncia comunitaria Gltima com os seus valores fundamentais. Ha aqui o
que se podera dizer uma Partnerschaft (A, Arndt), uma comparticipa¢do na
intencdo da comunidade e por ela legitimada, entre os poderes e aquele con-
tra-poder — entre os poderes politicos e o contra-poder jurisdicional. Podendo
entdo dizer-se, na bela formula de René Marcic, que o juiz ao titular esse
contra-poder “é¢ o representante originario da soberania ainda ndo delegada
do povo”. Sera isto afinal o que a Constitui¢do portuguesa querera dizer, no
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seu Art® 202°, ao proclamar ai que “os tribunais sdo orgdos de soberania
com competéncia para administrar justica em nome do povo”? E entdo este
contra-poder, a fungdo jurisdicional, tem decerto como fungdo politica no
Estado-de-Direito, mas a de ser a sua intengdo exclusivamente o direito e
para o afirmar na sua autonomia de validade. Com o que, como dissemos ji
noutra oportunidade, se podera sustentar que essa fungdo desempenha uma
decisiva fungéo politica sem intengio politica (sem que as suas determinagdes
e critérios sejam directamente politicos) — a sua fungo politica cumpre-a jus-
tamente, repetimos, na sua inteng@o so ao direito.

Com o que se devera concluir que o Estado-de-Direito, no seu sentido
auténtico, ¢ uma organizagdo politico-juridica mixtum compositum - intencio-
nalmente, de politica e direito, e, institucionalmente, de legisla¢@o (se a estaa
continuarmos a ver como o mais evidente polo politico-juridico) e jurisdigao.
E sem que assim se possa dizer que estamos perante a evolugdo “vom Geset-
zesstaat zum Richterstaat”, na formulagdo e na tese de René Marcic, sequer
se afirma o Jurisdiktionsstaat com o radicalismo diferenciador com que Carl
Schmitt o distinguia tanto do Gezetzgebungsstaat como do Regierungsstaat
e do Verwaltungsstaat, e menos ainda se aceite o “gouvernement des juges”. -
“alle Macht den Ricthern”. Pois, do que se trata, por um lado, é de conferir ao
direito a sua importancia versus a exclusividade, se ndo o absoluto da politica,
mas sem deixar simultaneamente de se reconhecer o lugar e o papel que a esta
lhe compete como uma outra decerto dimensdo constitutiva do Estado; e, por
outro lado, a convocagdo da jurisdi¢do a sua funcdo essencial de assungdo e
afirmacdo do direito, na sua autonomia e igualmente nos seus limites, nio
implica chamar a jurisdi¢@o a outra intencionalidade e outra problematica que
ndo as exclusivamente juridicas, sem imiscuigdo, que a perverteria, em quais-
quer dominios politicos que ndo sdo os seus.?

4) As duas condi¢des anteriores ofereceram-nos decerto pressupostos
capitais para que a fungdo jurisdicional assuma o sentido que lhe ¢ essencial,
mas a essas duas primeiras uma terceira ¢ ultima se devera acrescentar.
Referimo-nos a independéncia que a essa fungdo importa garantir e que ela
em si mesma, no seu exercicio, devera realizar. E se € isto evidente, pela
exclusiva inten¢do ao direito que lhe cumpre e pela importancia do seu
papel no Estado-de-Direito — uma e outra coisa serdo impossiveis sem uma
verdadeira independéncia -, tudo, no entanto, sera vdo — reconhegamo-lo —
se no seu exercicio ndo se lograr a virtude de uma, também aqui, condig¢do
ética. E a ela sobretudo queremos agora atender, para terminar. Pois se € certo

2 O problema particular dos tribunais constitucionais, com o seu lugar e a sua competéncia
muito especificos na ordem judicial global, deixamo-lo agora também de lado.
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~ ser imprescindivel a independéncia de estatuto, que tanto a independéncia
objectiva ou especificamente funcional como a independéncia subjectiva ou
directamente deciséria sdo simultaneamente chamadas a assegurar, assim
como também a exigéncia, a pdr um problema institucional muito particular,
de exclusdo da funcionariza¢do dos juizes — tudo, ndo obstante, a incluir
ainda nos “problemas externos” —, ndo menos certo ¢ que o exercicio da
jurisdigio com aquela intengdo e o seu relevo institucional impde aos seus
titulares nesse mesmo exercicio uma responsabilidade ético-comunitaria
que devera ser assumida como uma vocagdo. Vocagao que, por essa mesma
responsabilidade ético-comunitaria, havera de ser ouvida pelo carécter e
se espera que resista a funcionalizagdo burocratica. Cabera assim a funcgdo
jurisdicional e nela aos juizes, uma vez mais o digo, relativamente ao direito
na sua autonomia e referindo a sua validade critica, uma responsabilidade e
um esforgo analogos aqueles que K. Mannheim, na sua Ideologie und Utopie,
apontava a intelligentsia relativamente a verdade — para todos ¢ dever e tarefa
0 saberem vencer com coragem os obstaculos que impegam, ali o acesso a
verdade, aqui o acesso ao direito e a realizag@o da sua justiga.
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