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Tendéncias da juridicizagdo: a sindroma da reificacdo que se manifes-
ta nas sociedades capitalistas avangadas deve-se, como expliquei, ao facto
de os subsistemas regulados por media, a economia e o Estado, intervirem
por meios monetarios e burocraticos na reproducdo simbolica da esfera da
experiéncia (Lebenswelt). No entanto, segundo as nossas hipoteses, assis-
tir-se-a a uma coloniza¢do da esfera da experiéncia apenas a partir do mo-
mento em que forem realizadas as seguintes condigdes:

— Os modos de vida tradicionais devem estar suficientemente desman-
telados para permitir uma efectiva diferencia¢do das componentes estrutu-
rais da esfera de experiéncia (cultura, sociedade ¢ personalidade).

— As relagdes de intercambio entre os subsistemas e a esfera de expe-
riéncia devem ser reguladas através de papéis diferenciados (definindo a
ocupac¢do em postos de trabalho organizados, a procura dos agregados fa-
miliares, a relacdo dos clientes com as burocracias publicas e a participacao
formal no processo de legitimagéo).

— As abstracges reais, que possibilitam o dispor da forca de trabalho
dos individuos ocupados e a mobilizagdo dos votos dos eleitores, devem ser
aceites pelos interessados contra compensagdes conformes ao sistema.

— Essas compensagdes devem ser, segundo o modelo do Estado Pro-
vidéncia, financiados por excedentes do crescimento capitalista, e canaliza-
dos nos papéis de consumidores e clientes, papéis estes que constituem os
lugares privilegiados de acolhimento das expectativas de realizagcdo de si
proprio e de disposig¢do de si proprio que foram subtraidas ao mundo do
trabalho e ao espago pablico (Oeffentlichkeit).

As afirmagdes sobre uma colonizagdo interna da esfera de experiéncia
encontram-se assim colocadas a um nivel relativamente elevado da genera-
lizagcdo. O que nao ¢ inabitual para reflexdes em teoria da sociedade, como
o demonstra também o exemplo do estrutural funcionalismo. Mas uma tal
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teoria, sempre exposta ao perigo da generalizagdo excessiva, deve estar em
condi¢@o, pelo menos, de indicar que género de empiria lhe corresponde.
Quero, por isso, ilustrar num exemplo as evidéncias em relagdo as quais se
poderia reexaminar a tese da colonizagdo interna: trata-se da juridiciza¢ido
dos campos de accdo dotados de uma estrutura comunicativa. Opto por es-
te caso porque ndo apresenta problemas particulares, nem problemas me-
todologicos de fundo. O desenvolvimento do direito constitui um dos cam-
pos incontestados desde Durkheim e Weber — classicos da investigagdo so-
ciologica.

Admitamos que a reproducdo simbolica da esfera de experiéncia ndo
pode sofrer uma inversdo dos seus polos sem efeitos secundarios (Nebenef-
fekt) patologicos nos fundamentos da integragdo simbolica, e que precisa-
mente este frend constitui o inevitavel efeito secundario do éxito do com-
promisso social estabilizado nos moldes do Estado Providéncia. Nestas
condi¢des, deveriamos constatar, nos campos da reprodugdo cultural, da
integra¢do social e da socializacdo, uma assimilagdo aos campos de ac¢ao
organizados. Ora chamamos rela¢des sociais formalmente organizadas as
que se constituem nas formas do direito moderno. Por isso ¢ de esperar
que a passagem da integracao social & integracdo sistémica se concretize em
processos de juridicizacdo. Os efeitos de reificagdo que o nosso modelo
permite prever deveriam verificar-se também neste plano analitico, € mais
exactamente, como consequéncia sintomatica de um género determinado
de juridicizacdo.

Analisarei esta juridicizacdo especifica no quadro do exemplo do direito
da familia e da escola. Constitui apenas o prolongamento tardio de um
processo que acompanha a sociedade burguesa desde a sua emergéncia. A
expressao «juridiciza¢ao» refere-se de maneira geral ao facto, que se pode
observar nas sociedades modernas, de o direito escrito ter tendéncia a au-
mentar. Este aumento corresponde a dois fenomenos: a expansdo do direi-
to, ou seja: a regulamentacgdo juridica de aspectos da vida social até agora
submetidos apenas a normas sociais informais, e a densifica¢do do direito,
ou seja: a decomposica@o, por especialistas do direito, de hipoteses normati-
vas juridicas globais em hipo6teses normativas mais especificadas'. O termo
«juridiciza¢do» foi introduzido no debate cientifico durante a Republica de
Weimar por Otto Kirchheimer, que, na altura, visava em particular a insti-
tucionaliza¢do do conflito de classes pelo direito tarifario e do trabalho, e,
de maneira geral, a canalizag¢do de diferendos sociais e de lutas politicas em
formas juridicas. Esta passagem para o Estado social, que se exprimiu nos
direitos de participa¢ao social consagrados pela Constitui¢do de Weimar, e
que foi seguida com maior aten¢do pela doutrina contemporanea do direito
estadual (em particular por Heller, Smend e Carl Schmitt), apenas repre-
senta o ultimo elo de uma corrente de surtos sucessivos de juridicizagcdao
(Verrechtlichungsschiibe). Esquematicamente, podemos distinguir quatro
processos sucessivos de juridiciza¢ao. O primeiro leva ao Estado burgués,
que se constituiu, no tempo do Absolutismo, na forma do sistema dos Es-



N.?2-1987 187

tados europeus. O segundo leva ao Estado de Direito, concretizado de ma-
neira exemplar na forma da monarquia alema no século XIX. O terceiro le-
va ao Estado de Direito democratico, que se expande na Europa e na Amé-
rica do Norte na sequéncia da Revolugao Francesa. O derradeiro processo
leva finalmente ao Estado de Direito social € democratico, conquistado pe-
lo movimento operario no decorrer do século XX e foi codificado, por
exemplo, no artigo 21.° do Grundgesetz da Republica Federal Alemd. Sao
estes quatro surtos globais de juridicizagao que eu queria caracterizar sob o
angulo da disjung¢do entre sistema e esfera de experiéncia, e do conflito da
esfera de experiéncia com a dindmica propria de subsistemas autonomiza-
dos.

O ESTADO BURGUES

O desenvolvimento do direito na Europa, na fase do Absolutismo,
pode ser compreendido, fundamentalmente, como a institucionalizacao
dos media através dos quais poderao ser diferenciados os subsistemas eco-
nomia e sociedade. O Estado burgués constitui a ordem politica no &mbito
da qual se processa a transformagdo da sociedade corporativa pré-
-moderna em sociedade capitalista de aquisi¢@o. Por um lado, o comércio
entre proprietarios individuais de mercadoria é regulamentado segundo um
sistema de direito privado, pensado em funcao de pessoas juridicas conce-
bidas como actores seguindo estratégias e como partes de contratos. Como
vimos, esta ordem juridica é caracterizada pela positividade, a generali-
dade a formalidade, e foi construida com base no conceito moderno de lei,
e no conceito de sujeito de direito, que tem a capacidade de concluir con-
tratos, de adquirir, alienar e herdar propriedade. A sua fun¢do ¢ de garan-
tir a liberdade e a propriedade das pessoas privadas, a seguranca juridica ¢
a igualdade formal de todos os sujeitos de direito perante a lei, €, por estes
meios, a calculabilidade de todas as acgdes juridicamente regulamentadas.
Por outro lado, o direito pablico confere ao poder de Estado soberano,
que dispde do monopolio da violéncia, o estatuto de tnica fonte de autori-
dade legal. O soberano ¢é livre nas suas orientagdes, tanto face a contetidos
especificos como face a fins de Estado determinados; a sua defini¢do ¢ ape-
nas instrumental, ou seja: refere-se unicamente aos meios do exercicio legal
da autoridade burocraticamente organizada. O meio da locacao efectiva da
autoridade torna-se o fim Gnico.

E por este primeiro surto de juridicizagdo que se constitui a «socieda-
de burguesa», se utilizarmos esta express@o no sentido de que se reveste na
filosofia juridica hegeliana. A autocompreensdo (Selbstverstindnis) deste
periodo exprimiu-se da maneira mais consequente no Leviathan de Hob-
bes. Neste contexto, isto ndo deixa de ser significativo, na medida em que
Hobbes constroi a ordem social exclusivamente a partir da perspectiva sis-
temica de um Estado que estaria a constituir a sociedade burguesa; para
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Hobbes, a esfera de experiéncia define-se negativamente — abrange tudo
que se encontra excluido do sistema e entregue ao arbitro privado. A esfera
de experiéncia é aquilo de que o burgués (cidaddo/Biirger) ¢ emancipado
pelo direito privado e pela autoridade legal: a quinta-esséncia de condigbes
de vida ligadas a corporacdo e dependente do starus, condi¢des de vida que
encontraram a sua expressdo particularista nos direitos corporativos da
pessoa, da profissdo, do comércio e da propriedade fundiaria. Os vestigios
destes estatutos anteriores sdo agora atribuidos a uma esfera do Privado,
que, em rigor, apenas privativamente se pode caracterizar — por um mini-
mo de paz, que garanta a sobrevivéncia fisica, e pela liberta¢do (Entfesse-
lung) das necessidades empiricas de sujeitos autonomizados que concorrem
ao acesso a recursos limitados segundo as regras do mercado. A esfera de
experiéncia constitui uma reserva sem definicdo mais precisa, da qual eco-
nomia e Estado extraem aquilo de que precisam para a sua reproducdo:
prestacdes de trabalho e disponibilidades a obediénciaZ. A construgdo de
Hobbes acerta exactamente o nivel de abstrac¢do onde as inovagdes do Es-
tado burgués — os dispositivos juridicos para a institucionaliza¢do de di-
nheiro e poder — podem caracterizar-se. Ao fazer abstrac¢do do substracto
historico dos modos de vida pré-modernos, Hobbes antecipa na sua teoria
o que mais tarde Marx virad a atribuir a realidade a titulo de abstrac¢des
reais. Sem esse substrato fornecido pela esfera de experiéncia, o Estado, na
sua forma (Gestalt) absolutista nao teria encontrado as suas bases legitima-
doras; n3o podia funcionar. O Estado burgués, evidentemente, vai acelerar
a decomposicdo deste substrato, de que tacitamente se alimenta, porém, os
modos de vida tradicionais ja ultrapassados, as condigdes de vida institu-
cionalizadas que se vdo diluindo, dao lugar as estruturas de uma moderna
esfera de experiéncia, por enquanto marcada pelas situagdes de classe, es-
truturas que Hobbes ndo estd em condi¢do de captar, por adoptar exclusi-
vamente a perspectiva sistémica do Estado burgués. Sob esta perspectiva,
tudo que ndo seja constituido nas formas do direito moderno, aparece ne-
cessariamente como informe (formlos). Nem a moderna esfera da expe-
riéncia, no entanto, nem os modos de vida historicos se encontram despro-
vidos de estruturas proprias. E precisamente a partir desta constatagdo que
podem ser compreendidos os surtos ulteriores de juridicizagdo: a esfera de
experiéncia, posta a disposi¢do do mercado e da autoridade absolutista vol-
ta progressivamente a manifestar as suas pretensdes. Em suma, media
como poder e dinheiro precisam de ficr amarrados numa esfera da expe-
riéncia moderna; sé por esta via € que o Estado burgués conseguira uma
legitimidade ndo parasitaria, a altura dos niveis modenos de justificagado.
No termo da evolugdo, a esfera de experiéncia estruturalmente diferencia-
da, funcionalmente necessaria aos Estados modernos, permanecera como
tnica fonte de legitimidade.
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O ESTADO DE DIREITO BURGUES

O Estado de direito burgués encontrou no constitucionalismo aleméo
do século XIX uma forma prototipica, conceptualizada pelo constituciona-
lismo do Vormirz, tais como Karl von Rotteck ou Robert von Mohl?, e ul-
teriormente por J. F. Stahl®. Enquanto conceito analitico, no entanto, este
termo refere-se a aspectos mais gerais de um surto de juridiciza¢do que ndo
corresponde de maneira nenhuma ao desenvolvimento particular do direito
na Alemanha’. Este segundo surto de juridicizagdo consiste na regulamen-
tagdo pelo direito constitucional de uma autoridade até agora limitada e Ii-
gada apenas pela forma legal e pelos meios burocraticos de exercicio da do-
minacdo. Os cidadados (Biirger) recebem agora direitos subjectivos piiblicos
invocaveis contra o soberano, sem ainda, todavia, participarem democra-
ticamente na forma¢do da vontade deste soberano. Pela instalacdo deste
Estado de direito (Verrechtsstaatlichung), a ordem burguesa do direito pri-
vado encontra-se coordenada com o aparelho do exercicio do poder, de tal
maneira que o principio de legalidade na administracdo pode ser interpre-
tado no sentido de uma «autoridade da lei». Na esfera de liberdade do ci-
daddo, a administra¢do ndo intervir, nem contra, nem praeter, nem ultra
legem. As garantias da vida, da liberdade e da propriedade das pessoas pri-
vadas ja ndo se apresentam apenas como efeitos laterais funcionais da ins-
titucionalizagdo do comércio pelo direito privado; pelo contrario, através
da ideia do Estado de direito alcangam o estatuto de normas constitucio-
nais moralmente justificadas e marcam no seu conjunto a estrutura da or-
dem de dominacdo (Herrschaftsordnung).

Do ponto de vista da teoria da sociedade este processo também se dei-
xa considerar sob duas perspectivas, a do sistema e a da esfera de experién-
cia. O Estado absolutista assumia-se exclusivamente como advogado dos
subsistemas que se tinham diferenciado atraveés de dinheiro e poder, € con-
siderava a esfera de experiéncia, remetida para o privado, como matéria in-
forme; esta ordem juridica encontra-se agora enriquecida por elementos
pelos quais se reconhece a necessidade de proteger a esfera de experiéncia
moderna da burguesia. Visto do exterior, este processo pode ser considera-
do como um primeiro passo na direc¢do de um Estado moderno, que se le-
gitima pelo seu proprio direito, que sé legitima na base de uma esfera de
experiéncia moderna. ’

O ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

O Estado de direito democrdatico surge pela primeira vez na Revolugdo
Francesa e prende a aten¢do da Teoria do Estado desde Rousseau e Kant
até aos nossos dias. Também aqui utilizo o termo no seu sentido analitico,
aplicando-o ao surto de juridiciza¢do pelo qual se consagra no plano do di-
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reito constitucional a ideia de liberdade ja investida no conceito de lei de-
senvolvido nas doutrinas do direito natural. Democratiza-se o poder de Es-
tado constitucionalizado; os burgueses (Biirger), agora cidaddos (Staats-
biirger), sdo dotados dos direitos de participagdo politica. As leis entram
em vigor apenas quando beneficiam da presun¢do democraticamente con-
solidada de corresponder ao interesse geral ¢ de que todos os atingidos as
poderiam aceitar. A satisfacdo desta exigéncia vai derivar de um processo
que ligara a legislag@o a formacao parlamentar da vontade e ao debate pu-
blico. Alcanga-se a juridicizagdo do processo de legitima¢do na forma do
direito de voto igual e generalizado, e da liberdade organizativa para asso-
ciagdes e partidos. Desta maneira agudiza-se o problema da separag@o dos
poderes, ou seja, das relagdes reciprocas entre as instituicdes estatais dife-
renciadas: legislacdo, executivo e jurisdi¢do. No ambito do Estado de direi-
to, este problema apenas respeitava as relagdes entre executivo e justica.

Sob o angulo da teoria da sociedade, este surto de democratizacdo
encontra-se na mesma linha como a instala¢do do Estado de direito, que o
precede. Mais uma vez, a esfera de experiéncia moderna manifesta-se con-
tra os imperativos de uma estrutura de autoridade que faz abstrac¢io de
quaisquer condigdes concretas de vida. Por esta via chega de certa maneira
a0 seu termo o processo que amarra o medium do poder numa esfera de
experiéncia racionalizada, uma esfera de experiéncia que ja se diferenciou
além das fronteiras da burguesia. -

O primeiro dos surtos de juridicizagdo que constituiram a sociedade
burguesa ainda se acha dominado pela ambivaléncia que Marx denunciava
exemplarmente no caso do trabalho assalariado «livre». Lembremos a iro-
nia desta liberdade: o trabalhador assalariado tinha de pagar a sua emanci-
pacdo, isto &, a liberdade de circulacdo ¢ a voluntariedade que fundamen-
tavam o contrato de trabalho e o estatuto de membro da organizagao, por
uma proletarizacdo do seu modo de vida que a ordem juridica ignorava. Os
dois surtos seguintes de juridicizacdo ja sdo animados pelo Pathos dos mo-
vimentos burgueses de emancipacdo. Na linha da constitucionalizacdo e da
democratizacdo de um poder burgués que reveste por enquanto a forma
absolutista ja se manifesta a vocag@o inequivoca da regulamentacdo juri-
dica para garantir as liberdades (zeigt sich der... freitheitsverbiirgende
Charakter). Sempre que o direito burgués formal opde claramente as rein-
vindicac¢des da esfera de experiéncia contra a autoridade burocratica, perde
o caracter ambivalente de liberdade concretizada ao prego de efeitos secun-
darios negativos. O Estado social, instalado nos quadros do Estado de di-
reito democratico, que ndo voltarei aqui a caracterizar, constitui um pro-
longamento de uma juridiciza¢do que garante as liberdades. Parece domes-
ticar o sistema de ac¢do econdémico em certa medida como os dois surtos de
juridicizagdo tinham domesticado o sistema de ac¢do administrativo. As
conquistas alcangadas no Estado social, em qualquer dos casos foram obti-
das, respectivamente concedidas, na luta politica com a intenc¢do de garan-
tir as liberdades. O paralelismo ¢é evidente: num caso foi a dindmica pro-
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pria do processo economico de acumulagdo que € reconciliada com a logica
prc')pr_ia das estruturas de uma esfera de experiéncia que, também ela, se ra-
cionalizou.

O ESTADO DE DIREITO SOCIAL E DEMOCRATICO

De facto, o desenvolvimento que leva ao Estado de direito social e de-
mocratico pode ser entendido como a constitucionalizacdo de uma relagédo
de for¢as implicada na estrutura de classes. Os exemplos classicos sdo a li-
mita¢do do tempo de trabalho, a liberdade de coalisdo sindical e a autono-
mia tarifaria, a proteccdo face ao despedimento, os seguros sociais, etc.
Trata-se, nestes casos, de processos de juridicizacdo que afectam uma es-
fera do trabalho que, até agora, estava submetida ao poder de disposi¢do e
de organizacao ilimitado dos proprietarios privados dos meios de produ-
¢do. Também aqui estamos perante uma juridiciza¢do que visa equilibrar
uma rela¢do de for¢as no ambito de um campo de accdo a partida consti-
tuido juridicamente.

As normas que delimitam o conflito de classes e que desenvolvem o
Estado Social apresentam, tanto na perspectiva dos seus beneficiarios
como na do legislador democratico, a vocagdo de garantir as liberdades.
No entanto, isto ndo vale univocamente para todas as regulamentagdes no
Estado social. Desta forma, a politica social estatal & afectada desde o prin-
cipio pela ambivaléncia entre a garantia e a confiscagdo das liberdadess. O
primeiro surto de juridicizagdo, constitutivo da relagdo entre capital e tra-
balho assalariado, sofria da ambivaléncia que resultava da contradi¢do en-
tre o sentido socialmente emancipatorio das regras do direito privado bur-
gués, por um lado e, por outro, os efeitos socialmente repressivos dessas
regras sobre aqueles que estavam obrigados a oferecer a sua forca de traba-
lho como uma mercadoria. A rede das garantias do Estado social pretende
agora prevenir estes efeitos externos de um processo de produgdo baseado
no trabalho assalariado. Todavia, a medida que se torna mais densa esta
rede aparecem cada vez mais nitidamente ambivaléncias de um outro géne-
ro. Os efeitos negativos deste ultimo surto de juridiciza¢do ndo consistem
em efeitos laterais, mas resultam da propria estrutura da juridicizacdo.
Agora sdo os proprios meios de garantia das liberdades que pdem em pe-
rigo a liberdade do beneficiario.

Estes condicionalismos despertaram no campo da politica social esta-
tal uma larga atengdo sob o titulo «Juridicizac¢do e burocratiza¢cdo como li-
mites da politica social» 7. Invocou-se varias vezes o exemplo dos seguros
sociais3: a consagracdao de uma pretensdo juridica a um rendimento pecu-
niario em caso de realizacdo da eventualidade segurada (por exemplo a
doenga ou a velhice) constitui certamente um avango historico comparado
com a tradicdo da assisténcia aos necessitados; no entanto, esta juridiciza-
¢do dos riscos da vida acarreta um prego consideravel, pois exige interven-
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coes reestruturantes na esfera de experiéncia dos beneficiarios. Este preco
resulta da efectivagdo burocratica e da realizacdo monetaria das pretensoes
derivadas dos direitos sociais. A estrutura do direito burgués torna necessa-
ria a formulagdo das garantias do Estado social nos termos de pretensoes
individuais correspondendo a hipoteses normativas gerais exactamente es-
pecificadas.

Pode acontecer que a individualiza¢do, ou seja, o facto de as preten-
sdes serem atribuidas a um sujeito de direito, agindo segundo uma estraté-
gia e prosseguindo o seu interesse privado, seja adequada as situacdes de
vida regulamentadas, mais até que no caso do direito da familia. A defini-
¢do individualizante (por exemplo de protecg¢@o na velhice) ndo deixa, po-
rém, de ter consequéncias negativas na representagdo que o beneficiario
tem de si proprio, nas suas relagées com o conjuge, os amigos, 0s vizinhos,
etc., ¢ também nas disposi¢des das comunidades de solidariedade em pres-
tar auxilios subsidiarios. Uma consideravel pressdo no sentido da redefini-
¢do das situagdes quotidianas resulta em particular da especificagdo da hi-
pétese normativa, ou seja, no caso dos seguros sociais, da especificacdo da
eventualidade a compensar pelas prestagdes: «entende-se normalmente por
eventualidade segurada a ‘vicissitude de vida contra a qual o seguro social
deve constituir uma protec¢do’. Ha compensagao, caso exista pretensdo a
prestagdo. A juridiciza¢do das hipoteses normativas sociais introduz tam-
bém nos assuntos da distribui¢do econdomico-social uma estrutura hipoétese-
consequéncia (wenn-dann) ‘estranha’ as condigdes, causalidades, depen-
déncias e necessidades sociais: a estrutura propria ao direito condicional.
Esta estrutura nio permite, no entanto, uma reac¢do preventiva face as
causas da eventualidade a compensar (Augsleichstatbestand)»®. Além dis-
so, a generalidade da hipotese normativa ¢ adequada ao processamento bu-
rocratico das prestagdes, portanto a administra¢do encarregada do trata-
mento do problema social que acompanha a pretensdo juridica. A situagdo
a regulamentar, inserida no contexto de uma historia de vida e de uma for-
ma de vida concreta deve ser submetida a uma violenta abstrac¢do, nao s
para ficar juridicamente subsumivel, mas também para ficar administrati-
vamente tratavel. Nestes casos, as burocracias de administra¢cdo social
véem-se obrigadas a proceder de maneira muito selectiva e de escolher as
situagdes de caréncias sociais susceptiveis de serem adequadamente enfren-
tadas sob as hipoteses normativas de compensagao juridicamente fingidas,
pelos meios de uma autoridade burocratica procedendo pela via legal. Isto
vai alias no sentido de um tratamento centralizado e computarizado de si-
tuacdes de caréncias sociais por grandes organismos funcionando longe do
lugar de intervengdo; estes acrescentam a distancia psicologica e social en-
tre o cliente e a burocracia do Estado Providéncia a distancia geografica e
o alongamento dos prazos.

- Para além disso, os riscos de vida sd3o compensados, na generalidade
dos casos, na forma de indemnizagcoes pecunidrias. Pensemos, por exem-
plo, no atingir do limite de idade ou a perda do emprego; as modifica¢des
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tipicas nas condigoes de vida e nos problemas induzidos por estes aconteci-
mentos ndo se compadecem, regra geral, com redefinicdes consumistas.
Compensa-se, entdo, esta inadequa¢do das indemnizagdes conformes ao
sistema pela instalagdo de postos de assisténcia terapéutica.

Mas isto ndo faz mais que reproduzir as contradi¢des da intervencao
do Estado social a um nivel mais elevado. A forma do tratamento adminis-
trado, sob indicacdo administrativa, por um perito entra na maioria dos
casos em contradi¢do com o objectivo da terapia, que & promover a inde-
pendéncia e a autonomia do cliente: «O processo da instalagdo de servigos
sociais alcanga consisténcia propria, alimentada em particular pela compe-
téncia profissional do agente, pelas condi¢des gerais (Rahmenbedingungen)
da ac¢do administrativa, pela situa¢do biografica e actual, pela capacidade
e disposi¢cdo em cooperar de quem solicita e respectivamente se submete a
intervencdo do servigo. Naturalmenie, estes servigos sofrem também dos
problemas gerais da solicita¢do diferenciada em funcdo da categoria social
e, nos casos aqui em analise, dos problemas de filtragem pelos tribunais,
pelas instdncias de execu¢do das penas e por outros servigos, ¢ da localiza-
¢do e concepcdo adequada do servico no quadro da rede das organizagdes
burocraticas do Estado Providéncia. No entanto, estas formas de apoio
psiquico, psico-social e emancipatorio desenvolvem na pratica modos de
funcionamento, critérios de racionalidade e formas organizativas estranhas
a administracdo burocraticamente estruturada» 1°.

Os efeitos paradoxais dos servicos sociais, e, de maneira geral, de uma
terapeutocracia que se estende desde a execucdo das penas — passando
quer pelo tratamento meédico dos doentes mentais, dos drogados, dos casos
de perturbagdo comportamental, quer pelas formas classicas do trabalho
social e pelas novas formas de ajudas de vida (apoio pastoral, formagdes
de grupos religiosos, baseados na psicoterapia e na dindmica de grupo) —
até a protecgdo da juventude, o sistema publico de formagdo, o sistema de
proteccdo da satide e as medidas de preven¢do geral, demonstram com par-
ticular nitidez a ambivaléncia do altimo surto de juridicizagdo, que intro-
duziu o Estado Providéncia. Na medida em que o Estado Providéncia in-
tervéem além da pacificagdo do conflito de classes que atravessa a esfera da
produgdo, e que estende uma rede de relagdes de clientela sobre os campos
da vida privada, aparecem cada vez mais prementes os efeitos laterais pato-
logicos de uma juridicizag¢do que significa simultaneamente uma burocrati-
zag¢do e uma monetarizagdo de campos nucleares da esfera de experiéncia.
E aqui que assenta a estrutura dilematica deste tipo de juridicizagdo: por
um lado, as garantias estabelecidas pelo Estado Providéncia prosseguem o
objectivo da integragdo social; mas por outro lado, favorecem a desinte-
gracdo desses relacionamentos de vida que uma intervéng¢éo social em mol-
des juridicos vai substituir por mecanismos de comunica¢do, de coordena-
¢do das acgdes e remodelar em funcdo dos media poder e dinheiro. E neste
sentido que R. Pischas fala da crise da politica social estatal como de uma
crise da integragdo social !,

13
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CARACTERISTICAS DO DIREITO MODERNO

Ao abordar a analise empirica destes fenomenos importa clarificar os
critérios pelos quais distinguir os aspectos de garantia da liberdade dos de
confiscacdo da liberdade. Numa perspectiva juridica depara-se primeiro a
distin¢do classica entre garantias de liberdade (Freiheitsrechte) ¢ direitos de
participagdo (7Teilhaberrechte); poder-se-ia formular a hipotese de que a es-
trutura do direito formal burgués se torna dilematica exactamente a partir
do momento em que este € mobilizado ndo apenas para a delimita¢do nega-
toria do dmbito do arbitrio privado, mas também para garantir positiva-
mente a participacdo na administragdo e nos beneficios de instituigcdes.
Nesta hipotese, todavia, deveriamos observar uma inversdo da garantia
para a confiscagdo das liberdades ndo so a partir do quarto surto de legali-
zagdo, que leva ao Estado Providéncia, mas ja a partir do terceiro, o surto
democratizante de juridicizacdo. De facto, podemos observar indicios de
uma consideravel limita¢do das possibilidades de uma espontanea forma-
¢ao das opinides e formacdo discursiva das vontades pela organiza¢do do
exercicio das liberdades do cidaddo: através da segmentacdo do papel de
eleitor, da concorréncia entre élites governativas, da formag¢do vertical da
opinido em aparelhos partidarios burocraticamente esclerosados, da auto-
nomizacdo das corporacoes (Korperschaften) parlamentares, da alienagdao
das redes de comunica¢do. No entanto, tais argumentos ndo permitem de-
rivar os aspectos de confiscacdo das liberdades a partir da forma dos direi-
tos de participa¢do, mas apenas a partir dos meios burocraticos da sua im-
plementagdo. Nio parece que se possa negar aos principios do sufréagio
universal, das liberdades de reunido, de imprensa e de opinido, principios
esses que, nas condi¢oes da comunicagdo de massa, devem ser interpreta-
dos como direitos de participagdo, o seu caracter de garantia da liberdade.

Existe outro critério, este¢ de natureza mais juridico-sociologica, € que
pode ser investido de um sentido em teoria da sociedade, que parece levar
mais longe: trata-se da distribui¢do das normas juridicas entre normas que
podem ser legitimadas no sentido do positivismo ou pelo procedimento, €
normas susceptiveis de uma justificagdo material. Quando a legitimidade
de uma norma juridica € questionada, basta em muitos casos a referéncia a
produ¢do formalmente correcta de uma lei, de uma decis@ao judiciaria ou
de um acto administrativo. O positivismo juridico deriva da constatagdo
deste facto, o conceito de uma legitimagao pelo procedimento, sem no en-
tanto se aperceber que este modo de legitimag¢ao ndo é auto-suficiente mas
que apenas designa a necessidade de justificagdo dos poderes de Estados
legitimadores '2. Mas perante a massa variavel e permanentemente crescen-
te do direito positivo, os modernos sujeitos do direito, na duavida,
satisfazem-se com uma legitimagdo pelo procedimento, porque uma justifi-
ca¢do material ndo so € impossivel, mas nem faz sentido na perspectiva da
esfera de experiéncia. Isto vale em particular para todos os casos em que o
direito € mobilizado como meio organizador para subsistemas a regulagdo
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medidtica que, de qualquer das maneiras se autonomizaram dos contextos
normativos da ac¢do orientada pela comunicagdo. Exemplos significativos
deste fenomeno representam a maioria das matérias do direito econémico,
comercial, empresarial e administrativo. Nestes casos, o direito € de tal ma-
neira combinado com os media, direito e poder que acaba por assumir ele
proprio o papel de um medium de regulagdo. O medium direito, todavia,
permanece ligado ao direito como instituic@o. Entendo por instituicdes de
direito as normas juridicas que ndo se deixam satisfatoriamente legitimar
pela referéncia ao procedimento. Os casos tipicos sdo as bases do direito
constitucional, os principios do direito penal ¢ do processo penal bem como
a regulamentacdo das hipoteses penais que se relacionam com a moral,
tais como assassinio, aborto, violagdo, etc. Quando, na pratica quotidiana,
se chega a por em questdo a validade destas normas, ja ndo basta a referén-
cia a sua legalidade. Precisam de uma justificacdo material, porque perten-
cem as organizacdes legitimas da propria esfera de experiéncia e porque
constituem, juntamente com as normas informais de ac¢do, o pano de fun-
do da ac¢do comunicativa.

O DIREITO COMO MEDIUM

Caracterizamos o direito moderno por uma combinag¢@o de principios
de producdo e de fundamentagdo. Esta estrutura possibilita simultanea-
mente um prolongamento positivista das vias de fundamentag@o e confere
uma énfase moralizante a4 problematica da fundamentacdo para o plano
dos principios. Agora podemos ver de que maneira a desarticulag¢do entre
sistema e esfera de experiéncia corresponde a esta estrutura juridica. O di-
reito mobilizado como medium de regulagdo encontra-se aliviado da
problematica da fundamentagdo e relacionado apenas através de um proce-
dimento formalmente correcto com o corpus do direito, este sim necessi-
tando de uma legitima¢do material. As instituicdes de direito, em contra-
partida, pertencem a componente social da esfera da experiéncia. Assim
como as outras normas comportamentais que nfo sao cobertas pelo poder
estatal de sancdo, podem ser, em determinadas circunstancias, moraliza-
das. Uma modificagdo das bases legitimadoras, porém, ndo atinge imedia-
tamente a subsisténcia das normas juridicas, mas pode constituir a ocasido
de uma alteragdo legal, em casos limites revolucionaria, do direito vigente.
Na medida em que o direito como um medium complexo articulado com
dinheiro e poder, estende-se a campos de accdo formalmente organizados
que foram constituidos como tal imediatamente nas formas do direito for-
mal burgués. Institui¢des de direito, em contrapartida, ndo tém forca cons-
titutiva mas apenas uma funcdo reguladora. Inserem-s¢ num contexto
politico-cultural e societal mais lato, num continuum com normas consue-
tudinarias e enformam campos de ac¢do com estruturas comunicativas,
conferem a campos de ac¢do informalmente preconstituidos uma forma
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obrigatoéria (verbindlich) sob a sanc¢do do Estado. Deste ponto de vista, os
processos de juridicizagdo podem também distinguir-se segundo este crité-
rio: uns prolongam as anteriores institui¢des da esfera de experiéncia e en-
formam juridicamente campos de ac¢do socialmente integrados; outros
apenas condensam relagdes juridicas constitutivas dos campos de acgéo sis-
tematicamente integrados. Na aplicacdo deste critério, a questdo do modo
adequado de legitimagao apresenta-se como um primeiro teste. As matérias
juridicas tecnicizadas e desligadas da questdo moral que crescem no segui-
mento ‘das complexidades dos sistemas econdmicos e administrativos de-
vem ser avaliadas a partir de imperativos funcionais € quanto a sua corres-
pondéncia com normas superiores. Historicamente, o crescimento conti-
nuo do direito escrito cabera provavelmente na sua maior proporcao nesta
categoria e constitui assim o indicio de um recurso mais intensivo ao me-
dium direito. Por outro lado, os grandes surtos de juridicizacdo sdo carac-
terizados por novas instituicées de direito, que se reflectem inclusivamente
na consciéncia juridica da pratica quotidiana. Questdes de uma avaliacdo
normativa apenas se colocam em relagio a esta segunda categoria de juridi-
cizagdo.

O primeiro surto de juridiciza¢do tinha um caracter de garantir as li-
berdades na medida em que o direito privado burgués e uma autoridade
burocratica exercida com os meios da legalidade acarretaram uma emanci-
pacdo em relagdo as relagdes pré-modernas de poder e de dependéncia. Os
trés surtos de juridiciza¢do subsequentes garantiram um suplemento de li-
berdade na medida em que limitaram as dindmicas politicas e econémicas,
que tinham libertado a institucionaliza¢do juridica dos media, dinheiro e
poder, no interesse dos cidaddos e dos sujeitos privados de direito. A evo-
lucdo progressiva para o Estado de direito social e democratico dirige-se
contra aquelas relagcdes de poder e de dependéncia modernas que surgiram
com a empresa capitalista e com o aparelho burocratico de dominagéo, ou
seja, com os campos de ac¢do organizados da economia e do Estado. A di-
namica propria destes sistemas de acgdo realiza-se também nas formas or-
ganizativas do direito, mas de tal maneira que o direito reveste aqui o papel
de um medium de regulagido e nio intervém como complemento da compo-
nente institucional da esfera de experiéncia.

No seu papel de medium, o direito vigente pode ser mais ou menos
funcional; mas fora do horizonte de uma esfera de experiéncia, ndo faz
sentido questionar o caracter de garantia ou de restricdo das liberdades as-
sumidas por regulamentacdes juridicas. A ambivaléncia entre garantia €
confiscac¢do das liberdades ndo pode ser formulada nos termos de uma dia-
léctica entre direito como instituigdo e direito como medium, porque a al-
ternativa entre garantia e confiscacdo das liberdades s existe na perspecti-
va da esfera da experiéncia, isto €, s6 em relagdo com instituicdes de di-
reito.

Até aqui, partimos do pressuposto de que o direito ¢ mobilizado como
medium apenas no Ambito dos campos de ac¢do formalmente organizados,
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ficando indiferente, enquanto medium de regulagdo, perante a esfera de
experiéncia e as questdes da justificacdo material que so surgem no seu ho-
rizonte.

Este pressuposto, no entanto, perde a sua validade face ao interven-
cionismo do Estado social. A politica social estatal & obrigada a utilizar o
direito justamente como um medium, para regular as situagdes de carén-
cias que surgem no ambito dos campos de ac¢ao com estrutura comunicati-
va. Claro que os principios da participagdo e da compensagdo social sao
consagrados como institui¢des do direito constitucional, como por exem-
plo a liberdade de coligagdo, instituicGes que prolongam naturalmente as
ordens legitimas da moderna esfera de experiéncia. Mas o direito social
distingue-se do direito tarifario, por exemplo, através do qual a liberdade
de coali¢do é concretizada, num ponto importante: as medidas do Estado
social, que consistem geralmente em prestacdes pecuniarias de compensa-
¢d0, ndo intervéem (como é o caso das convengdes colectivas sobre salarios
e vencimentos) num campo de ac¢do de qualquer das maneiras formalmen-
te organizado; pelo contrario, regulam situagdes de caréncias que, enquan-
to situacdes na esfera da experiéncia pertencem a um campo de ac¢do com
estrutura comunicativa. Dai que os efeitos de reificagdo que se verificam
na politica social estatal me parecam merecer esta explicacdo: as institui-
coes de direito que garantem a compensacdo social s6 podem ser efectiva-
das através de um direito social utilizado enquanto medium. Na perspecti-
va da teoria da accdo a explicacdo do caracter paradoxal desta estrutura de
direito é a seguinte: enquanto medium, também o direito social & concebi-
do em fung¢do de campos de ac¢do que apenas sdo constituidos nas formas
organizativas juridicas, e que sdo integrados s6 por mecanismos sistémicos.
Porém, simultaneamente, o direito social estende-se até situagdes de acgdo
inseridas em contextos informais da esfera de experiéncia. Neste contexto,
a politica social ndo tem outro valor sendo o de simples ilustracdo. A tese
da colonizac@o interna enuncia que os subsistemas economia e Estado se
tornam cada vez mais complexos, por causa do crescimento capitalista, e
que penetram cada vez com maior profundidade na reproduc@o simbo-
lica da esfera de experiéncia. Juridico-sociologicamente, esta tese deve
verificar-se em todos os campos onde se gastaram os tradicionais amortece-
dores da modernizagdo capitalista, e onde sectores centrais da reprodugao
cultural, da integragdo social e da socializa¢do sdo abertamente puxados
para o caudal da dindmica economica e logo da juridicizagdo. Isto ndo vale
apenas para os campos tematicos da protec¢do do ambiente, da seguranca
das centrais nucleares, da protec¢do dos dados pessoais, etc., que foram
encenadas com &xito aos olhos da colectividade. A tendéncia para a juridi-
cizagdo de zonas da esfera de experiéncia até agora informalmente regula-
mentadas generaliza-se, na propor¢do em que sdo captados identificavel-
mente pelas leis da economia de mercado e pelas defini¢des do consumo de
massas, campos como os lazeres, a cultura, o repouso € o turismo, na me-
dida em que as estruturas da familia burguesa se adaptam visivelmeénte aos
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imperativos do mundo do trabalho ou que a escola se apropria manifesta-
mente das fungdes de distribuir as perspectivas profissionais e de vida etc.

A estrutura da juridiciza¢do é caracterizada no direito da escola e da
familia por ambivaléncias semelhantes as que marcam o direito social. Este
problema ja foi analisado em relagdo a diversos aspectos do desenvolvi-
mento do direito da escola’’ e do direito da familia'* na R. F. A., e domina
o debate entre especialistas da politica legislativa. Nestes dois casos, a juri-
dicizagdo significa em primeiro lugar a efectivacdo dos principios do Esta-
do do direito, a realizagdo das garantias fundamentais dos filhos frente aos
pais, da mulher em relacdo ao marido, do aluno perante a escola e os pais,
dos professores e alunos em relagdo a administrac@o escolar estatal. Sob os
lemas da «igualdade de direitos» e do «bem dos filhos», desmantela-se a
posi¢do autoritaria do pai que continua, no entanto, consagrada pelo Biir-
gerliches Gezetzbuch (Codigo Civil da R. F. A.) entre outros no direito pa-
trimonial — em favor de uma redistribui¢do mais igualitaria das competén-
cias e das pretensdes aos outros membros da familia. A juridiciza¢cdo desta
relacdo de poder patriarcal na familia, derivada da natureza ¢ fundamenta-
da pela economia, corresponde, do lado da escola, a constitucionalizagcdo
da relagéo de poder especifica que existiu entre escola e burocracia estatal
até aos anos 50. As areas nucleares do direito da familia (conclusdo do ca-
samento, dever de alimentagdo, regimes matrimoniais, divorcio, cura pa-
rental e tutela) foram reformados pela jurisprudéncia e pelo legislador, en-
quanto a juridicizac@o da escola, portanto a regulamentag@o do vacuo juri-
dico delimitado pela soberania escolar estatal, foi primeiro impulsio-
nada pela jurisprudéncia e efectivada pela burocracia cultural pela via
administrativa®. A burocracia teve de se esforgar para assegurar que os
programas de ensino e as outras medidas escolares revestissem, na medida
em que sdo relevantes para o futuro do aluno ou para os desejos dos pais,
uma forma que permita um ulterior exame judicial. S6 nos Gltimos tempos
¢ que a justica chamou a ateng¢@o do legislador para a necessidade deste se
empenhar em tracar limites legais a proliferante juridicizagdo buro-
cratica ',

EFEITOS NEGATIVOS DA JURIDICIZACAO

O alargamento da protec¢do juridica e a efectivagdo dos direitos fun-
damentais nos ambitos da familia e da escola exigem uma alta diferencia-
¢do das hipoteses normativas especificas, das excepgdes e dos efeitos juridi-
cos. Por este meio, estes campos de ac¢éo sdo abertos a intervengdes buro-
craticas e a verificagdes judiciarias. Familia e escola ndo sdo de maneira al-
guma campos de ac¢do formalmente organizados. Se fossem a partida
constituidos na forma juridica, a densifica¢do de normas juridicas poderia
levar a uma redistribuicdo de dinheiro e poder sem passagem a um outro
principio de integragdo social. Na realidade, todavia, existem nestas areas
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da esfera de experiéncia antes de qualquer juridiciza¢do normas € contextos
de acgdo que existem — isto constitui uma necessidade estrutural — a comu-
nica¢do como mecanismo coordenador da ac¢do. A juridicizacdo destas
areas ndos significa portanto a densificagdo de uma rede de qualquer das
maneiras ja constituida de regulamentagdes formais, mas a complementagdo
juridica e a re-informacao (Ueberformung) de um contexto comunicativo
de accdo, ndo por instituigdes de direito, mas por direito enquanto me-
dium.

A formalizagdo das relagdes na familia e na escola significa para os
participantes uma objectivacdo e uma desmundializa¢do (Entweltlichung)
da convivéncia familiar e escolar formalmente regulamentada. /542/ En-
quanto sujeitos de direito, relacionam-se entre si em atitudes objectivantes
e orientadas para o éxito. Simitis descreve o papel complementar que assu-
me o direito nos campos de acgdo socialmente integrados: «O direito da fa-
milia completa um sistema de regras de comportamento social ja consoli-
dado pela moral; neste sentido é estritamente complementar» '7. O mesmo
se aplica a Escola. Como no caso do processo familiar de integracdo social
(familialer Vergesellschaftungsprozess), o processo pedagogico do ensino
pré-existe de certa maneira as normas juridicas. Estes processos de forma-
¢do, familiar e escolar, que se desenrolam através de ac¢do comunicativa,
tém de ser capazes de funcionar independentemente de regulamentagdes ju-
ridicas. Ora quando a estrutura da juridicizagdo exige verificacdes adminis-
trativas e judiciais e que ndo completam apenas contextos socialmente inte-
grados por institui¢des de direito, mas que os remodelam (umstellen) para
adapta-los ao medium direito, é entdo que surgem disfuncionamentos. Es-
ta é a explicagdo em teoria social dos efeitos negativos da juridicizagdo,
que foram real¢ados no debate juridico e juridico-sociolodgico.

PARADOXOS DA JURIDICIZACAO NO CAMPO DA FAMILIA...

Simitis e os seus colaboradores examinaram empiricamente a estrutura
dilemética de um caso de juridicizacdo no campo da familia no caso do di-
reito da curadoria parental %, Este grupo de trabalho concentrou-se na pra-
tica de decisdo dos tribunais de tutela. A proteccdo constitucional do bem
dos filhos s6 pode ser efectivada através da atribui¢ao ao Estado de possi-
bilidades de interven¢do dos privilégios parentais até a data considerados
como intocaveis. Foi a dialéctica desta juridicizagdo que inspirou Simitis
na sua pesquisa: «Por mais imprescindiveis que sejam as prestacdes esta-
tais, ndo acarretam apenas vantagens para os diversos membros da familia;
antes pelo contrario, fundamentam simultaneamente uma crescente depen-
déncia. A emancipa¢do dentro da familia processa-se ao preco de uma
nova ligagdo. Para se constituir enquanto pessoa, cada membro da familia
vé-se na necessidade de recorrer a intervengdo do Estado. O que se apresen-
ta & primeira vista como o instrumento da dissolu¢@o das estruturas de do-
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minag¢do internas 4 familia, revela-se, numa analise mais aprofundada,
como veiculo de uma outra forma de dependéncia» '*. A pesquisa demons-
tra que os juizes de tutela entrevistados tomam as suas decisdes sem dispor
de uma base suficiente de informacgdo, e que se orientam, a custa do bem
«psicologico» dos filhos, de maneira preponderante em fun¢do do «bem fi-
sico». As caréncias psicologicas que foram detectadas na pratica decisional
dos juizes ndo dependem tanto de uma preparagdo insuficiente dos juristas
na matéria para esta tarefa, mas muito mais de uma judiciarizacéo (Justi-
zialisierung) de situagdes que precisariam de um outro tipo de tratamento:
«Muito raras sdo as iniciativas [...] que tendem a estabelecer ou impulsio-
nar melhores possibilidades de resolver os conflitos. As razdes deste feno-
meno podem ser atribuidas aos proprios pais, mas também a sua posi¢ao,
tal como definida pelo direito processual e como vivida na realidade, posi-
¢do0 que faz deles tendencialmente ‘objectos’ de uma negociagdo entre juiz
e oficio de proteccdo da juventude (Jugendamt), e, portanto, mais ‘sujeitos
ao processo’ que ‘parceiros do processo’» . Isto sucede em praticamente
todos os casos «pese embora o pouco que o juiz consegue aproveitar os
seus meios especificamente juridicos, quer para estabelecer com a crianga a
comunica¢do que o processo exige, quer para compreender os factores
mais importantes para o seu desenvolvimento» ?. O proprio medium direi-
to fere as estruturas comunicativas do campo de ac¢do agora juridicizado.

E nesta perspectiva que se deve entender a recomendacdo de politica
legislativa que advoga uma limitacdo ao minimo das intervengdes estatais
necessarias para a protecgdo juridica dos filhos: «...de entre as possiveis
solugdes, devera optar-se pela que concede ao juiz a menor margem de de-
cisdo. Dai que a regulamentacdo juridica ja ndo possa, como era o caso até
agora, favorecer uma intervengdo judiciaria cada vez mais estendida. De-
ve, antes pelo contrario, tender a desjudicializar o conflito» ?2. A substitui-
¢do do juiz pelo terapeuta ndo constitui, no entanto, um remeédio; o assis-
tente social ndo passa de um outro perito, e ndo liberta o cliente da buro-
cracia do Estado Providéncia da sua posi¢do de objecto. A transformacdo
do direito da tutela num procedimento terap€utico apenas aceleraria a assi-
mila¢@o do direito da familia ao direito da protec¢do da juventude: «Neste
para-direito da familia, € um servigo estatal, o oficio da juventude (Jugen-
damt) que domina o discurso. Aqui, a educagdo processa-se sob vigilancia
estatal e os pais tém de prestar contas. A linguagem de alguns textos de
comentario, principalmente entre os mais antigos, manifesta este objectivo
mais claramente que as proprias disposi¢cdes regulamentares. A interven¢ao
estatal compensa a quebra na normalidade» .

O que ha de significativo neste projecto paradoxal da desjuridiciariza-
¢do dos conflitos familiares juridicizados € a intui¢do que o fundamenta. A
juridiciza¢do de campos de ac¢do com estruturas comunicativas nao deve
ultrapassar a efectivagdo dos principios do Estado de direito, a institucio-
nalizagdo juridica da constituicdo externa, quer da familia, quer da escola.
Em vez da utilizagdo do direito enquanto medium, devem ser instalados
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processos da regulacdo dos conflitos que sejam adequados as estruturas de
uma acgio orientada pela comunicagio, tal como processos discursivos da
formacdo de vontade e processos de negociagao e de decisao orientados pe-
lo consenso. Esta exigéncia deveria ser aceitavel em relagdo a campos pri-
vados tal como o da familia e corresponde, de qualquer forma, a linha das
orienta¢des educacionais proprias das camadas médias (mittelschichtspezi-
fisch). E nos campos publicos, como o da escola, que uma tal exigéncia de
desjuridiciariza¢do e desburocratizagdo encontra resisténcias . A exigéncia
de um refor¢o pedagogico do ensino e de uma democratizagdo das estrutu-
ras decisionais ndo é necessariamente compativel com a neutralizacdo do
papel de cidadao ® e ainda menos com o imperativo sistémico da economia
de desligar o sistema escolar do direito constitucional a formagdo e de o
curto-circuitar com o sistema ocupacional. A actual polémica sobre as
orienta¢des fundamentais da politica escolar pode desta forma ser com-
preendida como a luta por ou contra a colonizagdo da esfera da experién-
cia. Mas quero aqui limitar-me ao nivel analitico da juridiciza¢4do; no cam-
po escolar, os efeitos desta ndo sdo tdo ambivalentes como no da familia.

... ENO CAMPO ESCOLAR

A protecc¢do juridica dos alunos e dos pais contra medidas pedagogi-
cas (reprovagio, resultados de provas, etc.) ou contra actos da escola ou da
administracdo do ensino limitando os direitos constitucionais (penalidades
de ordem) tem como pre¢o uma intervengdo em profundidade da justica e
da burocracia nos processos de ensino e de aprendizagem. Por um lado, o0s
orgdos estatais encontram-se sobrecarregados pela sua responsabilidade em
matéria de politica e de direito escolar, tal como o sdo os tribunais de tu-
tela pelas suas competéncias em cuidar do bem dos filhos. Por outro lado,
o medium direito esta em contradi¢do com a forma da ac¢ao pedagogica.
A socializagdo escolar é subdividida num mosaico de actos administrativos
susceptiveis de serem atacados. A assuncdo da influéncia-informagéo da
educacgdo sob o medium direito produz «a reunido abstracta das partes do
processo pedagogico enquanto sujeitos de direito individualizados num sis-
tema de performance e concorréncia. O caracter abstracto consiste no fac-
to de as normas do direito escolar se valerem sem contempla¢do das pes-
soas abrangidas e dos seus interesses e necessidades; separam-nas das suas
experiéncias e dissolvem os seus contextos de vida» 2. Isto ndo deixa de por
em perigo a liberdade pedagbgica e a iniciativa do professor. A obriga¢ao
em consolidar os resultados de avaliagdo para garantir a sua isen¢do face
aos tribunais, e a sobreregulamenta¢do dos curricula levam a fenomenos
tais como a despersonalizagdo, o freio a inovag@o, o desmantelamento das
responsabilidades, o imobilismo, etc. 2. Frankenberg analisa as consequén-
cias da juridicizagdo do trabalho pedagogico com vista a determinar como
os professores, enquanto visados pelas normas (Normadressaten), perce-
bem as regras juridicas, e como reagem em relacdo a estas.
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Entre a forma juridica — através da qual a justi¢a ¢ a administra¢do
escolar exercem as suas competéncias — e um mandato pedagogico — que
s6 pode cumprir-se através de uma ac¢do orientada pela comunicagao —
existem diferen¢as estruturais, que Frankenberg soube bem diferenciar:
«Como caracteristicas dominantes da dimensao politico-juridica do traba-
lho pedagogico, podemos reter: 1.°, a discrepéancia entre norma de com-
portamento e situagdo concreta de ac¢do; 2.°, uma ‘dupla cobertura’ do
‘mandato pedagogico’ estatal pelo ‘poder de orienta¢cdo’ da administra¢ao
escolar e pelo poder de concretizagdo dos tribunais administrativos; 3.°, a
delimitagdo vaga do espago de manobra pedagodgica do professor; 4.°, as
ameacas abertas ou veladas de sangdes em caso de comportamento contra-
rio as normas. Junta-se assim & impossibilidade de conseguir uma visdo de
conjunto sobre o complexo normativo do direito escolar, a ndo previsibili-
dade dos mandamentos normativos relevantes para a pratica pedago-
gica» 28, Essas diferenc¢as estruturais ndo deixam de inquietar os professores
de provocar reac¢des que Frankenberg descreve como forma de ultrapassar
ou, pelo contrario, de ndo esgotar o espaco de manobra pedagogico,
isto €, a sobreadaptacdo ou a insubordina¢do juridica velada.

- A efectivagdo dos principios do Estado de direito no ambito da rela-
¢do especifica de poder que constitui a escola elimina vestigios de uma do-
minagao estatal absolutista; mas a reinformagdo normativa deste campo de
ac¢do comunicativamente estruturado efectiva-se nos moldes da regula-
mentac¢do de tipo Estado Providéncia e intervencionista. Uma vez contro-
lada por justi¢a e administrac@o a escola transforma-se imperceptivelmente
numa institui¢ao de assisténcia a existéncia (Daseinsfiirsorge), que organiza
e distribui a formagdo escolar como uma prestagdo social. Como no caso
da familia, resulta deste fenémeno a exigéncia de politica legislativa de des-
judiciarizar e, principalmente, de desburocratizar o processo pedagogico.
O quadro de uma constituicao escolar conforme aos principios do Estado
de direito, que transforme «o direito privativo do Estado num direito au-
tenticamente publico» ndo deveria ser preenchido pelo direito enquanto
medium, mas por processos de resolug¢do dos conflitos orientados pelo con-
senso, por processos de decisdo, portanto, que contemplem as partes do
processo pedagogico como capazes de representar os seus interesses e de
tratar elas proprias dos seus assuntos» 2.

A partir da analise da estrutura paradoxal da juridicizacdo em areas
como a familia, a escola, a politica social, etc., torna-se facil decifrar o
sentido das exigéncias que se manifestam em todos estes casos. Trata-se de
preservar o resvalar de areas de vida que necessitam funcionalmente de
uma integragdo social que passe por valores, normas e processos de comu-
nica¢do, na orbita dos imperativos sistémicos dos subsistemas economia e
administra¢do, numa altura em que estes subsistemas crescem por dindmi-
ca propria; trata-se de conseguir remodela-los pelo direito enquanto me-
dium de regula¢do para serem conformados a um principio da integragdo
social (Vergesellschaftungsprinzip) para eles disfuncional.
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NOTAS*®

* Constam das presentes referéncias apenas os elementos indicados por Habermas. Acrescentou-se a
tradugdo dos titulos dos textos citados.
Nas notas de Habermas, os nimeros entre barras remetem para a numeraglo original das notas.
Na Theorie des Kommunikativen Handelns as notas sdo numeradas por partes do livro: as notas traduzidas
si0 desta maneira as notas 49 a 76 do VIII Parte da Theorie des Kommunikativen Handelns: «Schlussbe-
trachtung: Von Parsons iilber Weber zu Marx». (Conclusao: De Parsons, por Weber, a Marx).

' 749/ VOIGT, R. «Verrechtlichung in Staat und Gesellschaft» (Juridicizacio em Es-
tado e Sociedade), in: VOIGT (dir.), Verrechilichung, Frankfurt a. M., 1980, p. 16.

2 /50/PRESUSS, U. K. «Der Staat und die indirekten Gewalten» (O Estado e os pode-
res indirectos), comunicag¢do apresentada ao Hobbes-Colloguium em Berlim, X, 1980, pp. 12-
14, Ver também a investigagdo pioneira de Franz NEUMANN, realizada nos anos 30 ¢ re-
centemente editada em tradugdo alemda: NEUMANN, F., Die Herrschaft des Gesetzes (O do-
minio da lei), Frankfurt a.M., 1980.

3 /51/ BOLDT, H., Deutsche Staatsleere im Vormirz, (A doutrina alema do Estado no
Vormidirz), Disseldorf, 1975.

4 /52/ MAUS, 1., «Entwicklung und Funktionswandel der Theorie des biirgerlichen
Rechtsstaates» (Desenvolvimento ¢ mudanca funcional da teoria burguesa do Estado de direi-
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daddos nos moldes do direito e garanti-la inquebrantavelmente. Na efectivagdo (evidentemen-
te forgada) dos principios morais pela for¢a do Estado, portanto pela intervengdo directa,
ndo ultrapassara a esfera do direito. O conceito do Estado de direito ndo significa que o Esta-
do seja o mero gestor da ordem juridica, sem finalidades administrativas, estritamente a pro-
teccdo dos direitos dos individuos. Nio significa de maneira alguma o objectivo e contelido
do Estado, mas apenas a forma e o caracter de os realizar.» (STAHL, F. J., Die Philosophie
des Rechts (A filosofia do direito), Vol. 2, Darmstadt, 1963, pp. 137 e segs.).

s /53/ BOECKENFOERDE, E. W., «Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriff»
(Origens ¢ evolugdo do conceito de Estado de direito), in: BOECKENFOERDE, Sraat, Ge-
selischaft, Freiheit, (Estado, Sociedade, Liberdade), Frankfurt a.M., 1976, pp. 65 ¢ segs.

6 /54/ GULDIMANN, T., RODENSTEIN, M., ROEDEL, U., STILLE, F., Soziale
Politik als soziale Kontrolle, (A politica social como controlo social), Frankfurt a.M., 1978.

7 /55/ Bibliografia sobre este assunto em REIDEGELD, E., «Vollzugsdefizite sozialer
Leistungen» (Os défices de execugdo das prestagoes sociais), in: VOIGT, ob. cit. supra nota
(1), pp. 275 e segs.

8 /56/ VON FERBER, Chr., Sozialpolitik in der Wohlistandsgesellschaft (A politica so-
cial na sociedade do bem-estar), Hamburgo, 1967.

9 /57/ ob. cit. supra nota (7), p. 277.

10 /58/ ob. cit, supra nota (7), p. 281.

11 /59/ «No campo onde se encontram o Estado de direito ¢ o Estado social, um pla-
neamento social (Sozialgestaltuing) activo, uma politica social que se concretiza em organiza-
¢do estatal da liberdade, ameaga esmagar a pretensio do individuo em ajudar-se a si proprio.
Neste contexto, o sistema estatal de prestagdes ndo se limita a dissolver a distribui¢do dos
mandatos entre Estado e Sociedade. Marca pela concepgdo das prestacdes sociais modelos de
vida na sua integralidade: quando a vida do cidaddo, a partir do nascimento até a morte
— como se v& no caso da proteccdo dos sobreviventes — se encontra garantida, na forma juri-
dica, contra todos os azares da vida, o individuo adapta-se a estes involucros sociais da sua
existéncia; leva uma vida liberta de problemas materiais, mas ao mesmo tempo marcada por
uma excessiva protecgo estatal bem como pelo medo de a perder». (PITSCHAS, R., «Sozia-
le Sicherung durch fortschreitende Verrechtlichung» (Seguranga social através de uma cres-
cente juridicizagdo), in: ob. cit. supra nota (1), p. 155).
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Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1981, pp. 358 e segs. )

13 /61/ LAASER, A., «Die Verrechtlichung des Schulwesens» (A juridicizagdo do siste-
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tema escolar, ver LAASER, ob. cit. supra nota (13), pp. 1348 e segs.

16 /64/ Sobre a legislagdo escolar, ver LAASER, o0b. cit. supra nota (13), pp. 1357 ¢
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res), Frankfurt a.M., 1979.
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