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Uma Justica Transparente — Para uma Andlise Histérica
do Espaco Judiciirio Espanhol

Johannes Michael Scholz
Max-Planck-Institut fiir europiische Rechtsgeschichte, Frankfurt/Main

Fazer justi¢a evoca tanto a mediagio do conflito como a paz social; por um
lado, o aparelho ¢ a ac¢iio e, por outro, o resultado de tal empreendimento, em suma:
a produgiio e o produto. Falar de justica, como se faz correntemente, é expor-se,
além disso, aos perigos que implica a polissemia de uma palavra utilizada em
circunstancias e tradi¢des diferentes e, em consequéncia, com sentidos divergentes.
Mas, sobretudo, € niio se dar conta do risco de tomar partido por uma ou outra das
visOes sociais possiveis em vez de descrever de uma maneira cientifica a forma
como se pratica justica num mundo, apesar de tudo, tido por injusto. Dai a
necessidade de, neste caso talvez mais que noutros, nos opormos 3 ilusdo coisifi-
cante de que nos fala Ludwig Wittgenstein nos seus «cadernos azuis» e «castanhos»,
logro que resulta da tendéncia em inferir a substincia do substantivo.

Por conseguinte, tudo leva a pensar que um conhecimento preciso da justica
tem por coroldrio a reconstrugfo, seja ela sociol6gica ou histérica, dos sistemas de
relagGes objectivas nas quais os justigdveis € seus juizes se encontram inseridos. Do
que depreendemos das andlises de outros campos culturais, tais relagGes exprimem-
-se em regra geral antes de mais na morfologia dos grupos envolvidos na interde-
pendéncia das fracgbes e na economia de acgdes, e menos nas intengdes tornadas
explicitas ou nas tomadas de posi¢do sempre preocupadas em manter a posi¢iio
adquirida. Sem cair num objectivismo cémodo, e portanto sem privilegiar excessi-
vamente os dados objectivos em detrimento de uma descrigiio explicativa da sua
incorporagfo segundo as 16gicas sociais de diferentes configuragdes objectivas, ndo
hé divida: num dominio como o espago judicidrio, altamente exposto a comentarios
interessados e destinados, através do senso comum, a pacificar numa sociedade
antagonista os antagonismos antes considerados intransponiveis, s6 um tal objecti-
vismo provis6rio promete garantir a ruptura sobre a qual se baseia no fim de contas
essa transparéncia sem a qual nfio podemos passar, ao determinar o lugar da justica
num espago social na sua totalidade.

No entanto, para fazer compreender o funcionamento da justica e dos seus
efeitos, ndo € suficiente optar de um modo abstracto por esta posigio epistemold-
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gica, ultimamente posta em prética sobretudo por Pierre Bourdieu ¢ o seu grupo de
soci6logos'. Ainda que, nomeadamente em histéria do direito, os investimentos
tedricos que privilegiem a distincia objectiva sejam cada vez mais indispenséveis,
dados a falsa objectivagio das intervengdes juridicas, o avango de uma legitimagio
sistémica e o sucesso académico de uma justificagiio autopoiética do direito pés-
-modemno, o que falta € identificar sob essas premissas metodolégicas, os materiais
aparecidos entretanto que permitem definir o objecto de anélise. Em busca dos
fundamentos sociais de implantagdo jurisprudencial das normas juridicamente
instituidas, assim como na procura da l6gica especifica da reprodugéo judiciéria de
regras implicitas da produgio judicidria, encontramo-nos sempre perante a obri-
gacdo de concentrar as investigagdes sobre a complexidade das condi¢des estrutu-
rais de que resultam os julgamentos. Dito de outro modo, a interpretacdo dessas
normas e regras ¢ funco das andlises das estruturas do campo de forgas em questio.

Fazer a histéria

Este corte mostra-se tanto mais necessario quanto — como no caso da Espanha
contemporinea — as dificuldades materiais, a relativa desorganizagio dos arquivos
¢ o dificil acesso as fontes impressas, incitam a abandonar essas investigagdes,
satisfazendo-nos com os temas préximos da autoprodugio juridica doutrinal. Sejam
os esbogos minuciosos, embora abstractos, porque ligados a evolugdo normativa da
administragdo organizacional da justica no quadro dos trés poderes; sejam as
prospecgdes textuais baseadas nas decisdes publicadas e tendo como objecto de
estudo a histéria dos dogmas juridicos formulados pela alta jurisprudéncia; seja,
para no citar mais que um exemplo, as pardfrases em forma de narrativa hagiografica
sobre a independéncia do juiz como sinal da modernizagdo, do chamado aparelho
estatal.

Enquanto a pesquisa sobre a justica do antigo regime espanhol tem feito
progressos notiveis no decurso destes Gltimos anos, no que respeita ao século
passado apenas podemos dizer o contrdrio. Existem, no melhor dos casos, informa-
¢Oes parciais ou descri¢des cronoldgicas, em parte por falta de preparagdo dos
arquivos judicidrios®. A isto acrescenta-se¢ o facto de que todo o interesse da
historiografia estava orientado para a legislag3o respeitante 4 organizagio interna da

! Pierre Bourdieu / Jean-Claude Chamboredon / Jean-Claude Passeron, Le métier de
sociologue (1968), Paris, 1980; Johannes-Michael Scholz, «Zur Soziologie das Justizbe-
griffs in den franzosxschen Sozialwissenschaften», em «Ilus Comune» (Frankfurt am Main)
16(1989) 179-217.

2 Ver, por exemplo, Juan Francisco Lasso Gaite, «Aportaci6n a la historia del Tribunal
Supremo de Espafia» (separata da Revista general de legislacion y jurisprudencia), Madrid,
1969, pp. 1-72; Lasso, Crénica de la codificacién, 1 (Organizaci6n judicial), I (Procedi-
miento civil), Il (Procedimiento penal), Madrid, 1970 ss.; Lasso, El Ministerio de Justicia.
Su imagen histérica (1714-1981), Madrid, 1984.
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administragfio da justica e para as leis que regulam as formalidades e os actos que
tém de ser realizados para que se chegue a uma solugdo jurisdicional. Niio apenas
foi desprezada uma conquista sociolégica segundo a qual niio € a regra que orienta
a acglo, intervindo antes como objectivo das estratégias argumentativas®; €, neste
ponto, significativo que a situag@o pratica da norma oficial ndo tenha representado
o papel que merecia. A esta negligéncia h4 a juntar a inexisténcia absoluta de
estudos sistematicos nos quais a prética judicidria poderia ser avaliada enquanto
prética social, caracterizada pela concorréncia entre os agentes histéricos, nos quais
os que dominam os campos do poder delegaram o direito de dizer o direito. Desta
apresentagdo sumdria, ressalta, que até agora, a administragio da justica espanhola
n3o se constitui enquanto objecto de andlise no Ambito das ciéncias sociais. E assim
é, nomeadamente no que diz respeito ao periodo entre a reorganizagio da monarquia
absoluta e o primeiro constitucionalismo de um lado; e, por outro, is tentativas de
modemizagio e de profissionalizagio efectuadas a partir da segunda Repiiblica e
nos primeiros anos do Franquismo.

Mas, para além disso, a urgéncia de uma andlise hist6rica da justica espanhola
contemporinea provém do facto de que, vistas as coisas de um ponto estritamente
juridico, a implantac@o de um Estado de direito em Espanha, ele mesmo centrado,
pelo menos desde a constituigiio p6s-franquista de 1978, sobre o seu equipamento
judicidrio, e antes do mais sobre o tribunal constitucional, depende em boa parte da
sua competéncia. A este proposito, os conhecimentos sobre a sua prépria histéria,
as dificuldades de implantagio e as relagdes com as outras forgas sociais, sdo sem
ddvida factos de primeira ordem. Para além de que as investigagdes que podem
proporcionar tais conhecimentos levam a reflectir sobre o desenvolvimento nacional
das formas de dominagdo no quadro de uma modernizagfo geral, hd ainda a con-
siderar o facto de que a reflexdo tedrica sobre o direito, em Espanha como noutros
lados, estd marcada por uma enorme falta de conhecimentos sobre as préticas
histdricas votadas a concretizar o projecto normativo. E, por fim, a Espanha dos tri-
bunais do século passado promete vir a ser um «field of studies» por exceléncia, de
que a historiografia da producfio judicidria no seu conjunto tirard proveito um dia,
sobretudo se se investir também em métodos comparativos. Tudo leva a crer que
dois fenémenos tipicos suscitariio um interesse especial: o atraso da profissionaliza-
¢do da profissdo de juiz e, correlativamente, a dependéncia quase total deste das
relagdes de forga sociais ou, dito de outra forma, a permeabilidade extraordindria
do sector judicidrio em relagdo ao campo social, apesar das afirmagGes constitucio-
nais, inimeras vezes repetidas, da independéncia do poder judicidrio. A histéria da
justica e mais particularmente a do direito jurisprudencial cometeria um erro em
desprezar o exemplo espanhol destes anos da lentissima constitui¢iio de uma ordem

3 Pierre Bourdieu, «Droit et passe-droit. Le champ des pouvoirs territoriaux et la mise
en ocuvre des réglements», em Actes de la recherche en sciences sociales (Paris), 81-82,
(1990) 91.
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juridica, apoiando-se numa jurisdi¢do judicidria submetida ao controle de um
Tribunal Supremo.

A fim de romper com uma perspectiva que valorize a neutralidade do juiz e de
abandonar uma visio externalista que ndo leva em conta a forga normativa das
decisoes judicidrias, qualquer projecto* que diga respeito a justica contemporanea
em Espanha deve forgosamente favorecer os «expedientes personales» do fundo
«Jueces y Magistrados» do «Archivo Histérico Nacional» de Madrid. Ainda que as
primeiras sondagens mostrem que estes dossiers devem ser completados por outros,
dos quais os fundos do Ministério da Justiga nio s3o os menores, ndo restam diividas
de que estes documentos fazem-nos esperar poder vir a observar, de uma forma sem
igual, as propriedades da populagao dos juizes e magistrados, a produgio judicidria,
os seus produtos e suas consequéncias sociais, simultaneamente. Isto significa que
esses dados permitem, pela primeira vez, tornar transparente um universo social
antagonista, caracterizado pela especificidade dos seus produtos jurisprudenciais e
as vantagens especificas de que dispdem os agentes jurisdicionais, orientando as
suas estratégias e tomando como referente a autoridade judicidria, visando uma
normalizac¢io social sem precedentes.

A massa de documentos € o objecto perseguido — basear os enunciados
tedricos sobre as transformagdes da justica e, primeiro, sobre a observagiio do corpo
da magistratura da época a estudar —, exigem um tratamento informdtico e anélises
estatisticas prévios a qualquer estudo ulterior. E por isso que desde o principio ndo
se pOs a questdo de iniciar sozinho uma empresa desta envergadura. O estado de
conservagio e a disparidade das informagodes exigiam ndo somente a formagio de
um grupo de trabalho que garantisse a investigagdo, sobretudo em Madrid, mas
também a reuniio de colaboradores — cuja formagao, actividades e, por consequén-
cia, os interesses divergem — para testar assim a amplitude das questdes que devem
ser esperadas a partir do momento em que o banco serd posto a disposig¢do de todos.
Desde o ano de 1988 participa, assim, Pedro del Pozo, civilista da Faculdade de
Direito de Barcelona; Anténio Serrano, especialista em filosofia do direito (Zara-
goza), e Marta Lorente, uma historiadora do direito da Universidade Auténoma de
Madrid. Sem esquecer também os grupos de estudantes madrilenos ¢ do Max-
-Planck-Institut de Frankfurt, que ajudam a coligir os primeiros dados para preparar
a exploragdo dos dossiers segundo uma construgio tedrica prévia, pela qual cada
um dos membros do grupo assume — num momento préprio € no caso concreto —
a responsabilidade. Concebido, organizado ¢ equipado em grande parte por este
centro de investigagdes histéricas de Frankfurt onde outros especialistas tentam
tragar o0 caminho para uma histéria europeia da justica, desde os grandes modelos
eclesidsticos da Idade Média, este projecto estd, além disso, integrado num plano

4 Para um primeiro esbogo, ver Johannes-Michael Scholz, «Projekt: Spanische Justiz
im 19. Jahrhundert», em Jus Comune 15(1988) 209-229.
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Franco-Hispénico de p6r de pé um banco de dados prosopograficos respeitantes a
alta administrag4o espanhola da segunda metade do século xvi [C.N.R.S. (GRECO
30) e casa de Velasquez (Madrid)].

A este propésito ndo devemos esquecer a importincia de uma tal organizagio,
tendo por alvo do trabalho comum a constitui¢io de um banco de dados. O facto de
os membros do grupo se comprometerem a concentrar as suas investigagoes du-
rante os préximos anos sobre as diferentes formas de fazer justica na Espanha con-
temporanea, e de partirem para estas investigagdes sob condigoes totalmente dife-
rentes e com interrogagSes diferentes; a discussdo sobre os problemas encontrados
na recolha dos dados, € até o facto de utilizarem (e, por conseguinte, de controlarem)
a partir de agora o banco e as suas informagdes; bem como a necessidade de
discutirem os meios informéticos e as potencialidades deste novo instrumento; tudo
isto, enfim, coordena, mais do que todos os acordos explicitos, uma investigacdo
que, a partir de agora, recusamos conscientemente a questionar. Isto significa que
— em principio — se provocam tanto as novas perspectivas, como se incitam as ini-
ciativas, baseadas, em iiltima andlise, no trabalho colectivo, a saber, o banco dos
juizes e dos magistrados, trabalho esse em que os investimentos de uns dependerem
durante muitos anos dos esfor¢os do outro.

O material submetido a este tratamento consiste essencialmente num corpus de
cerca de 13 000 dossiers pessoais que, apesar do facto dos arquivos de Madrid
falarem dos «Jueces y Magistrados», contém os «expedientes» de todo o pessoal
judicidrio do século XIX. Assim, pode encontrar-se num caso extremo, ao lado do
dossier de um «portero», os papéis de um magistrado do «Tribunal Supremo», ainda
que a quantidade de pegas relativas 2 magistratura seja dominante. A preparagio
pelos mesmos arquivistas fez com que o corpus dos juizes e magistrados em questdo
ndo se possa — de momento — determinar de forma definitiva. A isto acresce o pro-
blema de que a documentagio tem, por natureza, lacunas, mais nio seja porque a
forma de arquivar ou os critérios decisivos para uma carreira nio foram sempre os
mesmos ou sobretudo (pelo que se pode ouvir nos arquivos do Tribunal Supremo),
porque a alta magistratura dispds, gragas 2 sua posigio, dos meios para fazer desa-
parecer no momento oportuno os seus proprios dossiers. Donde a necessidade de
recorrer primeiro aos «Guias de Forasteros» madrilenos para estabelecer um pri-
meiro banco de dados, contendo apenas as informagdes elementares que eram
dadas para descrever um posto numa localidade determinada num certo momento,
ou seja, no ano do aparecimento de cada um desses almanaques tratados. Por dificil
que seja a tarefa de reconstruir, sobre esta base, a0 menos as carreiras, isto mostra-
-s¢ cada vez mais indispensavel, pois — 2 falta de arquivos organizados no
Ministério da Justiga e, por este facto, de listas de nomeagdes — nio hd outros cami-
nhos para definir o corpus da populagdo a tratar em primeiro lugar. O facto de a
imprecisdo (para ndo dizer o caos) da utilizagio dos «nombres» e «apellidos»
especialmente na primeira metade do século passado tornar a tarefa particularmente
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frustrante, ndo deve desencorajar, dado o estado da investigagdo, e portanto a
ignorincia quase total no que respeita a justiga espanhola contemporinea.

Ao estudar de perto os «expedientes personales» nos arquivos do Ministério da
Justica, somos confrontados com incertezas semelhantes, suscitadas pelas negligén-
cias administrativas ou muito simplesmente por interesses divergentes de ver
registados todos os méritos de cada um nestes dossiers. Estes podem, segundo a
pessoa, variar facilmente de uma a 500 folhas, ou mesmo 1 000 folhas. Mas, gragas
aos sub-conjuntos de cada «expediente», constata-se, mesmo assim, em regra,
uma certa estrutura, indicando as etiquetas das diferentes «pastas» a natureza do
seu contetido. Trata-se, antes de mais, de um «extracto de secretaria» com esbogos
minuciosos de todas as etapas de uma carreira, incluindo as decisdes do Ministério
ou, por exemplo, dos resultados de uma junta de expurgo, como nos anos 1836 a
1837 ou de 1870 e 1875. Seguem-se capilhas que ostentam como titulos «Destinos
que ha servido», «Meritos y servicios», «Incompatiblidad y incapacidades», «Infor-
mes y quejas», «Licencias y prorrogas» e «Indiferentes generales». Neste caso, o
certificado de nomeagfio constitui o ponto de partida. VEém a seguir os documentos
que dizem respeito aos méritos extraordinérios, bem como as qualidades ou faltas
profissionais. Mesmo as cartas de recomendagfo nio faltam. Outros dados dizem
respeito aos tribunais onde alguns juizes estavam proibidos de exercer. Em conse-
quéncia encontramos em lugares completamente diferentes, informagdes sobre a
famflia, a situagfio econdémica do juiz em questio, ou a sua formagio universitdria,
bem como os anos de advocacia antes ou depois do seu primeiro posto. Em par-
ticular, as queixas apresentadas ao Ministério e também os pedidos dos notdveis
locais interessados em conservar o seu juiz, informam-nos sobre a prética quotidiana
¢ sobre aqueles que tinham delegado o seu poder politico a fim de que a paz social
fosse garantida de uma forma judicidria. Assim, as trajectérias pessoais e profissio-
nais tornam-se — uma vez ordenadas — transparentes, 0 mesmo acontecendo, con-
sequentemente, com uma colectividade inteira que pretende, incessantemente, saber
melhor o que € justo ou ndo. Para completar estes dados, dispomos, ainda em
Madrid, de outros fundos. Pensamos, em particular, para a primeira metade do
século passado, nos actos respeitantes 3 admissio no corpo dos «abogados de los
reales consejos» e nas colecgdes de «relaciones de meritos» que remontam ao século
xvil. Para além disso, hd mais documentos preciosos, infelizmente mal conser-
vados e apenas com um esbogo de ordenagiio das «classes passivas», a saber, dos
reformados. Estes magos encontram-se nos fundos da «hacienda» do Arquivo
Nacional ou, a partir de 1870, no Arquivo Geral da Administragio em Alcala de
Henares. Dado que o pessoal de que tratamos se inclui, no caso dos juizes e
magistrados, na categoria de «Licenciados en Derecho» e, por consequéncia, de
potenciais advogados, sio também do maior interesse 0s arquivos universitirios e
dos «colegios de abogados», por vezes num estado lastimdvel, como € o caso do dos
advogados de Barcelona. Ao que se juntam, dadas as nossas perspectivas extrema-
mente largas, as relagoes, peritagens e propostas guardadas agora nos gabinetes da
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«Comision General de Codificacién» junto do Ministério da Justiga. Por fim, os
arquivos dos tribunais e, antes de mais, os do «Tribunal Supremo». As suas infor-
magdes parciais — pois dizem respeito unicamente ao tempo em que um certo posto
foi exercido, t€ém no entanto que ser completadas pelas noticias da «Gaceta de
Madrid» que contém, entre outros dados, as listas de «escalafones» (N.T., categorias).
Estas listas eram publicadas no boletim oficial a fim de fixar a categoria de cada
funciondrio da justica face ao conjunto dos seus concorrentes.

Equipar o historiador

Por vezes nio € suficiente dispor de ideias sobre o tamanho da amostra —
especialmente num caso como o nosso, onde a falta de homogeneidade dos
documentos, a diversidade dos objectivos a atingir ¢ a heterogeneidade do grupo de
investigagdo fazem constantemente correr o risco de nos perdermos no detalthe; é
inevitdvel determinar os critérios de selec¢io das varidveis, pelo menos num
primeiro tempo. Para dizer de outra forma: o banco de dados, e mais ainda os
resultados a atingir, sio fungfio de um modelo tedrico que alerta para o perigo de que
as préprias fontes nos imponham uma segmentagio do objecto de andlise. Por
exemplo, ndo € nada pacifico que, para essa biografia colectiva do pessoal judi-
cidrio, elaborada no fito de melhor compreeender as possibilidades de pacificar os
conflitos apresentados em tribunal, sejamos obrigados a dar atengiio aos méritos
patriéticos ou ao tempo de auséncia dos detentores do poder de julgar,

Isto, por um lado, ndo permite a concepgiio l6gica de todo o banco de dados,
sendo certo que as normas das ciéncias sociais histéricas a excluem também, por
outro lado, a partir das suas racionalidades criticas®. Qualquer escolha de indica-
dores nio controlada poria em causa a validade dos enunciados tedricos e, a este
titulo, por exemplo, a comparagiio com as formas actuais de justica. Quanto as
varidveis explicativas, este modelo deve pois fazer prova, dia a dia, da sua
capacidade em seleccionar a categoria dos factos que potencialmente incorpora
para operar a reconstru¢io histérica. Em contrapartida, a pertinéncia histérico-
-juridica de andlise do campo da cultura juridica e a riqueza dos parimetros
constitutivos de tal modelo constituem pressupostos prévios, visto este ter feito as
suas provas noutro local®.

5 Hermann Kromrey, Empirische Sozialforschung, Modelle und Methoden der Daten-
erhebung, Opladen 1980.

6 Para nossa posigio no quadro da sociologia bourdieusiana, ver Johannes-Michael
Scholz, «Eléments pour une histoire du droit moderne», dans Joaquin Cerd4 y Ruiz Funes
/ Pablo Salvador Coderch (eds.), I seminario de historia del Derecho y Derecho privado.
Nuevas técnicas de investigacion, Barcelona-Bellaterra, 1985, pp. 423-524; Scholz, «L'obs-
tacle épistémologique premier de l'historien du droit», em Storia sociale e dimensione
giuridica, Paolo Grossi (ed.), Milano, 1986, pp. 275-312; Scholz, «La historia del Derecho
com:gsgocsi&logia histérica de la cultura», em Anuario de histéria del Derecho espariol, 1988,
pp. 455-5U/.
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Por esta razdo, apresentamos brevemente a nossa prépria posigao. Tendo em
conta a diferenca dos capitais disponiveis, bem como a diferenci¢go do trabalho na
época moderna, a histéria do direito e especialmente a sociologia histérica da
cultura jurisprudencial definem, como hipétese e acompanhando P. Bourdiew’, o
poder judicidrio em relagdo 2 sociedade na sua globalidade ou, o que vai dar ao
mesmo, ao conjunto dos campos sociais. Produgdo simbdlica, dizer o direito de uma
forma juridica e particularmente 3 maneira dos juizes e magistrados, significa
constituir as regras da realidade e, simultaneamente, a realidade das regras especifi-
cas. A sua verdade social perdeu-se devido a um desenvolvimento relativamente
auténomo do campo juridico. E por isso que a justica se distingue por um trabalho
perpétuo de transcrigio eufemizante das lutas sociais ou dos conflitos por forma a
que tanto umas partes Como as outras, € até mesmo os juizes, sejam obrigados, num
como noutro caso, 2 forga de mecanismos de desconhecimento, a reconhecer a
redefinigio judicidria dos capitais e, assim, a sua reparti¢do desigual. Se, nomeada-
mente a alta magistratura, produz direito, € que ela, tal como os outros juizes, se
baseia nos efeitos neutralizantes, com a consequente legitimagdo das intervengdes
judicidrias. Relacionar estas com os conflitos no seio do campo juridico e ao seu
sector judicirio, assim como com os antagonismos no exterior do espago juridico
na sua totalidade, leva a pensar que o efeito simbolico destas intervengdes provém
do desconhecimento da sua autonomia face as exigéncias externas e a concoréncia
interna, enquanto que, na realidade, elas sio homdlogas tanto a uma coisa como 2
outra.

Por um lado, um tal ponto de partida justifica que um banco de dados de juizes
e magistrados ndo deva renunciar a todo o tipo de aspectos geogrificos, demo-
gréficos, sociais, econémicos, culturais e ideolégicos. Pois estes reflectirdo, cada
um 2 sua maneira, a capitalizagio e por isso a carreira possivel, 0 que s6 pode ser
feito 2 custa — ou, mais precisamente, em detrimento — do nivel social dos outros
concorrentes do mesmo sector, comparativamente desprovidos da competéncia de
julgar em iltima instincia. Por outro lado, este modelo permite decidir se certos
factos merecem ser coligidos ou nio. E daf que a complexidade dos dados seja pela
primeira vez reduzida, o que aumenta o mbito da rede complexa das relagoes de
forga sociais €, em dltima andlise, a explicagio das interac¢des que daf resultam.
E, quanto 2 estrutura do banco de dados, relativamente ao agrupamento das
varidveis, passa-se 0 mesmo. Daqui em diante pode-se determinar — até um certo
grau — onde é que os dados recolhidos encontrardo os seus lugares, portanto em que
«campo» devem ser registados.

Utilizando o Dbase IV, hoje o software de gestio de dados que contitui um
standard internacional, e por isso de acesso mais facil para todos os que trabalharem
um dia com ele, previ um conjunto de seis bancos em relagio mitua na qual o

7 Pierre Bourdieu, «La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juri-
dique», em Actes de la recherche en sciences sociales, 64(1986) 3-19.
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primeiro consiste em seis sub-conjuntos: 12 campos relativos a identidade do indi-
viduo em questdio, 23 para a sua formagdo, 18 dizendo respeito ao seu capital
simbdlico (v.g., as suas condecoragles, producdes literdrias, adesfio a sociedades
cientificas, prestigio social junto dos notdveis locais, ou os seus méritos em geral),
4 para o seu capital econémico herdado ou adquirido, 12 relativos a sua posigio
politica, incluindo as suas relagbes com a Igreja, e enfim 6 campos especiais, 0s
«MEMOS>» de uma dimens3o praticamente ilimitada, previstos para informagdes que
reenviem para as fontes exploradas, para temas de um interesse geral para toda a
pesquisa sobre a justiga, ou para membros da familia igualmente empenhados no
mundo dos juristas. Um banco 2 parte de 42 campos diz respeito a familia mais
préxima, a saber, 0s pais e os avés, os filhos e a mulher. O terceiro banco de dados
diz respeito aos diferentes cargos judicidrios, tal como eram exercidos na justiga
ordindria (17 varidveis). E aqui que se regista: primeiro, se se trata de um posto a
titulo honorifico ou de uma fungio efectivamente exercida; em seguida, encontram
aqui o seu lugar as indicagdes relativas 3 nomeagio, a tomada de posse, assim como
a demiss3o, mutagdo ou destitui¢io, sem esquecer a categoria oficial de que
beneficiava o titular. Para tomar nota dos pedidos de outros postos judicidrios e,
assim, do caminho real das carreiras ou dos seus impasses, em suma, da hierarquia
social da organizagio da justiga espanhola ao longo do século passado, dispomos de
um banco especial de 6 varidveis. Finalmente, dispomos, ao lado, de um banco de
dados no qual serfo registadas as autorizagdes para se ausentar do lugar de trabalho,
indicios de primeira ordem para analisar o funcionamento concreto do aparelho
judicidrio (6 varidveis).

Do ponto de vista estratégico, houve que tomar, em primeiro lugar, uma série
de decisdes. Assim, limitamo-nos de momento a explorar os dossiers dos juizes e
magistrados comegando pelas letras D, J, L, N ou S, visto que o registo dos dados
fornecidos pelos «gufas de forasteros» e, posteriormente, a identificagdo dos
titulares ainda vai demorar. Neste momento, ¢ praticamente impossivel determinar
uma armostra que corresponda ao rigor das regras estatisticas. Ainda que tenhamos
que verificar, de passagem, os «expedientes personales» do fundo dos «Jueces y
Magistrados» ao «Archivo Historico Nacional» referindo-se a outros cargos tais
como os postos de «Fiscales», dos «Relatores», etc., estas informagdes rudimentares
ndo sdo registadas no grande banco de dados, enquanto um tratamento exaustivo nio
for possivel, por falta de outros colaboradores. Formar boas equipas experimentadas,
em Madrid, para tratar minuciosamente um tal volume de documentos nio € pro-
blema de somenos, para nio falar dos problemas do apoio financeiro, do lado
espanhol ou alemio.

Pelo facto de que, em regra, a homogeneidade das fontes tratadas parece
essencial para qualquer exploragio estatistica de dados, é necessdrio constatar que
0 nosso projecto se limita, no estado em que nos encontramos, a registar as infor-
magdes consideradas mais homogéneas. Isto leva-nos a redefinir 0s nossos objecti-
vos. Tal como se apresenta agora, o banco de dados tende, antes do mais, a informar
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sobre as trajectérias individuais, a dar conta dos temas interessantes e a formar
diciondrios biograficos 4 maneira de Anne Blanchard, no que respeita aos enge-
nheiros militares franceses, ou de Filippo Ranieri, para os juristas alemies do
Antigo Regime?. E somente pela continuagio, ap6s as preparagdes suplementares,
que ele se prestard a exploragdes estatisticas de primeiro ou segundo grau, a saber,
de estatisticas descritivas e andlises multifactoriais, por exemplo.

Contrariamente 2s séries de documentos estruturados e por natureza pratica-
mente quantificdveis, 0s nossos dossiers exigem um registo prévio e prevém mesmo
os casos inesperados. Por exemplo, as informagdes relativas ao capital econémico
mostram uma tal heterogeneidade, que somos forgados a aproveitar as vantagens de
Dbase Iv, e a existéneia dos super-campos «MEMOS», a fim de coligir também as
indicagGes mais vagas. Pensamos, v.g., em alusdes como a de que certo juiz se via
desprovido de todo o apoio material porque o Ministério, tendo falta de dinheiro
disponivel, ndio conseguia — ou s6 com muito atraso — remunerar 0s Servigos
prestados em nome da justiga. Isto significa, reunir mesmo os detalhes mais ligeiros
e coloci-los, mesmo assim, & disposigiio das pesquisas automdticas ulteriores e,
portanto, a codificagdes posteriores.

Outras vantagens resultam ainda do facto de que a falta de homogeneidade
impede que nos fechemos num modelo explicativo, Ginico em que nos baseemos, de
uma vez por todas, na estrutura e nas varidveis do banco de dados. Do mesmo modo
que, face A variedade de dados informatizados, os préprios conceitos de Bourdieu
sobre os quais se fundam as decisdes de base, devem estar sempre a ser revistos,
também se teve que admitir que o banco central alberga uma infinidade de outros
bancos de dados, acessiveis na perspectiva de modelos teéricos diferentes. Sinal
disso é, por exemplo, a estrutura de uma grande quantidade de campos, possibilitando,
em principio, gragas a capacidade de Dbase 1v, de identificar os «substrings», que
se coloque automaticamente um c6digo ad hoc na primeira posi¢io, sem mudar a
minima coisa ao resto do campo. Por outras palavras: questdes especiais exigem,
mas permitem ao mesmo tempo, bancos de trabalhos especificos, elaborados a partir
do ficheiro principal dos juizes e magistrados. No caso em que, além disso, se
pensar recorrer a software estatisticos tais como SPSS ou ADDAD, um cédigo
numérico serd acrescentado obrigatoriamente®. Por conseguinte, aquilo a que nés
chamamos bancos de trabalho é, na realidade, uma série de bancos de dados parciais

8 Anne Blanchard, Dictionnaire des ingénieurs militaires (1691-1791), Montpellier,
1981; Filippo Ranieri (ed.), Biographisches Repertorium der Juristem im Alten Reich, 1 (E)-
-0 (A), Frankfurt am Main, 1987 ¢ 1989.

9 Sobre a passagem de um banco de dados prosopogrificos a estatistica, ver, por
exemplo, Jean-Philippe Genet, «The PROSOP System», em Peter Denley / Deian Hopckin
(eds.), History and Computing, Manchester, 1987, p. 192.
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e retrabalhados®®. A sua exploragfio estatistica, por exemplo, supde duas técnicas
que podemos também combinar: seja a de reutilizar as varidveis do ficheiro
central, seja a de recodificar outras varidveis sobre a base do banco de dados
principal. O mesmo € dizer que, no iltimo caso, qualquer anélise do campo no
sentido de Bourdieu exige que se coloque, pelo menos a partir de agora, em
primeiro plano, os critérios discriminantes dos grupos ou fracgbes''. E € através
deste reforgo explicativo que a logica social se revela e a interpretagdo do produto
judicidrio ganha em plausibilidade.

Preparar a anilise

Vemos que os instrumentos informdaticos ndo devem reduzir o campo de ac¢do
de investigadores trabalhando isolados ou em equipa, pois a prépria abertura a novas
questdes determina também as anélises que acompanham o trabalho consagrado ao
banco de dados. Desde que os investimentos visem tornar transparente 0 conjunto
social da normatividade judicidria e ndo somente uma recolha de factos, ainda por
cima, erradamente tomados por dados brutos, é 6bvio que as diligéncias para por de
pé um ficheiro electrénico sdo fundamentadas em reflexdes prévias, bem como em
resultados parciais. Neste quadro particular, os estudos metodolégicos sio da
méxima importincia. Dai os quatro trabalhos relativos aos métodos em histéria da
justica por n6s apresentados ultimamente: um estudo sobre a sociologia judicidria
enquanto modelo para qualquer histéria seriamente interessada em pdr em contacto
os dispositivos, os produtores e os efeitos das intervengdes jurisdicionais; e trés
criticas de base da historiografia espanhola mais respeitada, a fim de ultrapassar
esforgos que, a meu ver, em vio tentaram elucidar a forma de fazer justiga™.

Ao longo dos anos que vém, o controle de um projecto de tal amplitude ndo se
pode limitar a praticar operagdes técnicas, destinadas a estudar a poténcia dos
suportes 16gico-electrénicos ou a capacidade dos bancos de dados, com base, por
exemplo, nos cem primeiros individuos registados. O que falta, também, sdo hip6-
teses bem fundamentadas, pouco importando que elas se baseiem em sondagens-

10 Muito ilustrativo a este propdsito André Zysberg, «Un peu d'analyse factorielle.
Arsenal informatique et vieilles dentelles prosopographiques — quand les généraux d'Empire
deviennent fantassins», em Médiéviste et ordinateur, (Paris) 10 (1983) 11-16(13,15).

11 Ver Christophe Charle, Problémes de traitement informatique d'une enquéte sur
trois élites, em: Héléne Millet, Informatique et prosopographie, pp. 233-246(233).

12 Cf, Johannes-Michael Scholz, «Soziologie des Justzbegriffs» (N. 1), em Jus Com-
mune 16(1989) 179-217; Antonio Serrano, «Die 'Doctrina Legal' des spanischen "Tribunal
Supremo’' in der rechtshistorischen Analyse des Justizbegriffs», ibidem, pp. 219-247,
Serrano, «Paradoxe Justiz als thema. Zu Diskussion und Forschungsstand in Spanien, Ein
Beitrag zur Justizhistorik», em Jus Commune 17(1990) 1-39 (tendo em conta ao mesmo
tempo Francisco Villacorta Bafios, Professionales y burécratas. Estado y poder corporativo
en la Espara del siglo xx (1890-1923), Madrid, 1989.
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-piloto, as quais falte ainda, em boa parte, o material quantificivel e, por conse-
quéncia, peso estatistico adequado. Assim, temos dirigido a atencio para a alta per-
meabilidade do campo juridico espanhol e do seu sector judicidrio, e isto contra
todo um discurso autéctone realgando a autoridade do juiz; tratava-se de sublinhar
a importancia do capital simbélico de que os detentores autorizados do capital juri-
dico-simbélico dispunham; e chegdmos a detectar a 16gica de mercado das carreiras
dos juizes e magistrados, na qual as trocas (permutas) de postos sio tio significativos
como a tendéncia a abandonar um lugar préximo dos seus bens herdados ou adqui-
ridos apenas para subir de posto™.

Dada a falta geral de conhecimentos precisos sobre o funcionamento e
integragio social da administragio da justica espanhola contemporinea, um outro
membro da equipa fez uma apresentagfio pormenorizada das condigbes de acesso
aos diferentes postos da justica municipal, neste caso numa pequena vila catala,
alguns anos antes do fim do século X1x'. Igualmente tipico pela forma de empre-
ender as investigagoes de fundo é um trabalho que se debrugou sobre um problema
surgido no curso da investigagio, pois, no caso da Espanha, do século passado até
hoje, os mecanismos administrativos continuam ainda em boa parte obscuros. Pelo
que se justificou um ensaio sobre os funciondrios judicidrios e a sua classifica¢do
por categorias’. Por um lado, visando tornar explicito o funcionamento técnico da
categorizagdo, pela qual o Ministério da Justiga facilita, segundo parece, as nomea-
¢cOes a partir de meados do século; mas esta primeira aproximagdo de duas reali-
dades, da hierarquizagio mais vaga e da neutralizagio politica em proveito da
autoridade judicidria, contribui por outro lado, desde agora, para uma andlise
geral do nono objecto de estudos que, até agora, carece de uma construgiio global®.
O mesmo se passa com o plano de um diciondrio de investigagio histérica para a
justica espanhola contemporinea. A sua preparagio acompanhard o trabalho
quotidiano e permitird, para além disso, contactar outros investigadores interessa-
dos, ao mesmo nivel, nos problemas priticos, tais como o significado de postos
ocupados, seja em propriedade, seja somente «interinamente». Para terminar, foi
também iniciado um banco de dados contendo um catilogo de assuntos e de pro-
blemas abordados nas revistas juridicas a partir dos anos trinta do século passado.
A sua riqueza ins6lita quanto as noticias sobre a justiga leva a no se contentar com
as informagdes habituais.

13 Ver Johannes-Michael Scholz, «Rendre justice. Eléments pour une histoire contem-
poraine de I'espace judiciaire espagnol», em Mélanges de la Casa de Veldzquez, (Madrid),
25(1989) 355-379.

14 Pedro del Pozo, «L'accés aux postes de la justice municipale: Vilafranca del Penedés
(1881-1895)», em Jus Commune, 17(1990) (no prelo).

5 Antonio Serrano, «Der Richter als administrative Kategorie. Zur Semantik des
Staates in Spanien (19. Jahrhundert)», em fus Commune, 17(1990) (no prelo).
* Trata-se do trabalho de A. Serrano, publicado neste niimero de Penélope.
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No entanto, ndo h4 didvidas que duas questdes sdo absolutamente inevitdveis
porque de uma importincia primordial: em primeiro lugar, a formagdo de juizes
juristas, e depois, as condigdes de criagdo do Direito pelo préprio aparelho jurisdi-
cional. Fazer a histéria da justi¢a espanhola sem cair em armadilhas de uma histéria
social sem direito, conduz obrigatoriamente aos problemas da profissionalizagio e
do direito jurisprudencial. Num pais como a Espanha pré-franquista, onde uma
Escola de Magistratura se fard esperar ainda por muito tempo, estamos constante-
mente expostos ao perigo de ndo ter resposta para a questio de saber como € que
futuros juizes adquirirdo a competéncia necessdria, por forma a que as decisdes
sejam consideradas como legitimas. De momento femos a constatar que, no inicio
da modernizagdo judicidria, ou seja, por volta dos anos trinta do dltimo século, os
juizes e magistrados se recrutavam de entre os candidatos que tivessem adquirido
um conhecimento prolongado dos «diferentes negocios forenses en sus diversas
graduaciones», nomeadamente se pretendiam alcangar alto posto'®. O que se pede,
¢ uma formagao miiltipla. Mas tudo leva a supor que, em breve, uma tal experiéncia
acumulada nio chegava. Conceber a inamobilidade e independéncia do juiz sem
pensar no acesso a carreira € nas promogdes ulteriores de uma forma estritamente
judicidria tornou-se cada vez mais dificil. Mesmo se o grosso dos juristas espanhdis
estava ainda muito arreigado ao antigo ideal de um jurista apto a fazer qualquer
trabalho, e mesmo que a Espanha nunca consiga aproximar-se do modelo alemdo de
uma formagao tedrico-pritica, particularmente orientada para a profissdo de juiz, a
partir de meados do século comegou a estar na ordem do dia, entre os reformadores
mais ousados, como Joaquin Francisco Pacheco ou Francisco de Cérdenas, a prética
de uma educagio especial, formagio que s6 nos tribunais se pode adquirir. Isto
significa que qualquer investigacio sobre a histéria das «oposiciones» ou do
«cuerpo de aspirantes a la judicatura», histéria até hoje totalmente por escrever,
tem que estar sempre consciente do facto de que em Espanha as exigéncias
visavam, mesmo mais tarde, um habitus de juiz formado por uma aprendizagem
no préprio trabalho € ndo uma magistratura cujo recrutamento obedecesse a regras
explicitas'’.

O direito jurisprudencial — centro de gravidade

No cruzamento de uma anilise da evolugio do direito e da hist6ria da profissdo
de uma das micropopulagdes que geram a ordem social, a andlise histérica da
administragdo da justica deve necessariamente examinar os seus mecanismos de
reproducdo juridica. Seria impossivel compreendermos o campo juridico € os seus

16 Real decreto de 6 de Outubro 1835 (predmbulo); Florencio Garcia Goyena / Joaquin
Aguirre, Febrero, 6 libreria de jueces, abogados y escribanos, V, Madrid, 1842, p. 258.

17 Sobre este ponto, ver antes do mais Emilio Bravo, De la administracion de la
Justicia, Madrid, 1864, pp. 228-238.
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mediadores do sector judicidrio, se toda a nossa ateng¢fio ndo se centrasse também
nas normas jurisprudenciais como ultima garantia legitima da diferencia¢iio da
pritica juridica, mais precisamente como manifestagio quotidiana do caricter
inevitdvel de uma tal mediagiio e, por isso, da necessidade de um corpo judicidrio
que nio tem par. Tal como os juristas do século passado proclamaram, na sua
maioria, que sé a lei podia estabelecer as regras de direito, e que basta interpretar
as normas legais para encontrar a solug@o para as miiltiplas dificuldades da prética
juridica, assim é também urgente reorientar a investigagfio sobre a ordem normativa
para mostrar até que ponto a jurisprudéncia constitui um seu elemento fundamental.

Uma outra leitura dos textos do mesmo século XIX repararia imediatamente que
ndio chega constatar as regras internas mais ou menos explicitas segundo as quais os
tribunais de Espanha criaram as normas juridicas. Apercebemo-nos assim, por
exemplo, que ao apresentar em 1968 a lei da «unificacién de fueros», centralizagio
das jurisdigdes de outrora, 0 Ministério da Justi¢a defendia a uniformidade da
competéncia jurisdicional. Para o Ministério a autoridade judiciiria — e acrescen-
temos — o reconhecimento da posigfo social da magistratura — € fungfio do facto
da justica ser prestada o mais uniformemente possivel. Qualquer divergéncia
evidente colocaria «la voluntad del Legislador, y de Los mismos Tribunales» em
causa. O que falta fazer, ainda segundo a mesma instancia, € assegurar, custe 0 que
custar, que 0 «Tribunal Supremo» institua, de facto, as normas jurisprudenciais
através do processo da «doctrina legal» para que a ordem legal reine realmente'®.
Seja como for, referir-se unicamente 3 competéncia do Tribunal Supremo, e as
exigéncias da cassation ou 2 hierarquia das fontes do direito para demonstrar o
poder pretoriano da jurisprudéncia do «Tribunal Supremo», tal como Jacques
Bernard Herzog o fez, hd cinquenta anos, de uma forma exemplar no duplo sentido
da palavra'®, nfio substitui uma anilise detalhada. Esta também deve tomar em
consideragiio as condigdes sociais e forma de dominagdo das quais o direito juris-
prudencial, nos casos em que ele existe, faz obviamente parte.

Dadas as exigéncias de tal andlise histérica, esta miopia parcial marca também
qualquer estudo que parta da discussdo actualmente em curso na Alemanha sobre a
evolugdo do direito através do desenvolvimento da jurisprudéncia. Na medida em
que o historiador se deixe impressionar pelas defesas que apenas sublinham a
necessidade absoluta do direito jurisprudencial, a sua perspectiva linear ja ndo lhe

18 Decreto-Lei de 6 de Dezembro 1868 (preimbulo), em Cédigo judicial. Coleccion
completa de disposiciones orgdnicas y complementarias, sobre administracion de justicia
por la jurisdiccién ordinaria y por las especiales de Marina, Guerra, etc. Jurisprudencia,
Sformularios, notas y indices, por la Redaccién de Gaceta Administrativa, I, Madrid, 1904,
pp. 10-11.

19 Jacques Bernard Herzog, Le droit jurisprudentiel et le Tribunal Supréme en
Espagneg. Ezssai sur les conditions de création du Droit par la juridiction de cassation, Tou-
louse, 1942,
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permite observar nem as longas duragdes, nem as conjunturas, porque tais sugestdes
o impedem de ver tanto as configuragdes sociais na sua temporalidade como o
direito que delas decorre. Tudo parece indicar que a doutrina oficial dos juristas de
hoje ndo consegue libertar-se dos preconceitos do positivismo, tal como era tipico
na época das grandes codificacdes®. Mas nem mesmo para os criticos do posi-
tivismo as coisas se passam de outro modo. Tomado neste sentido, o abandono do
problema da legalidade do direito jurisprudencial em beneficio da sua legitimidade,
interessa-nos como historiadores, visto que nos servimos, tanto quanto podemos
julgar, de uma tautologia juridica, quando nos referimos a diferenciagio do trabalho
normativo no momento do Estado do Direito. No que diz respeito ao método teérico
com vista a uma verdadeira construgiio do objecto da anélise histérica, pelo con-
trario, ainda estamos insatisfeitos.

O mesmo se passa com a descri¢io comparativa. A este prop6sito, poderiamos
pensar, em especial, nas diferengas entre o «case law» anglo-americano e o
«codified law» do continente europeu, o que, em dltima andlise, significa confron-
tar o pensamento axiomético com conceptualizaches estritamente ligadas aos pro-
blemas a resolver. Mas em vez de confiar, como historiador de direito jurispruden-
cial espanhol, em comparagdes superficiais, melhor seria lembrar as reacgdes que o
livro «Grundsatz und Norm» de Josef Esser?! — neste dominio jurista-comparatista
tipicamente alemdo — provocou a partir dos anos setenta entre todos aqueles que
até entfio contavam como mestres do direito puro. De acordo com o seu apelo 2
prudéncia®, eles viam as suas posigdes sociais em perigo pelo facto de que, atra-
vés da confronta¢cio comparativa de dois pensamentos juridicos, poder-se-ia vir a
desqualificar a representa¢io doutrinal da prdtica judicidria em proveito das
intervengdes dos juristas priticos como mediadores tltimos nas relagdes sociais tal
como o Estado de Direito permite pensa-las. Esta abordagem nio pde o historiador
ao abrigo de curto-circuitar de uma forma andloga, a sua tarefa que, neste caso,
consiste em procurar apenas os argumentos histéricos. Antes de reconhecer o valor
do direito jurisprudencial, seria necessdrio explorar antes o peso que lhe atribufram
a0 longo dos iltimos séculos, seja no mundo da «common law», seja no continente.
A este propésito, devem relacionar-se antes do mais, por um lado, a forma ¢ a
situagdo do facto da mediagdo judicidria e por outro, as opgdes politicas e os ganhos
ou perdas de terreno das elites juridicas num dado momento. Apesar do facto de

20 Cf. Friederich Miiller, «Richterrecht — rechtstheoretische formuliert», em Richter-
liche Rechtsfortbildung (Festschrift der Juristischen Fakultéit zur 600-Jahr-Feier der Rupre-
cht-Karls-Universitit Heidelberg), Heidelberg, 1986, p. 67.

2 Josef Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts.
Rechtsverglei-chende Beitrdge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, 2. ed., Tiibingen,
1964.

22 Sobre este ponto, ver por exemplo Hans Hattenhauer, Grundbegriffe des biirgerli-
chen Rechts, Miinchen, 1982, pp. 227-234,
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que a «cientificidade» da representagdo alema do problema de que se falou ndo
facilita a sua descoberta enquanto auto-descri¢do interessada: esta representagdo
estd mais préxima do que parece de uma das iltimas vises da «Doctrina legal»
abertamente catalanista, nfo obstante o facto de Coca Payeras — um doutoramento
de Barcelona e um lugar de professor nesta faculdade a isso obrigam... — advogar,
aqui sem distanciamento visivel face ao direito doutrinal, a existéncia de um tribunal
supremo cataldo, opondo-se ao privilégio exclusivo do «Tribunal Supremo» em
Madrid® quanto ao direito jurisprudencial.

Em contrapartida, o que constitui para o historiador do direito judicidrio o
objecto de pesquisa, ndo é o ter de se fundar sobretudo neste discurso propriamente
juridico, mas sim de analisar os agentes que conduzem estas lutas simbolicas, os
instrumentos especificos que eles utilizam e as estratégias objectivas que eles pdem
em acgfio, sempre tendo em conta as relagdes de forca no exterior do sector juridico
ou do campo social em geral. Para isso, falta, no entanto, especificar o modelo
te6rico acima mencionado. Relativamente ao direito jurisprudencial, em particular,
identificamos, nomeadamente, 0s quatro critérios seguintes.

1. Nada impede supor que o segmento judicidrio estd muito fortemente
determinado por uma dupla Iégica social, operando sob a forma de uma homogenei-
dade hierarquizada. O reconhecimento das decisdes e, assim, a legitimidade da
reparti¢iio desigual de bens, direitos, deveres ou honras efectuada por juizes com-
petentes em matéria de conflitos, ainda que aparentemente libertos dos conflitos
sub-lunares, parecem aumentar proporcionalmente ao grau de homogeneidade de
que qualquer representagdo da administrag@o da justiga tira proveito para fazer crer
numa justica bem ordenada. Numa outra ordem, mas totalmente correlativa, o
mesmo se d4 com os efeitos de uma pirimide de postos minuciosamente equilibrados,
pois nfio é por acaso que é justamente dela que os reformadores da justiga espanhola
esperavam, no século passado, uma profissionalizagio suplementar do pessoal e, por
conseguinte, um aumento de autoridade jurisdicional®. Na medida em que o dis-
curso dos juristas pretende ser bindrio, segundo Niklas Luhmann, a actividade
judicidria, uma das partes centrais do discurso juridico, perderia toda a sua
autoridade se nfio se opusesse aos efeitos negativos decorrentes de decisoes
contradit6rias. O poder simbdlico do discurso juridico globalmente considerado, a
sua legitimidade, depende essencialmente do facto de que as divergéncias estrutu-
rais do sector judicidrio ndo se manifestam e de que, consequentemente, a hierarquia
real dos seus produtores nfo faz pensar na arbitrariedade hist6rica. Facto sem o qual,
tanto a lei, como o direito jurisprudencial — na verdade, a tltima instincia norma-
tiva — ficariam sem eco social.

B Miguel Coca Payeras, La doctrina legal. Estudio de su naturaleza y contenido, asi
como de la incidencia ejercida sobre ella por la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, Barcelona, 1980.

% Ver, particularmente, Bravo, Justicia (N. 17), pp. 217-219.
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Estamos pois no direito de pensar que o direito jurisprudencial n3o teria forga,
se para 14 dos textos legais, os dispositivos de ordem hierdrquica ndo garantissem,
além disso, uma certa auto-disciplina normativa dos juizes e magistrados. Dito de
outra forma, as regras juridicas no seu todo ndo teriam autoridade, sendo tentados
a acreditar que poderiamos passar sem os servigos dos juristas, o que estaria em
oposi¢do a toda a divisfo do trabalho caracteristica da sociedade moderna. E assim
que, ao invés do que podemos observar gragas, por exemplo, aos dossiers pessoais
dos Arquivos Nacionais em Madrid, os juizes recusariam as possibilidades histéri-
cas as quais eles devem, no fim de contas, a sua prépria posi¢3o social. Em virtude
do direito jurisprudencial ser controlado pela alta magistratura, conseguimos, como
mostram as aparéncias, aceitar melhor do que antes, que o espago juridico, e par-
ticularmente o seu segmento judicidrio, estd, por natureza, em boa parte liberto
das lutas sociais que os consumidores conhecem bem de mais para acreditarem
voluntariamente numa instincia dltima, cuja neutralidade relativa seria, ainda, a
melhor garantia da resolugdo equilibrada dos conflitos de interesses antagonistas.

2. Para fazer a histéria da auto-disciplina normativa do poder judicidrio, ¢ o
conceito de «aspecto exterior» no sentido de Bourdieu? que mais itil se torna no
decurso de uma anilise dos campos. Isto ndo quer dizer que, por principio, estes
sejam equivalentes. Falar do «aspecto exterior» dos juizes espanhéis ou de uma das
suas fracgOes exige que se revelem, antes de mais, os principios geradores e
organizadores de priticas e de representagdes, a saber, as disposi¢des colectivas
inculcadas duradouramente, porque produzidas pelas histrias destes grupos e nio
apenas por meio das regras explicitas e de uma orquestragio expressa. Considerando
que este conceito permite captar tanto as estruturas especificas como os esquemas
engendrados por estas histdrias, este ponto de partida sociol6gico permite pensar
simultaneamente o papel dos «aspectos exteriores» no seio da economia judicidria,
e a evolug@o do direito jurisprudencial. Poderiamos, para simplificar, dizer também
que o mesmo direito se revela como um programa auto-correctivo que nio tende, de
modo nenhum, a reduzir as condi¢des imediatas das produgdes, o niimero de solu-
¢Oes sendo também ilimitado. Mas se assim €, a constituigdo das normas resultantes
do poder de que o juiz est4 investido, resulta do facto de que as condigdes gerais nas
quais a configurag3o externa profissional funciona, se deslocam: a sua adaptagio é,
até certo ponto, constitutiva do ajustamento normativo — como, nomeadamente, a
alta magistratura o pratica — para manter a concordincia das diferentes decisdes
judicidrias.

Desta maneira, € possivel analisar tanto o lado emissor como o lado receptor
da jurisprudéncia, ou seja, das solugdes sugeridas por um conjunto de decisdes

% Sobre este ponto, ver particularmente Pierre Bourdieu, «Structure, habitus, pratiques»,
em Bourdieu, Le sens pratique, Paris, 1980, pp. 87-109; et Bourdieu, Legon inaugurale faite
le vendredi 23 avril 1982, Collége de France, Chaire de sociologie, Paris, 1982.
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suficientemente concordantes, executadas pelas diferentes jurisdi¢des sobre uma
questdo de direito. E € praticamente certo que aparecerdo assim, através de uma
anilise de casos, os sub-campos do sector judicidrio propriamente dito, as suas
disposi¢Oes divergentes. Por um lado, ocupar-nos-emos dos juizes e magistrados
inferiores e, por outro, da alta magistratura a qual, pelo que sabemos, cabe, em
primeiro lugar, fazer as diligéncias necessdrias a fim de que a auto-disciplina dos
agentes judicidrios seja respeitada ou, o que vem dar ao mesmo, a fim de que a
ordem legal seja completada por um direito jurisprudencial. Orientada pelos
principios de «thick description» tais como os que a antropologia histérica partilha
com a etnologia cultural®, a anélise dos fenémenos minimos pode vir a ser um acto
bastante clarificador, a partir do momento em que se concentrar, em primeiro lugar,
sobre a constitui¢fio social dos valores e as oposigdes — raramente aparentes, por
receio de pdr em risco a autoridade judicidria no seu todo — entre 0s grupos, em que
cada um se esforga por impor ao outro a sua prépria percep¢do do mundo da justiga.

Pensemos s6 na inaugura¢do anual do «Tribunal Supremo», nas tocantes
pompas e solenidades, de que o edificio majestoso € teatro. De forma discursiva ou
nio, € aqui, ou no momento dos «discursos de apertura» das «audiencias», portanto
em frente aos tribunais de segunda instincia, que se impdem ou adoptam as linhas
directrizes de conduta. O mesmo se passa com os «libros de informes». Apesar do
facto de que de momento s6 dispomos dos extractos reproduzidos nas «expedientes
personales» em questio, ndo hd dividas de que se trata, sob este dngulo, de uma
fonte de primeira ordem, visto que estes relat6rios contém elogios ou criticas (que
indirectamente, constituem sangdes disciplinares, como forma de reprovagao oficial
das atitudes ou acgdes de um funciondrio judicial). Ou, por fim, os «méritos». Apon-
tados nos mesmos dossiers, ou ainda, em geral, num cademo 2 parte, eles decidem
das recompensas, da carreira e, por consequéncia, dos monop6lios de alto controle
judicidrio, a saber, por dltimo, daquilo que aos olhos de todos aparece como direito
jurisprudencial.

3. Historicamente, o que é verdade sobre a constituigio das normas vale tam-
bém para todo o tipo de decisdes judicidrias. A autoridade e as obrigagOes dai
resultantes ndio provém da configuragio textual, mas antes do mais da posigdo
social dos mediadores dos conflitos evocados perante o tribunal. O que vem a ser,
quanto ao direito jurisprudencial estabelecido pela alta magistratura, um acto de
monopolizagio. Caso contririo, nio ficarfamos em ligagdo estreita com os domina-
dores de outros campos sociais, por forma a que o seu capital ndo pudesse ser

26 Clifford Geertz, «Thick Description: Toward an Interpretive Theory of Culture», em
Geertz, The Interpretation of Cultures. Selected Essays, New York, 1973, pp. 3-30; no que
toca ao lado alemio, ver particularmente Hans Medick, «Missionare im Ruderboot? Ethno-
logische Erkenntnisweisen als Herausforderung an die Sozialgeschichte», em Geschichte
und Gesellschaft, (Gottingen), 10(1984) 295-319.
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relacionado com o capital profissional dos magistrados da ordem judicidria, fal-
tando, assim, a explicagio do seu poder, enquanto poder delegado.

Niio que nos obriguemos por isso, a supor uma interdependéncia sem fronteiras
dos campos. O problema €, sobretudo, o de se dar conta, com Bourdieu ¢ a sua
experiéncia em outros campos, das homologias sociais enquanto modificagdes das
mudangas sécio-politicas externas e reestruturagdes internas, estruturando as re-
lagdes de forga social no exterior do segmento judicidrio. Foi nesta base, ¢ apenas
em algumas linhas, que Yves Desalay nos fez compreender, pela primeira vez, o
declinio da justica dos notdveis franceses no século XIx?. No caso particular do
direito jurisprudencial, temos que investigar as coincidéncias, primeiramente entre
os interesses de todos os que estdo, segundo a divisio de trabalho, objectivamente
destinados a garantir a adaptagfio continua da ordem juridica e a sua plenitude, a sua
integridade e, ainda, entre as vantagens e os trunfos dos outros que, consciente ou
inconscientemente, dao autoridade 2s decisdes judicidrias competentes, ao permi-
tirem uma tal pritica normativa, gragas ao seu préprio poder. Pouco importa que
nos ocupemos de interesses idénticos, o que interessa sdo as estruturas de campo
homélogas.

Dado que as relagdes de forga social no interior € no exterior do sector
judicidrio tém uma fungiio de intermediagfio devia-se comegar a prova dos factos no
ponto em que a transferéncia tdcita de poder parece estar perturbada; e, por falta de
autoridade judicidria, toda a constituigdo de normas jurisprudenciais ameagada,
desde o principio, de se tomar inoperacional. No que diz respeito aos juizes
inferiores, os dossiers pessoais fornecem-nos, a este propésito, bons exemplos que
nos levam a colocar boas questdes, em primeiro lugar sobre os magistrados supe-
riores. Referimo-nos, aqui, especialmente as petigSes dos notdveis locais, pedindo
a anulag@o da transferéncia do juiz que exerce efectivamente fung¢des na sua vila
ou pequena aldeia. E bem significativo que, neste caso, os signatdrios fagam os
possiveis para que ndo se duvide da neutralidade do juiz exigido. O facto de tais
documentos terem sido cuidadosamente guardados nos arquivos do Ministério da
Justica demonstra até que ponto o €xito na profissio daf dependia; e, com isto,
encontramo-nos perante uma caracteristica que também € prépria do direito
jurisprudencial posto em vigor pelos magistrados colocados no topo da escala, como
Veremos a segulir.

4. Enquanto que mesmo a interpretacdo inter-textual dos decretos de anulagdo
do Tribunal Supremo parece insuficiente para tornar transparente a fungdo social
das técnicas associadas 2 institui¢do das normas jurisprudenciais, a atengio deve ser

'27 Yves Dezalay, Justice en dentelle, justice en abattage. Esquisse d'une économie
politique de la justice négociée. Approche historique et comparative (Conférence présentée
g}; Centre de Recherche en Droit Public, le 17-12-1987, Faculté de Droit, Université de

ontréal).
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dirigida para as condig®es institucionais. Caso contrério, ficariamos impossibilita-
dos de captar, no apenas a concess3o socialmente acordada, mas também o impacto
da abstracgio e da persuasdo efectuadas nesta ocasido pela alta magistratura. No
entanto, também nlo ¢ suficiente falar, a esse respeito, dos 6rgdos encarregados de
administrar a justica, nem fazer uma descrigdo mais ou menos precisa do processo,
do conjunto das formalidades que devem ser seguidas para submeter uma pretensao
2 justica. A andlise histérica do direito jurisprudencial exige para além disso, que
se tome em consideragdo a hist6ria s6cio-profissional dos que sdo responséveis por
ela. Nio temos diividas que sobre este dngulo, s6 um banco de dados prosopografico
em que as distingOes que estio em jogo sdo registadas o mais exactamente possivel,
pode prestar bons servigos. Que ilusao acreditar que podemos descrever a histéria
institucional sem um banco de dados, a saber, sem medir sistematicamente ¢ de uma
forma informatizada os capitais que marcam a distincia, entre os membros da alta
justica que estabelecem o direito jurisprudencial e os outros agentes judicidrios da,
se se quiser, «baixa» justiga, estes tendo apenas que obedecer. Se uma histéria da
«doctrina legal» incluindo as suas normas jurisprudenciais, nos parece possivel, €
porque, nessa base, esperamos vir a relacionar o espago de relagdes no qual se
movem os agentes implicados e a reorganizagao institucional da administragdo da
justica espanhola.

Tém também importincia mesmo as pretensas banalidades, como a celebragio
pomposa das diligéncias do «Tribunal Supremo», e isto, em oposi¢o ao equipa-
mento modesto dos outros tribunais com os seus procedimentos de mediagdo
relativamente informais. Para além disto seria necessdrio constatar as técnicas
ritualizadas de que resulta a sentenca definitiva, sem esquecer as figuras retéricas,
as palavras de ordem estereotipadas, toda uma estilistica assegurando uma unifor-
midade, de modo algum pré-estabelecida, dos «puntos de Derecho», forma sobre a
qual se manifesta a partir da segunda metade do século passado, o direito
jurisprudencial nas compilagdes de jurisprudéncia de qualquer tipo. E o mesmo se
passa no que toca a publicagiio de tais enunciados, da distribuigdo efectiva da
linguagem de autoridade judicidria, e do seu acolhimento junto de um piblico, que
nele estava, parece-nos, especialmente interessado. Pensemos, a este respeito, nas
pessoas ligadas 2 justica na sua totalidade, no corpo da magistratura, mas também
do ministério piblico, do foro, etc. A falta de codificagdes ao longo de muitos anos,
eles aproveitaram — cada um de acordo com a sua distancia face aos verdadeiros
detentores do poder judicidrio — da institui¢do de um direito jurisprudencial, que
se vem juntar ao resto da ordem oficial para que esta tltima parega completa aos
olhos dos dominadores e dos dominados e, assim, possa passar por garante da igual-
dade perante a lei, de modo a esse discurso ser reconhecido.

Em jeito de conclusio: tudo leva a pensar que o modelo tedrico escolhido ¢ a
maneira de o por em prética prometem dar um passo em frente ao analisar o direito
jurisprudencial, ponto quente do poder judicidrio, no quadro da evolugdo da
justiga espanhola entre 0 Antigo Regime e a II* Repiiblica. Novos instrumentos de
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trabalho ligam-se assim a novas questdes, e tudo isto em beneficio de uma justica
mais transparente — em todas as raizes sociais do seu trabalho. Para isto, ainda que
comecemos algumas vezes pelo aprofundamento dos conhecimentos sobre as
estruturas organizacionais e dai passemos pelo estudo do processo civil ou penal,
descendo entfio as trajectérias individuais dos agentes judicidrios, somos sempre
obrigados a voltar atrds para preparar, no caso concreto da Espanha, uma histéria
social da justiga profundamente determinada por uma certa configuragfio social.
Que, em geral, a interpretagdo das decisfes e a administragdo da justica se en-
contrem no centro de interesse das investigacGes sobre a Justica, tal constitui uma
razio suplementar que nos obriga a fazer diligéncias essencialmente histéricas,
tendo por objecto o campo juridico e o seu sector judicidrio.
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