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Resumo: Um dos dois momentos concretos de relacionamento entre a sociedade ¢ o
direito é o da aplicagzo da lei. Este momento mereceu uma descrigdo pormenorizada
por parte da teoria geral do direito. Mostra-se neste artigo como se pode elaborar uma
problematica socioldgica através de uma critica metddica dos pressupostos desta
descrigdo juridica. O modelo que resulta deste procedimento destina-se a organizar o
trabalho empirico que deve necessariamente anteceder qualquer estudo sobre a
efectividade ou os efeitos do direito.

1. A abordagem escolhida

1. Para uma micro-sociologia do direito

Em circunstincias normais, ndo costumamos dedicar muita ateng¢do ao aspecto
juridico das coisas. No entanto, sabemos que o direito regimenta de maneira mais
ou menos detalhada grande parte das actividades sociais. O facto de podermos
verificar simultaneamente estas duas evidéncias deve-se a uma caracteristica
especifica das sociedades modernas: a positividade do direito. Nestas sociedades,
as normas juridicas encontram-se¢ materializadas em recolhas de textos cujo
conteudo faz fé; e os processos tanto de criagdo de novas normas como de alteragio
das normas existentes tramitam-se segundo regras institucionalizadas que, nomea-
damente enunciam a quem compete intervir nas operagoes de criagdo ou altera-
gao E esta positivagio que proporciona ao direito os meios de uma existéncia
propria, indiferente a nossa indiferenga.

Face a positivagido do direito, é legitimo abordar a vida social enquanto
relacionamento entre duas realidades heterogéneas: o juridico e o social nio
jurl’dicoz, Segundo este modelo, as relagdes entre estas duas realidades devem ser
reflectidas tendo em consideragao tanto as correspondéncias - é Gbvio que o custoso
aparelho de produgio de direito positivo ndo subsistiria se ndo desempenhasse
fungdes vitais nas nossas sociedades - como as indiferengas - a experiéncia imediata
ensina-nos que, por importantes que sejam estas fungoes, o direito apenas parcial-
mente condiciona o nosso quotidiano,
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Recordemos que, nas suas origens, a sociologia colocou no centro das suas
interrogagdes a questio das correspondéncias entre as sociedades e 0s seus sistemas
juridicos, Marx, entre outras consideragdes, descreveu o direito como instrumento
de dominagdo utilizado de maneira concortrente pela classe burguesa e pelo poder
mondrquico. Durkheim empenhou-se em demonstrar as correlagdes entre formas
de solidariedade social (mecénica/organica) e formas de direito (direito penal/di-
reito cooperativo). Segundo Weber, a racionaliza¢io das sociedades modernas
implica a racionalizagio do seu sistema juridico.

Quando emergiu a sociologia do direito, enquanto disciplina auténomas, era
basicamente motivada pela preocupagdo de captar melhor as manifestagdes de
indiferenca. A reflexio desenvolveu-se assim em volta de conceitos como o de
inefectividade (uma medida da indifereng¢a da sociedade face ao duelto) , de
legislagdo simbolica (fenomeno de indiferenga da lei face aos aspectos da vida
social que esta mesma lei pretende regunentar) ou de pluralismo juridico (a
referéncia a normas que hio pertencem ao direito oficial const1tu1 uma explicagao,
entre outras, da indiferenga da sociedade face ao dlrelto) Os modelos mais
sofisticados da indiferenga entre sociedade e direito aparecem nos principios dos
anos 80, com os conceitos de direito reflexivo e, mais tarde, de direito autopoiéti-
007, ambos assentes na seguinte ideia: o direito ¢ um sistema social com ldgica
propria, que nio pode interagir directamente com os outros sistemas sociais
(economia, educagio, etc.) porque estes, por seu turno, obedecem a outras logicas.

Passados alguns anos de confronto académico entre os modelos evidenciando
as indiferengas e 0s que questionam as correspondénciasg, e tendo o contexto
geopolitico favorecido uma marcada revalorizagdo do “Estado de Direito” como
tema de reflexdo ndo apenas politica, mas também social e economica, a sociologia
do direito procura hoje modelos medianos, que permitam a compreensio do jogo
simultidneo de correspondéncia e indiferenga nas relages entre direito e socieda-
dae’.

O objectivo final das teorias socioldgicas sobre as relagdes entre sociedade e
direito sempre foi a construgio de modelos que captassem estas relagGes a escala
de sociedades globais, colocando-se ao nivel do que se poderia chamar uma
macro-sociologia dodireito, Contudo, convém apoiar tais modelos em observagdes
recolhidas a escala das situagbes concretas de relacionamento entre direito e
sociedade. Quanto mais complexo é o modelo macro-sociologico, mais necessdrio
se torna dispor de material empitico que possa amparar o raciocinio tedrico. Esta
necessidade é particularmente aguda no caso dos modelos que acima se chamou
medianos.

As observagdes de situagdes concretas podem incidir em particular em dois
tipos de relacionamento concreto entre direito ¢ sociedade: a produgido de novas
normas juridicas, por um lado, e, por outro, a interferéncia nas praticas sociais de
normas juridicas existentes. A construgdo rigorosa dos instrumentos necessdrios a
andlise de tais situagdes, bem como o aproveitamento das observagoes recolhidas
na elaboragio de modelos macro-socioldgicos exige um trabalho especifico.
Trata-se de elaborar uma teoria que, por um lado, opere 4 escala das observagdes
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que se podem fazer - isto é: que fornega conceitos susceptiveis de captar in concreto
as praticas de produgdo e os casos de interferéncia do direito em situagdes concretas
-, mas que, por outro lado, permita a formulagio tanto de hipdteses de trabalho
como de sinteses de observagbes susceptiveis de serem relacionadas com os
modelos macro-socioldgicos - isto é: que determine os seus conceitos a partir das
teorias subjacentes aos modelos macro-socioldgicos. Trata-se, no fundo, de elabo-
rar uma micro-sociologia tedrica da relagéo entre direito e sociedade. O propdsito
do presente texto é de ilustrar este programa, pondo-o em pritica num dominio
limitado.

2. Na raiz da efectividade e dos efeitos do direito: a aplicagdo da lei

Primeira delimitagdo: apenas trataremos a vertente da interferéncia do direito em
situagoes sociais concretas, deixando de lado a vertente da produgio do direito. Os
fenémenos ligados a produgdo do direito apenas serdo abordados quando tém
incidéncias no momento em que a lei se torna relevante para a pratica.

No campo assim delimitado, restringir-nos-emos ao que se vai designar por
aplicagdo do direito. Esta segunda delimitagdo justifica-se pelo estado da discussdo
jurissociologica. Esta encontra-se dominada por dois conceitos, o conceito bind-
mico de (in)efectividade das leis, e o conceito de efeito das leis!®. Quanto ao
conceito de efectividade, no seu sentido mais estreito, pode exprimir-se numa taxa
numérica: trata-se da relagdo entre o numero de casos em que a lei € efectivamente
cumprida (taxa de efectividade), respectivamente ndo cumprida (taxa de inefecti-
vidade), e o nimero total de casos concretos em que uma lei deveria ser aplicada.
O conceito de efeito, por seu turno, pretende identificar na sua globalidade as
consequéncias sociais da existéncia e da aplicagdo de uma lei. O conceito de
aplicagdo do direito constitui, por assim dizer, o denominador comum entre a
efectividade e os efeitos da lei. Com efeito, a abordagem das questdes tanto da
efectividade como dos efeitos exige o aprofundamento prévio de uma outra
questio: o que é que acontece nas situagdes concretas as quais uma determinada
lei “se aplica”? Por um lado, é esta a questio & qual se deve estar em condigdo de
responder para interpretar estatisticas de efectividade, pois inclui a questio fulcral
de saber qual foi a incidéncia do direito ho momento em que optou por uma
determinada conduta; reconstruir o que aconteceu significa verificar se existe ou
ndo uma relagdo de causalidade entre a lei e o comportamento. Por outro lado, € a
partir da reconstituigdo da situagdo a qual a lei directamente se aplica que se poderd
formular hipéteses sobre os efeitos da lei, no sentido lato deste conceito.

No proprio campo da aplicagio do direito, adoptamos uma terceira limitagdo.
Para a ilustrar, tomemos um exemplo: a regra juridica que institui, a cargo dos pais,
o dever de alimentar os filhos até uma certa idade. Reconstituindo sumariamente
de que maneira esta norma incide na prdtica, verificamos que se podem identificar
trés tempos distintos. Primeiro tempo: a norma dirige-se a pais e fithos concretos,
definindo as obriga¢des de uns em relagdo a outros, obrigagdes que poderdo ser
tidas em conta (ou nio) pelos destinatdrios da norma. E este o tempo do (ndo)cum-
primento da norma. Segundo tempo: em certas circunstincias, assiste-se 4 inter-
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vengio de um juiz que poders confirmar se a norma se aplica numa determinada
situagio e, eventualmente, pronunciar-se sobre o montante de uma pensio mensal
devida em cumprimento da obrigagdo de prestar alimentos. Este tempo pode ser
designado como tempo da aplicagao stricto sensu'!. Finalmente - terceiro tempo -
a decisdo do juiz poderd dar lugar a intervengdo de um servigo administrativo,
encarregado da cobranga efectiva da pensdo devida. Este ultimo tempo é o da
execugdo, No presente ensaio, centrar-nos-emos no primeiro tempo, o cumprimen-
to da lei, limitando a abordagem dos outros dois tempos a referéncias mais

2

sumarias "~

I1. A construc¢do do modelo: primeira etapa

Antes de apresentar o modelo, convém explicitar a técnica tedrica que subjaz 4 sua
elaboragio. O raciocinio apoia-se na diagnose - ja referida - da positividade do
direito moderno. Assume-se, assim, a partida, que existem normas juridicas cuja
vocagio € a regulagdo de determinadas situagbes ou condutas sociais. Num tal
contexto, € admissivel tentar construir o modelo da aplicagdo do direito, ndo sé a
partir de uma determinada situagdo social, mas também a partir da norma juridica;
mais precisamente: a partir de uma critica do processo de aplicagdo do direito tal
como este se apresenta no que se poderia chamar o “imagindrio juridico”.

Escolhemos o segundo ponto de partida, a norma juridica. Uma tal orientagdo
inicial pode parecer suspeita ao socidlogo. Este deverd, no entanto, admitir que se
resolve assim um problema epistemoldgico que ameagava paralisar a reflexido logo
no inicio: se partissemos do aspecto ndo-juridico, levantar-se-ia de imediato a
questio (que ndo se trata de evitar, mas de reservar para uma etapa ulterior) de
saber o que é, precisamente, uma “situagdo” ou uma “conduta”. Ao aceitar a
facilidade inicial de nos basearmos na realidade, solida embora meramente discur-
siva, do direito positivo, ndo devemos, no entanto, esquecer 0s nossos escripulos
socioldgicos. Uma vez exlicitado o ponto de partida escolhido, identificam-se as
duas limitagées as quais submetemos o nosso raciocinio. Falar da aplicagio de
normas juridicas positivas a partir destas proprias normas significa, em primeiro
lugar, que se deverd, logo que reconstituido o imagindrio juridico, inverter a
perspectiva, ¢ tentar reformular o modelo a partir das situagbes concretas. Em
segundo lugar, significa que, mesmo completado por esta segunda etapa de
construgio, o modelo apenas tem pertinéncia face 4 aplicagdo de normas positivas.
A sua transposigao a outras formas de normatividade social ndo ¢ admissivel, salvo
identificagdo e neutralizagdo de todos os elementos no modelo que derivam da
especificidade das normas para as quais se construiu o modelo, a saber normas
positivas

Para analisar o que se passa quando uma lei é cumprida examinaremos,
primeiro, segundo a légica acima apresentada, a norma juridica, recordando em,
que é que consiste, ¢ qual 0 mecanismo do seu cumprimento segundo a propria
teoria do direito (1). Em seguida abordaremos a questio da relagio entre a norma
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€ as praticas sociais, do ponto de vista destas praticas, organizando a nossa reflexio
em fungdo da andlise juridica da norma (2).

1. A norma no imagindrio juridico

Como ¢é sabido, uma norma juridica (algo que na maior parte dos casos nio
corresponde a um singular artigo numa lei, mas deve ser reconstituido, quer por
articulagdo entre varios artigos, que por subdivisdo de um artigo) consiste em duas
descrigdes, mais ou menos explicitas, relacionadas entre si pelo que se poderia
chamar uma conexio imperativa. No exemplo acima introduzido, temos, por um
lado, a descri¢do de uma situacdo (S): um nexo de filiagdo; por outro, a descrigio
de uma conduta (C): os pais prestam alimentos aos filhos menores. A norma
juridica consiste em estabelecer um vinculo imperativo entre S e C: quando se
estabeleceu um nexo de filiagdo entre duas pessoas, o descendente menor tem
direito a alimentos por parte do ascendente.

Se esta estrutura da norma ¢ universal, cada um dos seus trés elementos pode
revestir formas diversas. N3o aprofundaremos aqui, em abstracto, a diversidade
das situagdes, que so muito dificilmente poderia ser reduzida a uma tipologia
consensual entre os tedricos do direito. Limitar-nos-emos a discussio dos dois
outros termos, a saber, por um lado, a conexdo imperativa (a) e, por outro lado, a
descrigdo da conduta & qual se aplica o imperativo (b). Recordar-se-4 depois como
a teoria do direito representa o processo de aplicagdo do direito (c).

a) No plano do direito positivo, as variagdes que se podem observar na natureza
da conexio entre situagao e conduta podem reduzir-se a duas: o imperativo puro,
e o que se poderia chamar o imperativo atenuado, ou em termos gramaticais mais
rigorosos: o optativo. Sdo exemplos de tais normas optativas as Recomendacdes
de certas organizagdes internacionais como a Organizagio Intemacional do Tra-
balho, ou, na actualidade recente, a Carta Comunitdria dos Direitos Fundamentais
dos Trabalhadores, assinada pelos governos dos Estados Membros da CE em 9 de
Dezembro de 1989. Cingir-nos-emos aqui a discussdo do imperativo puro.

O imperativo pode revestir diversas formas. As duas formas origindrias sio a
obrigagio e a interdi¢do. Uma forma mais evoluida é o enunciado de um direito
subjectivo . Sempre que uma obrigagio ou uma interdigio, dirigida a uma pessoa,
beneficia a uma outra pessoa em particular, esta outra pessoa pode ser considerada
como titular de um direito subjectivo, consistindo o direito subjectivo na expecta-
tiva em beneficiar da obrigagdo, ou em nio sofrer a conduta proibida.

b) Embora existam nas regras juridicas modelos de conduta de natureza muito
diversa, existem alguns critérios que permitem reconstituir uma certa ordem, ¢ logo
caracterizar melhor, em abstracto, o que podem ser modelos juridicos de conduta.
Podem em particular distinguir-se em fungdo das pessoas que envolvem (aa), e em
fung¢do do que acontece entre estas pessoas (bb).

aa) Os modelos juridicos de conduta fazem, em principio, referéncia a duas
pessoas: a pessoa que ¢ encarregada de uma obrigagdo (ou que sofre uma interdi-
¢d0; no exemplo ja referido os pais) e o beneficiario da obrigacéo, respectivamente
da interdi¢do (no exemplo, os filhos menores).
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Estas duas personagens costumam apatecer o texto em termos muito vagos.
Podem merecer uma designagio que implique alguma descrigdo (os pais, o menot,
o proprietirio, etc.). Muitas vezes, porém, aparece apenas uma designagio genérica
(a pessoa, o cidadio, o individuo), ou um pronome com carga semantica mais
reduzida ainda (quem, aquele que, -se, etc.). Apesar de estas referéncias serem
pouco elucidativas, o jurista - bem como qualquer pessoa que tenha a paciéncia de
folhear um cédigo civil - sabe de quem se estd a falar: sdo os "sujeitos de direito”;
“pessoas singulares” (individuos) ou “pessoas colectivas”!

Além dos sujeitos de direito, na acepgdo restrita do conceito, podem intervir
nas normas juridicas duas entidades sui generis. Por um lado, o Estado ¢ as
entidades que o censtituem. Estes podem intervir quer como assumindo uma
obrigagio, quer como titular de uma pretensdo. Tais dispositivos costumam ser
formulados na perspectiva da pessoa particular e nfo na perspectiva do Estado,
explicitando-se, seja os direitos subjectivos desta (por exemplo o direito a deter-
minadas prestagdes sociais), seja as suas obrigages (por exemplo obrigagdes
contributivas).

Por outro lado, a colectividade em geral. E usualmente desta que se trata
quando a identidade de um dos intervenientes permanece indeterminada. E o caso
por exemplo do direito da propriedade (artigo 1305.2 do Codigo Civil):

QO proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, frui¢do e
disposigao das coisas que lhe pertencem (...)".

Esta disposi¢io implica uma interdigio dirigida a todos 0s outros membros da
comunidade, que ndo podem interferir no uso das coisas pelo seu proprietdrio,
interdigdo que ndo aparece explicitada no texto legal. Inversamente, as normas de
direito penal podem ser reconstituidas como telacionando o individuo - a quem
determinada conduta é vedada - com a colectividade - que tem o direito, por assim
dizer, a integridade dos seus componentes essenciais (frequentemente, aparece no
texto uma terceira pessoa: a vitima).

Em certos casos, a norma juridica aparentemente ndo se dirige a pessoa
nenhuma. Normalmente, também estas normas podem ser reconstituidas como
regras respeitando a relagio entre diferentes pessoas. E o caso, em particular, das
regras de remissio (ex.: artigo 1404.% CC: "As regras da copropricdade sdo
aplicdveis ... 4 comunhdo de quaisquer outros direitos”). Estes implicam uma
referéncia a relagdo entre os aplicadores do direito, por um lado, e os destinatirios
da lei, por outro, havendo por parte do aplicador uma obrigagdo em aplicar
determinada lei em determinada circunstincia. Pode pensar-se também nas regras
de qualificagdo (ex.: artigo 1205 CC: “Diz-se irregular o depdsito que tem por
objecto coisas fungiveis”). Estas constituem normas seménticas (é-se obrigado a
utilizar determinada designagédo), validas em todas as relagdes entre os membros
da colectividade.

bb) Em segundo lugar, os modelos juridicos podem ser caracterizados em
fun¢io do que acontece entre as duas pessoas em causa. Para simplificar, falamos
aqui em conduta, embora esta designagdo possa ser considerada como pouco
apropriada para muitas regras juridicas modernas. Na base de um inventirio dos
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modelos contidos em qualquer corpuslegislativo de uma certa amplitude (podemos
basear-nos na andlise do Cédigo Civil ou do Cédigo Penal), podem distinguir-se
principalmente quatro tipos de condutas, que poderdo, cada um, revestir trés
formas, em fungio do tipo de vinculo imperativo (obrigagdo, proibigdo, direito
subjectivo):

-As condutas comportamentais. Trata-se de condutas (obrigatdrias, proibidas,
autorizadas) cuja relevéincia advém da sua mera materialidade. Exemplos cldssicos
encontram-se no Cédigo Penal (artigo 142.2: “ofensa no corpo ou na saude”; artigo
143.2: “mutilar gravemente”; artigo 308.2: “destruir, danificar”).

-As condutas semanticas. Tendo necessariamente também uma dimensio
material, estas condutas adquirem a sua relevéncia juridica por terem um determi-
nado significado, linguistico ou susceptivel de ser traduzido em palavras. Um belo
exemplo - de proibi¢do - sdo naturalmente as injirias (artigo 165.2 do Codigo
Penal). Entre as condutas semanticas obrigatdrias pode referir-se a obrigagio de
declarar os seus rendimentos. Como conduta permitida, pode mencionar-se o
direito ao nome (artigo. 72 CC), ou ainda o direito em utilizar determinada marca.

-As condutas normativas. Trata-se em rigor de um género especifico de
condutas semanticas. O que catacteriza a conduta normativa € o facto de o conteudo
da mensagem ser de natureza imperativa. Mais usuais sio as disposi¢des que
autorizam condutas normativas. Os exemplos cldssicos sdo as regras que instituem
a capacidade testamentaria (artigo 2188.° CC, que determina quem pode redigir
um testamento, tendo este documento mais tarde, nos limites da lei, forga obriga-
téria para quem administrar e liquidar a heranga) e a liberdade contratual (artigo
405.2 CC, que permite as partes envolvidas numa ac¢do comum determinar elas
proprias, em complemento a lei geral, as regras as quais esta acgdo comum devera
obedecer). Regras obrigando a uma conduta normativa encontram-se em particular
nos textos que instituem organizagdes complexas, distribuindo em particular
competéncias decisorias. Tais competéncias implicam simultaneamente o direito
¢ a obrigagdo de emitir normas. Para uma norma em que apenas a obrigagdo estd
em causa, veja-se o artigo 8.2 CC: “Obrigagédo de julgar e dever de obediéncia a
lei”. As regras de competéncia dos orgaos do Estado, além de implicar direitos e
obriga¢bes em decidir em certas matérias, inversamente implicam uma proibigio:
ndo se pode decidir nas outras matérias. A interdi¢do de condutas normativas
também se encontra no direito privado. Assim ¢é proibido formar um contrato
“contrario a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes” (se vier a ser formu-
lado, um tal contrato é considerado como nulo: artigo 280.2 CC).

-As prestagOes pecunidrias. As obrigagoes e direitos determinadas por regras
juridicas sfio, em muitos casos, expressas em termos financeiros. Exige-se de A o
pagamento de uma determinada quantia de dinheiro a B. O pagamento, fenémeno
aparentemente simples e tio usual, revela-se, quando se tenta analisd-lo, de uma
alta complexidade. Na realidade, constitui uma categoria que apresenta caracteris-
ticas das trés categorias anteriores. Observa-se uma conduta material (entrega de
numerdrio, por exemplo), conduta esta que tem uma incidéncia seméntica (um
certo valor transita de um patrimonio para um outro), e que faz sentido num
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determinado contexto normativo (obrigagio generalizada de reconhecer o dinheiro
como tepresentativo de valor, obrigagdo generalizada em considerar extinta a
obrigagdo pecunidria depois de pago gelo devedor ao credor uma importancia em
dinheiro igual 4 importincia devida)1 . Também este tipo de conduta aparece nas
trés modalidades. A mais usual é a obrigagdo de pagar. Mas também se encontram
proibigdes (vejam-se as legislagdes que proibem ou limitam o financiamento dos
partidos politicos por empresas privadas), ou direitos de pagar, respectivamente
obrigag¢oes de aceitar pagamentos (vejam-se as regras que permitem ao devedor de
uma coisa, se o credor ndo vier tomar posse desta, vender a coisa a terceiros e
cumprir & sua obrigagio pelo pagamento do valor da coisa).

¢) A teoria do direito oferece-nos uma descrigéo bastante pormenorizada do
processo de aplicagdo do direito. Trata-se da figura do silogismo juridico. Segundo
esta representagio, o sujeito de direito (ou a autoridade encarregada da aplicagio
stricto sensu da lei) toma conhecimento das consequéncias gue uma norma juridica
associa imperativamente a uma determinada situagdo, e dispde assim do modelo
para a sua conduta (tratando-se do aplicador, dispde da norma geral, da qual deverd
derivar uma versdo individualizada, 4 medida das circunstincias concretas -
premissa maior), e examina se a situagio em que se encontra corresponde a situagdo
representada numa norma juridica (operagio tecnicamente designada por subsun-
¢io, constitutiva da premissa menor). Se corresponde, subordina o seu comporta-
mento (a sua decisdo) ao que prevé a lei’’. Na efectivagio deste silogismo, a
operagao caracteristica ¢ a interpretagao da lei. Trata-se de uma especificagdo do
conteudo da lei, que deve ter lugar em dois momentos : primeiro para estabelecer
se a descrigdo da situagio inicial contida na lei pode aplicar-se 4 situagdo concreta;
segundo para estabelecer precisamente o que 0 modelo legal de conduta permite -
ou proibe - nesta situagio concreta.

2. A norma juridica nas prdticas sociais

A teoria do direito - em particular a teoria do silogismo juridico, como repre-
sentagio juridica da aplicagdo do diteito - sugere que a norma juridica incide nas
praticas pelo efeito de trés operagdes: a qualificagdo da situagio concreta (pela
interpretagio da situagdo descrita na lei), a formuiagdo do modelo da conduta a
seguir nesta situagio (pela interpretagdo da conduta descrita na lei), e, finalmente,
a atribui¢do de um valor imperativo a este modelo de conduta (momento nio
explicitado na teoria do silogismo juridico, mas gue deriva da teoria da validade
da lei). Formuladas em termos abstractos, as duas primeiras operagdes sdo seme-
lhantes: trata-se nos dois casos de relacionar conteuidos legais com dados reais,
actuais ou futuros. A terceira operagdo consiste em transpor o vinculo imperativo,
que existe na norma juridica, para o plano das representagdes dos intervenientes,
onde este vinculo deveria induzir o que convém chamar uma norma social. Aqui,
basear-nos-emos directamente na grelha que se pode derivar da teoria do direito.
Mantendo a limitagdo assumida na secgdo anterior, apenss examinatemos ©
relacionamento entre o modelo juridico de conduta ¢ 2 conduts 2 adoptar na
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situagdo concretalg(a), em seguida, o mecanismo da transposi¢do do vinculo
imperativo do plano juridico para o plano das praticas (b).

a) A reflexdo sobre o relacionamento entre 0 modelo juridico de conduta e a
conduta concreta pode apoiar-se na andlise que acima se fez dos elementos
constitutivos dos modelos juridicos de conduta. Estes elementos sdo, por um lado,
0s sujeitos, e, por outro lado, uma conduta, enunciada, segundo as normas, como
obrigatéria, proibida ou permitida na relagio entre os sujeitos. Seguindo a logica
juridica, relacionar a prdtica com o direito significa confirmar quem sio, em
concreto, os sujeitos (aa), e qual €, em concreto, a conduta em causa (bb).

aa) Interrogar-se sobre a relagio entre o sujeito de direito e o sujeito real
significa, antes de mais, clarificar o que é, por um lado, um sujeito de direito, ¢ ,
por outro lado, um sujeito real. Ndo aprofundaremos aqui a questio do sujeito de
direito, que remete para uma solida tradicdo de teoria do direito'®. Em contrapar-
tida, convém debrugarmo-nos sobre a questio do sujeito real. Esta questio pode
ser subdividida em fungdo dos diferentes tipos de pessoas identificadas no plano
do direito, a saber as pessoas singulates, as pessoas colectivas, o Estado ¢ a
colectividade. Vejamos os trés primeiros, reservando a discussio do caso da
colectividade para outra oportunidade.

Quanto as pessoas colectivas e ao Estado, cingir-nos-emos aqui a uma resposta
breve. Digamos que a prdpria existéncia destas duas figuras deve-se, no essencial,
ao direito. Com efeito, o nucleo duro das nossas representagdes sociais sobre estas
entidades ¢é constituido pelas disposigdes juridicas que as designam e organizam :
as constituigdes politicas, por um lado, o direito comercial e os estatutos das
sociedades, por outro, Sem prejuizo das condigdes sociologicas de emergéncias
destas entidades, e das representagdes nio juridicas que delas se podem desenvol-
ver, quando se trata de aplicar uma norma que as envolve, a operagio de relacio-
namento entre o sujeito referido na norma e o sujeito real consiste, antes de mais,
em relacionar uma norma juridica com um conjunto de outras normas juridicas,
normas essas que permitirdo confirmar se se encontram na realidade os elementos
constitutivos do sujeito real.

Quanto as pessoas individuais, podemos aproveitar uma ampla bibliografia de
teoria da sociedade, a saber toda a bibliografia subordinada ao tema do individuo
nas sociedades modemas. Para nos limitar a duas referéncias, podemos aqui evocar
F01lca111t20, bem como, mais uma vez, Luhmannzl, dois autores que dedicaram
uma extensa obra a questdo da emergéncia da figura do sujeito em relagdo com a
modernidade, fundamentando assim uma critica radical da nogdo de individuo.
Diversas teses formuladas em volta desta tematica prendem-se imediatamente com
o problema que estd aqui em discussdo, a saber o relacionamento entre o sujeito
de direito e o individuo real. Mas obrigam-nos a rever o modelo deste relaciona-
mento, tal como imaginado pelo direito. O direito considera a pessca como um
dado que lhe é exterior, algo de determinado que apenas resta confrontar com a
figura legal. A critica sociolégica da nogdo de individuo leva 4 seguinte formula-
¢do: antes de existir uma defini¢io juridica do individuo (que emerge através do
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processo historico das codificagdes), ndo se pode falar em individuos. O individuo
surge no proprio processo de aplicagdo da lei®2.

Pode perguntar-se qual € a pertinéncia desta tese, formulada em termos tdo
radicais, face a casos concretos e actuais de aplicacdo do direito. A pertinéncia ¢
inegdvel quando se trata de observar a relagdo de um individuo para com a lei
durante um longo periodo. Com efeito, a socializagdo juridica de um individuo nio
pode ser concebida como uma simples sequéncia de atitudes de cumprimento ou
nio cumprimento da lei; deve ser vista como um processo através do qual se assiste
& progressiva delimitagfio e tomada de consciéncia do individuo enquanto actor
autonomo, constituindo cada situa¢do de cumprimento uma oportunidade de
experimentar uma identidade individual®®, Mas até em situag@es singulares de
cumprimento, esta tese conserva alguma relevincia: a referéncia a lei numa
determinada situagdo, numa discussdo entre diferentes pessoas, poderd contribuir
para cristalizar as posi¢Ges especificas e as ic}enﬁdades dos elementos que se podera
considerar como os destinatarios da norma™.

Em sintese, considerando o relacionamento entre os sujeitos de direito referi-
dos no discurso juridico ¢ as pessoas envolvidas nas situagdes concretas, agora de
um ponto de vista socioldgico, verificamos que este relacionamento ndo pode ser
visto a priori como uma simples operagio de subsungdo, nem apenas como uma
operagdo de interpretacdo da lei com vista & sua adequagdo ao real. Consiste
também, por uma parte mais ou menos significativa, num processo de defini¢do
do real. Falou-se, de maneira muito sugestiva, em interpretagdo dos factos (Ivai-
nier, 1988). Pela sua parte, 0 socidlogo ja esta habituado a falar em construgao do
real. Trata-se agora, para ele, de avaliar o papel que poderio desempenhar neste
processo as categorias juridicas.

bb) O modelo dos processos cruzados de interpretagio da lei e de definigdo do
real que se acaba de esbogar - poderia falar-se em interpretagdoreciproca -, também
pode ser utilizado para analisar o relacionamento entre a conduta representada na
lei e a conduta adoptada numa situagdo concreta. A andlise das condutas oferece-
-nos, porém, uma possibilidade de enriquecer este modelo.

No caso das condutas comportamentais, a utilidade do modelo da interpretagio
reciproca é patente. Com efeito, perguntar como alguém relaciona a conduta
referida numa lei com uma conduta na realidade, remete para a desconfortdvel
questio (a qualsealudiuno inicio do presente ensaio) de saber o que ¢ uma conduta.
Um comportamento ndo pode constituir uma unidade pela sua mera materialidade;
adquire esta unidade através de um processo especifico que lhe confere um
significado e que, logo, o delimita. Um exemplo: fago um passeio numa regiao
acidentada e deficientemente sinalizada; posteriormente, é-me notificado que se
apresentou uma queixa contra mim por “introdugdo em lugar vedado ac publico”
(artigo 177.2 do Codigo Penal). S6 a partir deste momento se revela que, em certa
altura do meu passeio, atravessei um lugar nio livremente acessivel ao publico,
um facto que no proprio momento, dada a deficiente sinalizagéo, ndo tinha notado.
E logo um trogo do meu passeio se autonomiza, por assim dizer, para se tornar
numa conduta distinta>>.
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Se é pertinente questionar a realidade da conduta enquanto unidade delimitada,
ndo podemos ignorar as imimeras situagdes em que as condutas reais merecem uma
delimitagdo dificilmente discutivel. Dois casos diferentes podem aqui serretferidos.
O primeiro é o caso dos comportamentos que beneficiam, nas representages
sociais, de uma sélida definigio. E assim pouco questiondvel, quaisquer que
possam ser as discussoes médico-legais ulteriores e qualquer que seja a linguagem
utilizada, que, quando alguém feriu outrem com uma facada, houve ofensa corpo-
ral®®. Acontece que neste caso, a defini¢do social corresponde a defini¢do juridica.
Poderd entdo interrogar-se sobre a relagdo entre as duas normas. Uma hipdtese
quanto a esta relagdo pode derivar-se do conceito de direito-instituigdo (Habermas
1981/1986, p. 195): os nossos sistemas juridicos consagram as normas essenciais
a vida em sociedade, o que simultanecamente ¢ uma condigio de legitimidade das
ordens juridicas na sua globalidade e uma condigio de efectividade destas normas
em particular,

Um segundo caso de comportamentos que beneficiam de uma definigdo antes
de serem confrontados com a sua definigdo legal sio os comportamentos que
consistem na utilizagdo de uma determinada tecnologia. Um exemplo trivial é o
apertar do cinto de seguranga. A propria técnica delimita aqui a conduta necessdria
ao seu funcionamento, conduta essa que podera ser, caso vertente, confrontada com
a sua representacio numa norma legal (por hipdtese a disposi¢do que obriga a
apertar o cinto quando se circula fora das localidades).

Este exemplo trivial sugere o raciocinio a aplicar na abordagem dos trés outros
tipos de conduta, semanticas, normativas e pecunidrias. Com efeito, também nestes
trés casos, o modelo legal de conduta vai relacionar-se com algo que tem um
significado delimitado ja antes de qualquer relacionamento com a lei. No caso da
conduta semantica, esta unidade é dada pelas regras linguisticas. Uma injaria é
uma injuria precisamente porque um conjunto de palavras é autonomizado pelo
seu proprio significado do resto do discurso. No caso dos pagamentos, também
encontramos condutas delimitadas, desta vez, pela logica do sistema financeiro
(lato sensu). Finalmente, no caso das condutas normativas, estamos perante uma
dupla delimitagio, pela lingua por um lado, pelo proprio direito por outro, que, de
maneira semelhante ao que acontece no caso das pessoas colectivas, fornece cle
proprio os elementos nucleares das categorias que utilizamos na pratica”".

A partir destas consideragdes, podemos conipletar o modelo da interpretagio
reciproca. A primeira tese era: ndo se pode presumir que algo de determinado na
lei (conduta ou pessoa) tem necessariamente @ priori um equivalente no concreto.
A segunda tese formula-se assim: poderdo no entanto encontrar-se unidades
correspondentes no plano cencreto, quando um determinado sub-sistema social
{tecnologia, lingua, economia, direito, etc.) se diferenciou, existindo precisamente
por estas unidades, ¢ dando-lhes a sua definigdo social?®,

O interesse desie modelo do relacionamento entre enunciado legal e facto real
delimitado sistemicamente é que nos permite reaproveitar, a escala de uma situagio
concreta de cumprimento, os conceitos de direito autopoiético e de sistemas
autopoiéticos em geral. Na base destes conceitos, poderemos voltar a questionar o
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relacionamento entre a conduta enunciada na norma e a conduta real. Assim,
mesmo que o direito e um outro sistema social partilhem uma nogio (por exemplo
a nogio de pagamento), resta considerar que esta nogio pode revestir um signifi-
cado diferente em cada um dos dois planos, € que o aproveitamento da correspon-
déncia na defini¢do elementat pode induzir efeitos imprevistos, na medida em que
houver, além da correspondéncia na definigio elementar, incongruéncias entre a
semdntica juridica e a semantica de um outro sistema social. Um exemplo (perten-
cendo ao dominio ndo dos modelos legais de conduta, mas ao das situagdes
iniciais); existe a figura legal do divorcio por “ruptura da vida em comum”; também
existem nogBes sociais de ruptura da relagéio entre homem e mulher (e foi precisa-
mente na base de observagdes socioldgicas sobre estas nogdes que se introduziu
ou valorizou este tipo de divdrcio em muitas legislagdes). Todavia, ndo é pacifico
fazer corresponder, como setd o caso no processo de divoreio, a nogdo juridica de
ruptura (destinada a funcionar no contexto juridico) com a experiéncia interpessoal
de ruptura (momento no micro-sistema da interacgdo ou no sistema familiar).

Para sintetizar o que precede, pode dizer-se que, no cumprimento da lei, o
momento de relacionamento entre o modelo de conduta enunciado na lei e a
representagdo da conduta a adoptar na situagdo concreta, raramente correspondera
4 imagem da subsungdo. Em muitos casos, tratar-se-a de articular a nogio legal
com uma nogdo determinada por um outro sistema social que ndo o direito, o que
poderd levantar problemas, na medida em que houver incongruéncias entre o
sistema juridico e o outro sistema social. Finalmente, teremos casos em que nao
existe definigdo prévia da conduta e em que ¢ a propria lei, ao ser tematizada na
situagdo, que induz a delimitagio.

b) Discutir a relagdo entre a conexao imperativa inerente a qualquer norma de
direito positivo e as priticas remete para duas questdes: 0 que é que corresponde
ao imperativo juridico no plano das praticas? Quais podem ser as relagdes entre o
imperativo juridico e esta outra realidade? A resposta a primeira questfio é aparen-
temente trivial: ao imperativo juridico corresponde a figura da norma social. Para
poder dar conta do relacionamento entre o imperativo juridico e a norma social,
necessitamos, no entanto, de um conceito preciso de norma social. Um tal conceito
é-nos fornecido por Luhmann (1972/83-85: pp 42/56 ss.). Trata-se do conceito de
expectativa normativa, oposta a expectativa cognitiva. As expectativas cognitivas
sdo as que o actor estd disposto a rever se a realidade ndo lhes corresponder. As
expectativas normativas sio as que o actor entende manter contrafactualmente,
isto €, mesmo que venham a ser postas em causa pela realidade. A partir desta
distingdo, as normas sociais podem ser conceptualizadas com expectativas norma-
tivas reciprocas: eu nio renunciarei 4 minha expectativa (dizendo respeito ao meu
ou ao teu comportamento), sabendo que tu tens a mesma expectativa, e que nio a
abandonaris.

A partir deste conceito de norma, torna-se possivel problematizar a relagio
entre norma social e imperativo juridico. A questio ¢ agora: de que maneira podera
a lei suscitar expectativas normativas reciprocas? Podem sugerit-se virias respos-
tas, a partir das diferentes caracteristicas do direito moderno. Duas hipdteses
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assentam na nogdo de positividade do direito. Na medida em que a lei beneficiar
de uma difusdo efectiva e seja acessivel a todos, aumenta nao s6 a probabilidade
de as pessoas conhecerem a lei, mas também a probabilidade de presumirem que
os conteudos da lei sdo também conhecidos dos outros. Uma tal presungio
favorecera provavelmente a estabiliza¢do de expectativas reciprocas.

A questdo que se coloca a seguir € saber se, além de favorecer a estabilizagio
de expectativas reciprocas, a positividade do direito é susceptivel de contribuir
para tornar contrafactuais determinadas expectativas. O direito positivo fixa os
conteudos normativos. Isto, por si so, poderia favorecer a normatividade (“mesmo
que na minha situagio, determinado esquema legal ndo seja adequado, sei que estes
esquemas subsistirio, ao menos enquanto esquemas legais”), pelo apoio que
fornece & memoria colectiva, ou pela experiéncia de perenidade que o texto
proporciona. Este segundo aspecto sugere imediatamente hipoteses complementa-
res. Quante. mais frequentes e menos previsiveis sdo as alterages legislativas,
menos incidéncia tera a lei na constituigio de expectativas normativas.

Qs dois mecanismos que se acabam de referir ndo poderdo revestir mais do
gue uma importincia supletiva: em principio poderdo apenas facilitar a estabiliza-
¢do contrafactual de expectativas, Que factores poderiam induzir directamente uma
tal estabilizagdo?

Hipéteses plausiveis pedem aqui construir-se na base da relagdo que podera
existir, no espirito de quem conhece a lei, entre a situagdo de (in)cumprimento e
outras situagdes sociais, a saber, por um lado, os outros tempos da aplicagio da lei
(aplicagdo stricto sensu ¢ execugo), ¢ - dimensio até agui deixada fora do ambito
desta reflexdo, mas que neste ponto ji ndo se pode ignorar - as situagdes de
produgiio da lei. Desde que exista uma tal relagdo, previsdes quanto a episddios
futuros da aplicagio podem entrar no cdlculo de quem se encontra em situagio de
dever cumprir a lei, e 0 conhecimento dos modos e motivos da elaboragdo da lei
podem influir na atitude actual face ao disposto nesta. A condigdo de eficdciareside
no nexo cognitivo entre as diferentes situagdes. E licito admitir que a propria forma
legal pode estabelecer este nexo, na medida em que houver na populagio uma
representagdo suficientemente clara dos procedimentos de elaboragio da lei, bem
como do papel desta no funcionamento dos tribunais e das autoridades de execugio.

Como ¢ que a representacdo que se tem do processo de elaboragio da lei pode
tornar contrafactuais os modelos nela formulados? Pode derivar-se das teorias
jurissociologicas existentes duas hipSteses. Refira-se, em primeiro lugar, a conhe-
cida tese da legitimacdo pelo procedimento, defendida por Niklas Luhmann, A
ideia central consiste em admitir que regras e decisdes podem tornat-se aceitdveis
para os interessados desde que a sua elaboragio se faga através de um processo
devidamente formalizado. Existe uma necessidade sentida por todos em reduzir a
complexidade dos diversos aspectos da vida em sociedade; esta redugdo apenas
pode resultar da especificagdo de uma instancia simplificadora, o procedimento,
procedimento este que, por seu turno, tornara possivel um pméressivo desmante-
lamento das tensGes e um ajustamento das diversas posigbes™ . Reformulado na
perspectiva da pessoa que se encontra confrontada com uma determinada lei, este



32 Pierre Guibentif

modelo significa o seguinte: se souber que a lei resulta de um procedimento
formalizado de elaboragdo, um individuo nio se arriscard em pdr em causa a
validade da lei, pois tal atitude o condenaria a enfrentar, isolado, toda a complexi-
dade social. O procedimento é o medium que permite aproveitar a necessidade
antropoldgica em reduzir a complexidade - expectativa contrafactual reciproca
origindria - para dar cardcter contrafactual a outras expectativas, relacionadas,
estas, com necessidades sociais especificas.

Este modelo foi criticado e completado, como se sabe, por Habermas, levado
pelas suas reflexdes sobre a ética do discurso em precisar os critérios que tornam
aceitdveis, aos olhos de um individuo, os resultados de um procedimento decisorio.
Segundo este autor, ndo é apenas o formalismo do procedimento que confere
legitimidade a uma regra. E o facto de este procedimento ser “permedvel aos
disursos morais” (Habermas, 1987/88, p. 39), isto é; deve ser possivel defender a
regularidade do procedimento & luz dos critérios da ética do discurso (participagio
de todos os interessados; igualdade de posigédo dos locutores no debate, etc.). Esta
condi¢do apenas pode realizar-se na condigéo de haver debate (piblico) sobre o
debate (politico); dai o papel atribuido aos espagos informais de debate que
“cercam” o aparelho institucional de produ¢do normativa (Habermas, 1989, p. 31).
Uma primeira hipStese pode assim ser derivada deste modelo: quanto mais inten-
sivo for o debate publico sobre o processo legislativo, mais forte serd o poder
legitimador da forma legal.

Esta hip6tese ndo € de uma utilizagdo muito comoda. Levanta em particular
um problema metodoldgico ¢ um problema de fundo. Metodologicamente (no
sentido forte da palavra), resta especificar os conceitos de intensidade e vitalidade
do debate. O que néo € impossivel: pode pensar-se, em particular, na quantidade e
na estruturagio das mensagens sobre os processos legislativos veiculados pela
comunicagio social e sua recepgio junto dos leitores e telespectadores. Mas uma
tal operacionalizagio dos conceitos implica um trabalho de terreno pesado e dificil.
Quanto ao fundo, o proprio Habermas recorda que os significados veiculados no
debate publico correm o risco de esbater-se, se circularem sem possibilidade de
serem investidos em praticas concretas. A partir da tese central da Teoria da accdo
comunicativa - os significados (inclusivé morais) emergem da Lebenswelt, a esfera
de experiéncia imediata ¢ partilhada com outrem (Habermas, 1981/87) - pode
construir-se uma hipotese complementar: o debate publico sobre a legislagio
poderd proporcionar um efeito legitimador desde que as praticas da legislagdo, tais
como relatadas e debatidas, apresentarem homologias com praticas de produgio
de consenso organizadas a escala de organizagoes e grupos pequenos, etn particular
na proximidade da situagdo onde o cumprimento de uma lei estd em questdo. Pois
¢ no contexto destas prdticas que pode ser experimentado, concretamente, a
eficdcia das formulas processuais na procura de solugdes consensuais°".

Em complemento aos modelos da legitimacdo pelo procedimento, a observa-
¢do das condigbes de reprodugio da cultura juridica sugere um modelo que faz
derivar a imperatividade da norma da imperatividade da autoridade técnica e
cientifica. Um tal modelo pode ser fundamentado numa versio trivial do modelo
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da diferenciagdo funcional nas sociedades modernas. Admite-se um consenso
quanto a necessidade de dividir o trabalho no dominio das actividades intelectuais;
e verifica-se a existéncia, para dar resposta a esta necessidade, de especialistas das
leis (os juristas em geral), e de especialistas da formagdo de especialistas, em
particular nodominio legal (os professores universitdrios). Em rigor, a legitimidade
destes especialistas ¢ limitada. No caso do jurista, limita-se 4 reformulagio dos
conteddos legais na elaboragdo de pardmetros, aos quais se podera referir uma
decisdo tomada por outros. No caso dos professores universitdrios, limita-se ao
conhecimento aprofundado dos conteudos e da sistematica da legislagdo actual-
mente em vigor, sem prejuizo de opgdes legislativas que poderiam ser alteradas
em qualquer altura, segundo decisdes politicas que escapam ao dominio académi-
co. Na prética, os juristas em geral e os especialistas académicos em matérias
juridicas, podem, no desempenho do seu papel, apoiar-se numa representagdo
trivial da sua autoridade de conhecedores da lei, representagdo que acaba por incluir
uma legitimidade quanto aos contetidos". Exemplo: o jurista de uma grande
empresa observa escrupulosamente determinadas normas de um novo direito das
sociedades comerciais, porque sabe - por contactos pessoais, por noticias na
comunicagio social, por artigos cientificos nas revistas da especialidade - que estas
normas foram preconizadas, no decorrer dos trabalhos preparatdrios, por um
prestigiado professoruniversitirio considerado como “uma autoridade na matéria”.

O facto de uma norma estar contida numa disposigio juridica também signi-
fica, aos olhos dos seus destinatarios, que poder4, caso vertente, ser aplicada por
uma instincia judicidria, e dar lugar a medidas de execugio levadas a cabo por
autoridades estatais. A probabilidade de se verificar determinada decisdo judicia-
ra32, e de serem tomadas determinadas medidas de execugdo poderd influir na
atitude assumida na situagio de cumprimento™ .

Além desta formulagio genérica, resta reconstituir mais precisamente em que
consiste este mecanismo de reforgo do cumprimento pelas sangdes provaveis. A
solugdo mais pacifica consiste em aplicar uma ldgica utilitarista: o individuo
cumpre a lei na condigdo deste cumprimento acarretar menos custos do que o niao
cumprimento. Poderd ser esta uma explicagdo adaptada a um vastissimo mimero
de situagdes, em particular no dominio dos negdcios; uma ponderagdo mais precisa
deste factor compete ao trabalho empirico. O que interessa realgar aqui € a
especificidade deste mecanismo, na sua forma pura, face aos mecanismos legiti-
madores anteriormente referidos. Com efeito, ndo aparece aqui nenhuma norma
social sobte o comportamento em causa. Nao se opera nenhum vinculo directo
entre a situagdo e a conduta a adoptar (como deveria acontecer segundo a logica
juridica). Ndo intervém, por parte de quem age, algo de equivalente a expectativas
contrafactuais reciprocas, mas sim expectativas cognitivas: no que diz respeito a
sua prdpria actuagdo, o agente estd disposto a rever o seu comportamento no futuro,
em fungio das novas experiéncias que podera ter de eventuais sangdes; quanto as
expectativas dos outros, sdo consideradas pelo agente como igualmente suscepti-
veis de alteragdo, devendo uma atitude inesperada do agente levar a uma reavalia-
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¢do, por exemplo, dos recursos deste, ou dos meios de intervengéo das instincias
sancionadoras.

Em rigor, um efeito da probabilidade das sang6es sobre a vinculagdo normativa
entre determinada situagdo e determinada conduta apenas € concebivel se se
admitir a existéncia de mecanismos complementares. Uma hipotese para um tal
mecanismo poderia inspirar-se na psicologia social, mais especificamente na teoria
da reducdo da dissonancia cognitiva34. Obrigado - pelo efeito do mecanismo
utilitarista - a seguir uma conduta que nao corresponde as suas opgdes, um
individuo - para reduzir a dissonédncia entre as suas disposi¢0es internas € as suas
disposi¢des manifestas - terd tendéncia em elaborar uma justificagio positiva da
sua conduta. Na procura desta justificagdo, poderd, em particular, utilizar o tdpico
da legalidade.

Verifica-se assim que, pelo facto de revestir a forma legal, uma norma poderd
induzir expectativas contrafactuais através de motivos assaz diversos: redugdo da
complexidade, cardcter moralmente aceitivel do processo da sua elaboragdo,
respeito por competéncias técnicas ou académicas, redugio da dissonancia cogni-
tiva. Seria dificil aprofundar em abstracto a reflexdo sobre as possiveis articulagdes
entre estes motivos, ou sobre o peso relativo de cada um em situagdes concretas.
A tnica observagédo que se pode aqui formular € a seguinte: como cada um destes
motivos remete, em dada altura, para a mesma realidade, a lei positiva, é plausivel
que essa acabe por possibilitar, tanto nas consciéncias como nos discursos, um
esbatimento dos diferentes motivos, e, por assim dizer, a fusio das for¢as - mesmo
que ténues - de cada um deles num motivo unico, concretizado na referéncia ao
texto legal, um motivo que se poderia chamar o motivo legalista.

Mas a forma legal - o facto de um grande nimero de normas serem apresen-
tadas em moldes idénticos, como emanando das mesmas instancias - tem também
um outro efeito. Toma possivel um debate sobre a legitimidade da ordem juridica
no seu conjunto (da totalidade das normas), ¢ uma percepgio especifica desta
legitimidade de conjunto. Dai os dois seguintes mecanismos: por um lado, em
certas circunstincias, pode optar-se por negligenciar a questio da imperatividade,
fazendo derivar da legitimidade do direito em geral uma presungio de legitimidade
da norma em particular (o que acontece frequentemente com normas de cardcter
técnico); por outro lado, a integragio na ordem juridica de normas em larga medida
consensuais (pode pensar-se nos direitos do homem, por exemplo) pode ter um
certo efeito legitimador sobre o conjunto das outras normas. Centrando-se na
aplicagio de uma norma em particular, as questdes - que deixamos aqui em aberto
- seriam: em que condigdes poderemos satisfazer-nos com uma simples presungdo
de legitimidade? E: qual deve ser a relagdo entre uma norma concreta € as normas
de alio valor legitimador, para que a legitimidade destas possa beneficiar a
primeira?
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I1I. O passo seguinte

Raciocinando dentro de uma grelha que se derivou da teoria que o préprio direito
tem da sua aplicagdo, chegou-se a um modelo socioldgico da aplicagdo que se
desdobra em dois processos distintos: um processo de interpretagdoreciproca entre
a lei e o real, por um lado, e um processo de verificagdo da legitimidade (utilizando
esta palavra aqui num sentido lato), por outro. Este modelo apenas constitui uma
base de trabalho. Desde jd, considerando os pressupostos da primeira etapa de
elaboragdo aqui apresentada, podem esbogar-se as linhas que deverd seguir o
trabalho tedrico a partir deste resultado intermedidrio. Tratar-se-d, em primeiro
lugar, de questionar as distingdes as quais nos submetemos: convira interrogar-se
sobre a autonomia de cada um dos dois processos agora reconstituidos em relagdo
ao outro, bem como a autonomia dos dois processos, no seu conjunto, em relagio
aos outros momentos da pratica. Em segundo lugar, deverd pdt-se em causa a
afirmacdo central subjacente aos elementos de teoria do direito aqui utilizados,
afirmacao que pode ser explicitada nos seguintes termos: é o direito que orienta os
comportamentos. Dai as duas exigéncias seguintes: dotar o modelo de conceitos
que possam, caso vertente, dar conta de situagdes em que o direito tem pouca ou
nenhuma relevancia; e ter em conta os dispositivos ndo-juridicos € sua articulagio
com as regras juridicas.

No que diz respeito aos dois dltimos pontos, voltamos as questdes ja trabalha-
das pelo sociologia do direito, do conhecimento empirico da lei € do pluralismo
juridico. Os dois pontos anteriores, em contrapartida, remetem para problematicas
ainda pouco tratadas pela sociologia do direito. Urge assim recolher dados empi-
ricos pertinentes quanto a estas duas questdes; o que significa acompanhar, o mais
perto possivel, processos concretos de cumprimento da lei, até revelarem-se todos
os espacos de informalidade que encerram mesmo os processos mais formalizados.
A reflexdo necessdria a tais investigagdes, ¢ que delas se poderd alimentar, é
susceptivel de abalar as pré-no¢bes mais tenazes originadas pela positivagio do
direito: a generalizagdo abusiva da figura da decisdo, ¢ a vontade de esquecer, atrds
da dicotomia entre interpretagao e legitimagio, a totalidade concreta da produgio
do sentido.

Notas

1 Osmais amplos desenvolvimentos sobre o conceito de positividade do direito encontram-se na obra
de Luhmann (1969/80: cap. 111.1.; 1972/83-85: cap. 111.4. e IV.; ver também Luhmann, 1976/82 e
1988). Numa definigao um tanto diferente, o conceito também foi utitizado por Habermas (1963/75).

2 Dal - obviamente - a designacgdo de diversas associages e revistas que se dedicam a reflexdo
socioldgicasobre o direito, sendo as mais conhecidas a Law & Society Associatione a Law & Society
Review (E.U.A.).

3 Sobre o aparecimento da sociologia do direito, ver Santos, 1986, pp. 11 ss. Ver também a nota sobre
os antecedentes da ctiagdo do Instituto Intemacional de Sociologia do Direito: Revista Critica de
Ciéncias Socials, num. 30, Junho de 1990, pp. 176 ss. Sobre as condigdes especificas de desenvol-
vimento da disciplina em Portugal, ver Beleza, 1989.
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4 Ver Carbonnier, 1957-58.

5 Para alguns desenvolvimentos sobre este conceito, ver Hespanha, 1986b, pp. 76 ss.

6 Ver em particular Santos, 1980, pp. 288 ss.

7 Verem particular Teubner, 1983, bem como a recolha de textos organizada por este autor: Teubner,
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1988.

Entre outros exemplos, ver as teses de Habermas sobre a juridicizagdo (Habermas, 1981/1986) ou
o modelo de Boaventura de Sousa Santos sobre os contextos da produgio do direito (Santos, 1990,
pp- 32 ss.)

Para um exemplo deste tipo de modelo, ver, entre outros, Hespanha (1979, 1986a) que questiona a
autonomia relativa do campo juridico.

Para uma breve apresentagdo dos dois conceitos, ver Mader, 1991.

E neste sentido que Laborinho Lucio discute a aplicagdo do direito (Lucio, 1985). Wréblewski
(1988) restringe explicitamente o conceito de aplicagdo a este segundo tempo. O uso corrente da
palavra "aplicagio” no discurso juridico torna no entanto questiondvel esta limita¢io. Pensa-se em
expressdes como "a lei aplica-se ...”, ou o campo de aplicagio de uma lei”, que remetem tanto para
a eventual aplica¢do da regra juridica por um tribunal, como, antes desta, para o seu cumprimento
pelos destinatarios. A opgdo de Wrdblewski mostra, porém. que o momento da aplicag@o stricto
sensu tem uma relevéancia particular no contexto geral da aplicagio lato sensu.

Sobre osegundo tempo, podera consultar-se em particular Lucio, 1985, Ruivo, 1986 e Santos, 1986.
Esta explicitagdo permite fundamentar um critério de avaliagdo critica das teorias socioldgicas das
normas sociais. Néo raras vezes, estas teorias sao fortemente influenciadas pela experiéncia juridica
moderna, o que se explica pelo facte de o direito funcionar na consciéncia moderna como paradigma
da norma social. E frequente falar-se em normas sociais em geral, aplicahdo um conceito que-
analisado de perto - se aplica apenas a normas positivas. Perde-se assim a possibilidade de captar
adequadamente os multiplos casos de normatividade social néo positivada. Para uma critica dos
modelos cldssicos dasnormas de justiga, que se baseia em consideragoes semelhantes, ver Kellerhals
et al., nomeadamente pp. 46 ss.

Registemos aqui, sem aprofundar a questéo, que o bindmio direito/obrigagdo nem sempre traduz
adequadamente os imperativos legais. Em particular, regras de competéncia, embora possam
tecnicamente ser reformuladas nestes termos. néio se enquadram satisfatoriamente neste esquema.
A consideragao de formas antigas do direito também obrigaria a relativizar o império do binomio
direito/obrigagio no dominio do imperativo. Pensa-se por exemplo no direito feudal.

Ver os artigos 66.2 ss. CC, sob o subtitulo "Das pessoas”.

Ver nomeadamente os artigos 550.2ss. CC.

Ver por exemplo Kelsen, 1934/84, pp. 463 ss.

Ver-se-d, no entarnto, que muitas das consideragoes que se pode formular neste plano sdo aplicaveis,
mutatis mutandis, ao relacionamento entre a situagdo inicial descrita pela lei e a situagdo concreta.
Ver Kelsen, 1934/84, pp. 236 ss.; Radbruch, 1914/74, pp. 259 ss.; Machado, 1983, pp. 86 ss.

Ver nomeadamente Foucault, 1966, pp. 314 ss.; para uma analise deste aspecto na obra de Foucault,
ver Maiz, 1987.

Luhmann aprofunda esta questdo através de uma série de livros intitulados Gesellschafisstruktur
und Semantik (Estrutura social e semantica; trés volumes publicados em 1980, 1981 e 1989,
Frankfurt, Suhrkamp). Para uma exposigao sintética, ver Luhmann, 1986.

Para uma reflexdo sobre o aparecimento da justia comercial moderna, enquanto dispositivo
“individualizante”, ver Scholz, 1982, nomeadamente p. 67. E no mesmo pressuposto que se apoia
Boaventura de Sousa Santos, que vé no desenvolvimento de um novo senso comum juridico um
momento de transformag@o da nogao de pessoa {Santos. 1990, pp. 37 ss.).

Assim, o classico "Néo fui eul” da crianga cujo gesto acaba de originar alguma desgraga doméstica
(Diana Mason et al., "Dizer a verdade”, Rua Sésamo, Margo de 1992, pp. 38 ss.) também pode ser
(em certos casos) interpretado como revelandoa insuficiente autodiferenciagao da pessoa, enquanto
presumivel responsave! do que resulta dos seus gestos.

Questdes que se poderia aprofundar nomeadamente no dmbito de uma sociologia do bilhete de
identidade.

Restar-me-4 invocar a auséncia de dolo (artigo.? 13 do Codigo Penal) e limitar no futuro os meus
passeios. Para reflexdes complementares sobre a -interpretagao dos factos como aspecto- do
cumprimento da lei, ver Carzo, 1992, pp. 79 ss.
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26 Facea este tipo de condutas, a sociologia do direito pode apoiar-se em trabalhos de psicologia social,
como, neste preciso caso: Vala, 1984.

27 Para elementos de reflexdo sobre as relagdes entre representagdes triviais e definigdes técnicas de
institutos juridicos, ver Kellerhals et al., 1992, no caso do contrato.

28 O modelocircular do sistema que adquire consisténcia por operagdes que adquirem a sua identidade
pela referéncia ao sistema, é defendido por Luhmann. Ver em particular Luhmann, 1992.

29 Ver Luhmann, 1969/80, nomeadamente pp. 29 ss., 37 ss.

30 O que nos remete em particular para os trabalhos que se debrugam sobre as relagdes entre
associativismo e cultura politica.

31 Sobre este ponto, no caso da Franga, ver em particular Arnaud, 1975, pp. 185 ss.

32 Em certos circunsténcias, o processo judicial, além do efeito inibidor ou estimulante que pode ter a
possivel decisdo final, também pode ter um efeito legitimador andlogo ao do debate parlamentar.
Nio aprofundaremos aqui especificamente a discussdo deste efeito, que, alids, nos seus aspectos
essenciais, remete, mutatis mutandis, para o que ficou dito quanto ao processo legislativo,

33 Exemplos encontram-se em particular no campo criminoldgico, onde se observou uma correlagio
positiva significativa entre o conhecimento de uma alta probabilidade de intervengdo policial e
judicidria, e o camprimento da lei; a correlag@o é muito mais fraca em relagio ao conhecimento do
mero conteddo da lei (entre muitos outros, ver Zimring/Hawkins, 1973, em particular pp. 143 ss, e
169 ss.).

34 Para uma apresentagdo sintética desta teoria, ver Poitou, 1974.
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