CONSIDERAGOES ACERCA DA FUNGAO JURISDICIONAL
E DO SISTEMA JUDICIAL

ANTONIO PEDRO BARBAS HOMEM

Partindo da desconfianga no discurso insistente na necessidade de reformas, que sera, afi-
nal, um sintoma de uma crise de identidade do sistema de justica, efectua-se uma caracterizagao
extensiva da jurisdi¢cdo, no plano sociolégico, da teoria e da filosofia do direito e o que dai resulta
de essencial no debate actual sobre a fungéao jurisdicional, assumindo-se a qualidade da justica e
a sua avaliagdo como elemento fundamental para vida democratica.

CONSIDERAGCOES GERAIS

E sempre com muito gosto e simultaneamente com muita honra que
participo nas iniciativas ligadas a formacgao de juizes e as suas associagdes.

Enquanto professor de Direito tenho insistido na necessidade de uma
cultura judiciaria comum aos diversos operadores praticos, no cultivo de uma
mesma ciéncia juridica, para além das metodologias e dos discursos proprios
de cada profissdo.

Por isso, vejo com preocupacao recentes reformas do ensino superior, em
geral, e do ensino juridico, em particular, introduzidas sem pensar nas con-
sequéncias que vao ter na formacao dos profissionais do Direito, em especial,
juizes, advogados e magistrados do ministério publico.

Ja ndo vivemos a procura de um passado comum, de um tempo perdido,
para recordar um célebre romancista. Antes vivemos numa época de refor-
mas que se dizem sempre necessarias, que sao sempre aceleradas na pre-
paracao e lentas na execucgao, de tal modo que o préprio tempo do direito se
tornou imprevisivel. Como se fosse necessario perscrutar os astros para adi-
vinhar o futuro.

Um recente e esquematico pacto politico-partidario sobre a reforma do
sistema de justica apenas de um modo muito impreciso permite adivinhar o
respectivo sentido.

Vai avangar a «carreira plana» e o sistema de recrutamento dos magis-
trados vai ter outro tipo de legitimidade?

Vai avancgar a anunciada revolugao do processo civil?

Os processos em papel vao desaparecer?
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Vamos ter uma reforma profunda do processo penal?

O ministério publico vai ser reestruturado de modo a sublinhar-se a sua
hierarquia?

Vao ser extintos os tribunais de comarca e a nova organizagao judicia-
ria nada tera que ver com a actual?

O presidente do Supremo Tribunal de Justica vai passar a ser escolhido
de outro modo?

O processo de Bolonha vai ser implementado e o novo sistema de graus
que implicagdes tera no acesso as fungdes de julgar e do ministério publico?

Quais as consequéncias que os processos de integracao das sociedades
e dos Estados europeus vao ter no plano do reconhecimento das provas e da
execucao das sentencgas?

Sé&o tantas as perguntas a fazer e tdo pouco esclarecedoras as respos-
tas que s6 de um modo melancdlico e nostalgico — a nostalgia de um tempo
que se perdera — posso entrar na apreciagcdo de algumas vertentes do tema
proposto, «o sistema de justica e a funcio jurisdicional».

Devo advertir, se ainda fosse necessario, que tenho profunda desconfianca
no discurso que insiste sempre na necessidade de reformas. Fago minha
uma célebre adverténcia de Aristoteles: o excesso de leis € um sinal da corro-
sdo da democracia que adivinha o seu fim ou, pelo menos, a sua transforma-
cdo. A crise da democracia e do sistema de justica, como mais a frente vol-
tarei a referir, € também o resultado de um errado entendimento sobre a
soberania no plano interno ao Estado, essencialmente entendendo-se a fun-
¢ao de governar como poder de legislar e atribuindo a lei um papel simbdlico
que ela nao deve ter.

De outro lado, as reformas sdo sempre apresentadas como urgentes e
inadiaveis, esquecendo as sabias palavras de FRANCOIS OsT: «o atentado a
ordem juridica € duplo: ndo contente de ultrapassar as regras da jurisdici-
dade, a urgéncia obsta a qualquer reforma séria; ndo contente de destruir a
ordem juridica, a urgéncia impede de a reconstruir.»

Quando, ha quase uma década, conclui uma investigacao histérica sobre
a funcéo de julgar e o estatuto dos juizes, fiquei surpreendido com elemen-
tos que vinham abalar, ndo apenas muitas das minhas pré-compreensdes,
como inclusivamente muitas das ideias feitas acerca da formacao dos para-
digmas do constitucionalismo da Idade Contemporanea. A investigagdo em
arquivos e bibliotecas permitiu-me compreender muitas linhas de continui-
dade. Muitas vezes conduziu-me mesmo a conclusdo — de resto, objecto de
estudo pela sociologia do direito desde o século XIX —, que as organiza-
cdes humanas tém uma ordem prépria, moldada sobre factores escritos, nao
escritores e meramente simbdlicos, que aparentemente se impdéem aos homens.

Num livro recente descrevi estes factores como o espirito das instituigoes.

As propostas permanentes de reforma sao um sinal da crise de identidade
da democracia portuguesa e do seu sistema de justica. Por isso, vou con-
centrar-me nos aspectos definidores da sua identidade, aqueles que, espero,
estdo para além de reformas transitorias, procurando, do mesmo modo, apon-
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tar as grandes transformacgdes que a sociologia, a teoria e a filosofia do direito
tém vindo a diagnosticar nos sistemas judiciais contemporaneos.

O ESTADO E A RACIONALIZAGAO DO PODER

Nas sociedades primitivas, a vinganca privada € a regra pela qual se
vingam as ofensas sofridas. Vinganca que pode ser exercida sem regras
estabelecidas, sem o desenrolar de um processo justo em que o acusado
se pudesse defender da acusacdo e em que um tribunal imparcial decidisse
os litigios.

Na Europa ocidental, deveu-se sobretudo ao direito comum medieval o
inicio de um longo caminho para proibir estes costumes e impor a racionali-
zacao do exercicio do poder punitivo. Baseados nos direitos romano e cano-
nico, os juristas e os legisladores medievais inventaram os tribunais, os juizes
€ O processo.

A formacgao historica do Estado pretendeu responder aos problemas da
violéncia, do medo e do abuso do poder na sociedade. A proibicdo da vinganga
privada foi acompanhada do monopdlio estadual do exercicio da violéncia. Para
este efeito, foi necessaria a criagcdo de um aparelho judicial e policial que res-
pondesse as necessidades sociais de prevengao da criminalidade, julgamento
e punicao dos delinquentes e ao incumprimento dos contratos e das promessas.

Noutros continentes este processo é mais tardio. Em Africa, a reacgdo
das autoridades tradicionais, especialmente das tribais, ainda hoje constitui um
forte obstaculo a racionalizacdo do poder do Estado.

Depois da segunda guerra mundial, a internacionalizacdo das ordens
juridicas assinala o inicio do processo de globalizagdo dos direitos do homem,
crescentemente imposto aos Estados. A discussao actual sobre o conceito de
soberania e a sua inutilidade superveniente documenta este problema do
Estado dos nossos dias, submetido a declaragbes, pactos, convengdes, regu-
lamentos, directivas e outros textos de direito internacional, a que acresce o
nascimento de verdadeiros tribunais supra-nacionais.

Ao mesmo tempo mas por motivos distintos, 0 mundo cosmopolita dos
nossos dias vive confrontado com o regresso da «justica espectaculo» (GARA-
PON) e do discurso da «vitimizagdo» (RICOEUR) em consequéncia do peso
social dos meios de comunicacdo de massas. Estas transformacdes acele-
radas contrastam com o tempo lento da justica.

No presente texto procuro caracterizar nas suas grandes linhas o sistema
de justica portugués, problematizando alguns dos seus desenvolvimentos mais
recentes.

O ESTADO DE DIREITO E O DIREITO AO JUIZ

A sintese contemporanea do Direito e do Estado é-nos dada pelo con-
ceito de Estado de Direito, inscrito nas Constituicées e Leis Fundamentais.
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Sublinho trés ideias marcantes que asseguram o império do Direito (rule of law):
a primazia da Constituicdo; o direito ao direito; e o direito ao juiz.

Assim, se o Estado é criado por um documento juridico — a Constitui-
¢cado —, ndo é menos evidente que o Estado actua segundo regras juridicas:
leis, regulamentos, sentencgas, actos administrativos.

Se existem actos estritamente politicos e que correspondem ao exer-
cicio de fungdes politicas, num Estado de Direito estes devem ser reduzidos
ao minimo indispensavel para o funcionamento do Estado. Sao actos poli-
ticos que nado podem ser sindicados pelos tribunais certas competéncias do
Presidente da Republica e do governo, designadamente as de nomear deter-
minados responsaveis do Estado. Mesmo as operacdes materiais da admi-
nistracdo encontram-se submetidas a regras juridicas. Como exemplos
marcantes, as actividades policial e de investigacdo criminal subordinam-
se a legalidade, no sentido em que as autoridades apenas podem praticar
os actos que a lei permita, considerando-se ilegais aqueles que esta ndo auto-
rize. A proibicdo do abuso do poder é portanto uma manifestacdo de racio-
nalidade. Existem formas muito diversas através das quais o poder pode ser
abusado ou tornar-se excessivo, ndo apenas o arbitrio dos érgdos do Estado
como o arbitrio das pessoas, nomeadamente quando s&o titulares dos
orgaos.

As pretensdes para continuar a furtar este tipo de situagcbes ao conhe-
cimento dos tribunais e, portanto, a uma verdadeira garantia judiciaria, exis-
tentes no interior do Estado e da vida politica contrasta com o que podemos
designar por direito ao juiz.

Existem garantias juridicas para a violagdo das regras legais, assentes
na tutela jurisdicional dos direitos e no facto de as decisdes dos tribunais
serem obrigatérias para todas as entidades, publicas e privadas.

Nenhuma destas regras faria sentido se ndo fosse complementada pelo
principio geral dos Estados de Direito de proibigdo do recurso a forga com o
fim de realizar ou assegurar os seus direitos, a ndo ser nos casos excepcio-
nais previstos e dentro dos limites declarados na lei.

Existe um monopdlio estadual da justica que nao podemos separar da
regra do mundo civilizado de proibigdo da justica privada. Embora seja uma
exigéncia substantiva do Estado de Direito, é apenas na legislagdo processual
que este principio se encontra vertido. Veja-se o que dispbe o Cdodigo de Pro-
cesso Civil, no seu art. 1.° (Proibicdo de autodefesa): «A ninguém ¢é licito o
recurso a forca com o fim de realizar ou assegurar o proprio direito, salvo nos
casos e dentro dos limites declarados na lei.»

Apenas em casos excepcionais, portanto, € licita a auto-tutela dos direi-
tos. Esses casos excepcionais em que a ordem juridica dispensa o recurso
prévio aos tribunais para a efectivacdo dos direitos sao a legitima defesa, a
accao directa e o estado de necessidade.

Estas normas, que sdo por todos conhecidas, sdo o reflexo de uma con-
cepcgao antropologica que vale a pena rever. N&o se trata aqui de evocar a
instituicdo imaginaria da sociedade (CASTORIADIS) ou um Estado imaginario
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(PieTRO CosTA), mas de reconstituir brevemente a relagdo entre o Estado e a
sociedade.

A familia continua a ser reconhecida pelo Direito como a primeira célula
da vida social. Esta visdo esta reflectida nos grandes textos internacionais dos
direitos do homem. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem consa-
gra a familia como elemento natural e fundamental da sociedade, com direito
a proteccdo por parte da sociedade e do Estado (art. 16.°/3). A autonomia da
familia perante o Estado decorre da propria natureza das coisas. Recorde-se
que o Cdédigo Civil sé admite o recurso ao tribunal das decisdes proferidas pelos
pais ou pelos esposos em questdes de «particular importancia» ou ainda ili-
citas ou imorais (cf. arts. 128.° e 1901.° do Cddigo Civil). Em regra, por-
tanto, cabe a cada familia auto-determinar-se e escolher de modo soberano
0 seu projecto de vida.

Estamos perante as situagdes que JEAN CARBONNIER designa de sono
do direito, para que a vida afectiva, como a vida espiritual e a vida interna em
familia, possam ser livres e autbnomas. Para este professor de Direito fran-
cés, por ndo direito designa-se a existéncia de espacos nao regidos pelo
direito, os quais constituem redutos de liberdade dos grupos sociais nao esta-
tizados. O pluralismo juridico assenta, de modo paradoxal, na limitagcdo estru-
tural do direito pelo ndo direito.

Também as empresas estabelecem as suas proprias ordens, tal como as
escolas, o exército e outras instituicdes, como os tribunais.

Presente em varios dos textos juridicos ainda em vigor, a doutrina cor-
porativa do Estado Novo foi clara no sentido de sustentar que a autonomia das
instituicbes sociais é necessaria para a defesa da prépria sociedade, evitando
o risco da sua dissolucdo sob o peso da conflitualidade social. A disciplina
imposta pelos pais, pelos professores e pelos empresarios, o dirigismo do
Estado na economia e o centralismo da administragdo reforcavam o lago
social e foram pensados intencionalmente para evitar os litigios e manter a auto-
nomia das sociedades perante o Estado.

No mesmo sentido foi a legislagdo processual dos Estados autoritarios,
assente na disciplina do juiz sobre os funcionarios e nos seus poderes na con-
ducado do processo e na aquisicao de prova e ainda em institutos como a
arbitragem necessaria.

A CADA DIREITO CORRESPONDE UMA ACGAO

As constituicdes democraticas assentam noutro tipo de paradigmas.

De acordo com o principio da tutela jurisdicional efectiva, a qualquer
direito corresponde uma accao destinada a fazé-lo reconhecer por um tribu-
nal ou a realiza-lo pela for¢ga (coercivamente) se as pessoas nao cumprirem
voluntariamente a decisao judicial (cf. art. 2.°/2 do Cédigo de Processo Civil).
Por acgéao, portanto, designa-se tanto o direito como o processo de reconhe-
cimento de direitos em juizo e da sua realizagao coerciva.
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O acesso aos tribunais € um dos direitos fundamentais por exceléncia,
pelo qual se reconhece a cada pessoa o direito a que a sua causa seja resol-
vida de modo justo por um tribunal independente de todos os outros poderes
e imparcial perante as pessoas envolvidas no julgamento.

O mais importante dos direitos €, assim, o direito de acesso aos tribunais,
precisamente porque dele depende a concretizacdo dos restantes direitos.
Progressivamente mais extenso, em consequéncia da jurisprudéncia interna-
cional e de uma maior consciéncia sobre os direitos, o art. 20.° da CRP esta-
belece um conjunto de direitos dos cidaddaos amplo e generoso:

— o direito de acesso aos tribunais para tutela dos direitos e interesses
legalmente protegidos;

— os direitos de informacgao e consulta juridicas e ao patrocinio judiciario;

— o direito a uma decisdo em prazo razoavel;

— o direito a um processo equitativo;

— o direito a uma tutela efectiva e em tempo util contra ameacas aos
direitos, liberdades e garantias.

Compreende-se, assim, que um problema fundamental da teoria do direito
consiste em saber 0 que s&o e quais sao os direitos e os interesses legalmente
protegidos a que corresponde uma tutela judicial. Em especial, quais sao
os direitos que devem ter-se por fundamentais, ja que a eles corresponde
um regime particular na Constituigéo.

Porém, é necessario advertir, este € um dos mitos do Estado constitucional
portugués — pensar que a natureza do regime juridico dos direitos pode cor-
responder a uma transformacéo da prépria sociedade em que vivem as pes-
soas e sao exercidos os direitos. Embora este ndo seja um tema para desen-
volver hoje, o excesso de expectativas na Constituicdo e nas leis esta a
empurrar o sistema juridico portugués para um excesso de disposigcbes seman-
ticas e simbdlicas, contrastantes com as situacdes que existem de facto.

Para garantia da igualdade das pessoas, o direito a tutela jurisdicional n&o
pode ser negado as pessoas pobres ou com menos posses, sob pena de
tornarmos a justica um assunto dos ricos e poderosos. Contudo, se o direito
de acesso aos tribunais ndo pode ser negado por insuficiéncia econémica, ja
nao garante que a justica seja gratuita. A gratuitidade da justi¢a ja foi sus-
tentada em diversos momentos historicos desde a revolugéo francesa. Em Por-
tugal, foi especialmente discutido com a republica e a primeira legislagado do
Estado Novo. A legislagao actual em matéria de custas caracteriza-se por um
excessivo empirismo, ignorando as questdes teodricas e doutrinarias sobre a
natureza do Estado. Como ensina a sociologia do direito, a expropriacdo do
direito de acesso a justica, quando as custas sao excessivas, € um outro
modo de levar a disputa dos direitos, dos tribunais para instancias informais.
Nestas situagdes, triunfam a rua, a violéncia e o direito do mais forte.

De outro lado, fala-se hoje em desinstituicdo para caracterizar a sociedade
dos nossos dias, crescentemente marcada pela crise das instituicdes sociais,
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como a familia. De um lado, a familia vive marcada pela privatizacdo do
laco conjugal e mesmo do lago de filiacdo. Os criticos do paradigma criado
pela Convencao sobre os Direitos das Criangas denunciam que ele nos vai
levar ao direito das criangcas adoptarem a sua propria familia. O esqueci-
mento do mundo comum (HANNAH ARENDT), assente na memdria e nos sim-
bolos, esta a conduzir-nos para o que o sociologo inglés ANTHONY (GIDDENS
designa por individualismo estrutural.

No plano econdémico, o regresso da competicdo pelo mercado acarreta
a precariedade do laco laboral e salarial, com a flexibilidade das prestacées
e precariedade do emprego. O mercado chega a ser visto como 0 regresso
ao estado de natureza (ALAIN MINC) onde vigora a lei do mais forte.

Estas transformacdes sociais tém consequéncias na organizacao e no fun-
cionamento do Estado. Também aqui nos deparamos com alguns paradoxos:
o crescimento das tarefas do Estado vai de par com a sua incapacidade de
satisfacdo das pretensdes dos individuos e dos grupos. NORBERTO BoBBIO tem
denunciado que o incumprimento das promessas dos politicos constitui um pro-
blema estrutural das democracias contemporaneas.

De outro lado, a cada aumento das fun¢gdes do Estado segue-se um
aumento da intervengao dos tribunais. E cada aumento desta intervencao
gera novos problemas de legitimidade judiciaria, precisamente porque con-
tende com a autonomia das instituicbes sociais, designadamente, da familia,
da escola e das forcas armadas. O conflito de legitimidades torna-se inevi-
tavel e s6 de modo ingénuo se podem interpretar estas questées como reac-
cbes corporativas. Efectivamente, o problema é bem mais complexo. Para
a doutrina corporativa, designadamente para aquela que esta na base do
Estado Novo, estes litigios devem ser resolvidos antes do tribunal, porque o
tribunal representa o poder intrusivo do Estado na esfera social.

A autonomia da familia, da escola e da empresa, se sdo postas em
causa pelo avango sempre crescente do Estado, colocam-nos perante o pro-
blema politico da litigiosidade na sociedade. HABERMAS formulou o seguinte
teorema: a cada aumento das fungdes do Estado acresce um novo problema
de legitimidade. Este € também um problema dos modernos sistemas judi-
ciais nas sociedades avancadas.

A cada aumento da funcdo do Estado, acresce a necessidade de uma
nova tutela jurisdicional. E cada aumento da tutela jurisdicional implica
novas pressdes sobre um sistema ja sobrecarregado de tarefas e de exi-
géncias.

Nao surpreende, por isso, a denuncia do crescente paternalismo dos tri-
bunais e dos seus juizes — por exemplo na justica de menores —, chama-
dos a desempenhar em nome do Estado tarefas e papéis sociais que nao lhes
pertenciam e, deve dizer-se, sdo contraditérias com o formalismo da regra
de direito.

A chamada justica informal e a desformalizagdo do processo, ndo seria
necessario dizé-lo, vado neste mesmo sentido de reforco do paternalismo dos
tribunais e da actividade jurisdicional.
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O JUIZ LEGAL

A Declaracao Universal dos Direito do Homem consagra os seguintes
direitos fundamentais (art. 10.° da DUDH):

«Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa
seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e
imparcial que decida dos seus direitos e obrigacbes ou das razbes de
qualquer acusagao em matéria penal que contra ela seja deduzida.»

Também o Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos consagra
estes direitos, acrescentando num aprofundamento muito importante, que o tri-
bunal competente ha-de estar estabelecido por lei (art. 14.° do PIDCP).

O principio de que a competéncia do tribunal é estabelecida por lei (prin-
cipio do juiz natural ou do juiz legal) tem grandes consequéncias praticas
para a defesa dos direitos dos cidaddos. Assim, impede que o acusador ou
um advogado seleccionem o juiz da causa. Igualmente proibe a designacao
de tribunais ad hoc para o exercicio de uma determinada competéncia ou
para a realizacdo de certo julgamento. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem tem vindo a interpretar disposicées similares da Con-
vencao Europeia de modo dinamico, assim atribuindo novos conteudos para
este direito.

Também por esta razdo de impedir uma eventual escolha dos juizes,
estabelece-se que os juizes sao inamoviveis, ndo podendo ser transferidos,
promovidos, suspensos, reformados ou demitidos sendo nos termos da lei.

A inamovibilidade dos juizes é portanto uma garantia das pessoas, nao
um seu privilégio. Do mesmo modo, também a irresponsabilidade dos juizes
perante as partes pelas decisées que proferem no exercicio das suas fungdes,
salvo as restricdes impostas por lei, constitui um importante principio de garan-
tia da independéncia e da imparcialidade dos tribunais perante as partes.

De novo nao estamos perante um privilégios dos juizes, ja que estes
podem ser objecto de responsabilizagao criminal, civil e disciplinar — mas
perante uma norma de garantia da independéncia e da imparcialidade que os
juizes devem ter na decisao de cada causa.

A pergunta sobre quem guarda os juizes permanece como uma questao
nao resolvida nos modernos Estados de direito. O tema da responsabilidade
dos juizes constitui uma das questbes mais problematicas da ciéncia do
direito, exactamente porque coloca um tema de fronteira entre a ciéncia poli-
tica, na vertente em que questiona o papel dos tribunais na organizagao poli-
tica, o direito publico, quanto ao estatuto dos tribunais e dos juizes, e o direito
privado, porque as regras de responsabilidade dos juizes devem obedecer
aos pressupostos e regras da responsabilidade civil. A este propdsito, salien-
tam GiuLiaANI e PICARDI que o tema central da responsabilidade judicial per-
manece nos nossos dias como uma questio tedrica pouco estudada. Con-
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tudo, podemos dizé-lo, traduz uma das questdes mais relevantes para a
caracterizacdo da natureza do Estado.

Seguindo MAURO CAPPELLETTI podemos apontar quatro tipos abstractos de
responsabilidade dos juizes: (i) a responsabilidade politica do juiz ou do tribunal
perante os 6rgaos do poder politico; (ii) a responsabilidade perante a socie-
dade, isto €, perante o corpo de cidadaos em geral, quer do juiz em particular,
quer do corpo judiciario; (iii) a responsabilidade juridica substitutiva do Estado,
quer exclusiva, quer cumulativa com a responsabilidade do juiz; (iv) a res-
ponsabilidade assumida pessoalmente pelo juiz, responsabilidade que pode ser
criminal, civil e disciplinar, eventualmente com direito de regresso do Estado
em relacdo ao juiz.

As transformacgdes que presenciamos pela Europa no instituto da res-
ponsabilidade judicial também sdo uma consequéncia da importancia cres-
cente dos tribunais e dos juizes, ndo apenas nas questdes sociais, como
inclusivamente na chamada «politizacdo da justica» e no «activismo politico
dos juizes», questdes muito discutidas pela teoria do direito e da politica.

O tema tem um outro reverso, o da «jurisdicionalizagao dos conflitos»: a
litigiosidade perante os tribunais atesta um «aumento de consumo do direito»
que pode levar a um Estado judicial. A ameaca, neste caso, € a de que um
aumento progressivo da administragdo técnica e do respectivo controlo por uma
jurisdicdo neutral conduzam a despolitizacdo do Estado. Neste sentido, é o
risco de uma intervengao excessiva dos tribunais sobre a acg¢ao do legislador
e administracdo que pode merecer a critica pejorativa de Estado judicial.
Compreende-se assim que um aspecto importante da disciplina judicial seja
a proibicdo do exercicio de qualquer tipo de actividade partidaria por parte dos
juizes. Mas uma mesma exigéncia de imparcialidade poder-nos-ia levar a
questionar a autorizagdo de juizes exercerem comissdes de servigo fora da
magistratura, no governo e na administragao, precisamente devido a esta
proibicdo de comprometimento politico-partidario dos juizes.

A imparcialidade do tribunal perante as partes tem ainda outra vertente:
a igualdade das partes no processo. De modo sugestivo, designa-se por
principio da igualdade de armas esta exigéncia organizativa do processo de
dar aos litigantes e aos seus representantes a possibilidade de defenderem os
seus interesses de modo equitativo. De novo sublinho que a imparcialidade
dos tribunais nao constitui um direito dos juizes, mas é antes um direito dos
cidadaos, que o podem exigir dos seus juizes.

De caminho posso apenas observar que a consagragao de principios
juridicos nas nossas leis (como o da boa fé processual) ainda mais refor¢a o
papel do juiz, precisamente chamado a realizar a tarefa de atribuir conteudos
a preceitos legais imprecisos.

E por estas razdes que todas as constituicdes dispdem que, no exerci-
cio das suas fungdes, os juizes sao independentes e apenas devem obe-
diéncia a lei: ndo estdo dependentes e ndo devem obediéncia aos titulares
do poder politicos nem aos poderes econdmico, militar, mediatico ou outros
(art. 203.° da Constituicao).

JULGAR - N.° 2 - 2007



20 Anténio Pedro Barbas Homem

RESERVA DE JUIZ

Da Constituicdo decorre, ndo apenas a existéncia de tribunais, mas tam-
bém a exigéncia de que certos tipos de questdes apenas em Tribunal possam
ser dirimidas (reserva de juiz ou reserva de funcédo jurisdicional). S&o aque-
las questbes que correspondam a administrar justica em nome do povo.

As constituicbes ndo definem com rigor um elenco dessas situacgdes.
No entanto, a partir das normas da Lei Constitucional, do direito internacional
e da teorizagao doutrinaria, podemos apontar algumas das situagdes reservadas
a decisao judicial.

O conteudo da reserva de jurisdicdo tem varios niveis de profundidade.
O primeiro é constituido por aquelas matérias expressa e solenemente reser-
vadas pelo proprio texto constitucional a uma decis&o judicial, como € o caso
da prisao preventiva e do habeas corpus contra as detengdes ilegais.

O segundo nivel é constituido por aquelas matérias que se devam tam-
bém considerar proprias da funcdo judicial, de tal modo que sobre elas s6 pode
recair uma decisdo judicial. Sobre estas questdes ndo pode haver delegacao
de competéncias (por exemplo, em funcionarios judiciais), nem decisdo de
orgaos da administracio.

Nao se trata unicamente de garantir que estas questdes sejam decididas
por um juiz (reserva de juiz), mas que o sejam igualmente de acordo com um
procedimento jurisdicionalizado (reserva de jurisdigdo). Efectivamente, tem-se
verificado que o legislador atribui competéncias avulsas aos juizes, por exem-
plo no dominio da autorizagdo para a intercepcao de comunicag¢des, mas
esta competéncia ndo se insere num processo estruturalmente jurisdicional.

CARACTERISTICAS DOS TRIBUNAIS

Os tribunais exercem a funcgéao jurisdicional em nome do povo. Caracte-
riza-se esta fungcdo como a actividade de defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidad&os e resolugdo dos conflitos de interesses.
Designa-se por jurisdicdo o poder publico de julgar que € confiado pela lei aos
tribunais. Competéncia € o conjunto de poderes que a lei confere a cada tri-
bunal para o exercicio das suas atribuicdes.

A reserva de fungao jurisdicional dos tribunais deve ser encarada como um
direito dos cidadaos — o direito a uma decis&o judicial ou direito ao juiz. N&o
pode esquecer-se que, se aos cidadaos deve ser reconhecida uma tutela judi-
cial efectiva, o juiz tem o dever de decidir os processos que tenham sido judi-
cialmente interpostos, sob pena de cometimento do crime de denegagao de jus-
tica. N&o é lhe é licito recusar decidir uma causa. E esta a determinacdo do
Cddigo Civil (art. 8.°/1). A negagéo do dever de administragdo da justica cons-
titui crime previsto no Cédigo Penal, para além de ser causa de responsabili-
dade civil dos juizes (arts. 1083.° e 1093.° do Cddigo de Processo Civil).
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O Tribunal Constitucional ja se pronunciou por diversas vezes acerca do
sentido do conceito constitucional de jurisdicdo. Alerta-se, no entanto, para o
facto de que as defini¢gdes utilizadas sao insuficientes para fundamentar uma
compreensdo adequada do ponto de vista tedrico e suficientemente pratica.
Dois autores tém sido referéncia na jurisprudéncia constitucional, os professores
AFONSO QUEIRO e CASTANHEIRA NEVES.

Os elementos caracteristicos da jurisdigdo, seguindo CASTANHEIRA NEVES,
sdo os seguintes: (i) Nemo judex sine auctore, o que poderiamos resumir
como passividade e neutralidade; (ii) O principio do contraditorio; (iii) O juizo
de um terceiro imparcial.

No entanto, resultam da Constituicdo outros elementos que devemos
igualmente recordar.

(iv) A forca de caso julgado das decisdes judiciais. A Constituicao refere
a obrigatoriedade das decisbes dos tribunais, mas ndo fornece um conceito de
caso julgado o qual, contudo, pode entender-se como inclusivamente um
direito fundamental. E necessario que as causas judiciais ndo se eternizem.
Nao pode esquecer-se o caracter definitivo e obrigatério que adquirem as
decisdes dos tribunais. Estas sao obrigatérias para todas as pessoas e enti-
dades publicas e privadas. Isto s6 diz respeito aquelas decisbes que tém forca
de caso julgado, que sao aquelas de que ja nado cabe recurso. Ainda hoje em
dia se utiliza na linguagem vulgar uma expressao antiga para exprimir esta ideia
de que certas decisdes tém que ser acatadas, porque ja ndo cabe recurso nem
reclamacao: «sem apelo nem agravo». Efectivamente, a protecgéo juridica atra-
vés dos tribunais implica o direito de obter uma decisao judicial que aprecie,
com forga de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem
como a possibilidade de a fazer executar.

O caso julgado é um modo de garantir a paz e a seguranca do Direito,
evitando que as pessoas possam estar eternamente em conflito umas perante
as outras e que o tribunal seja colocado na alternativa de contradizer ou de
reproduzir uma decis&o anterior (cf. art. 497.° do Cddigo de Processo Civil).

Existe um direito fundamental ao caso julgado, que ndo pode ser posto
em causa pela eventualidade da sua inconstitucionalidade, como sustentou
PauLo OTERO.

Deste modo, as decisbes dos tribunais sdo de cumprimento obrigatorio
para todos os cidadaos e as demais pessoas juridicas e prevalecem sobre as
de outras autoridades, recaindo sobre todas as entidades publicas e privadas
o dever de cooperar com os Tribunais na execug¢ao das suas funcoes.

(v) A jurisdicdo € dita por érgaos, que sdo independentes e imparciais.

O Tribunal Constitucional tem sublinhado a ligagdo entre fungéo jurisdi-
cional e a decisdo de uma questao de direito, adoptando com extrema fide-
lidade uma definicdo que AFoNsSO QUEIRO desenvolveu num seu trabalho sobre
a funcdo administrativa:

«Ao cabo e ao resto, o quid specificum do acto jurisdicional reside
em que ele nao apenas pressupde mas € necessariamente praticado
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para resolver uma «questido de direito». Se, ao tomar-se uma deciséo,
a partir de uma situagao-de-facto traduzida numa «questao de direito» (na
violagdo do direito objectivo ou na ofensa de um direito subjectivo), se
actua, por forca da lei, para conseguir um resultado pratico diferente da
paz juridica decorrente da resolucdo dessa «questdo de direito», entdo
nao estaremos perante um acto jurisdicional; estaremos perante um acto
administrativo.»

No Acdrdao 171/92, o Tribunal Constitucional formulou um conceito de acto
jurisdicional:

«Actos jurisdicionais sao aqueles que, praticados por 6rgéos esta-
duais, visam decidir questdes juridicas relativas a casos concretos de
acordo com as normas de direito pré-existentes (logo tendo como fim a
realizacdo do direito e da justica), através de um processo intelectual
subordinado aquelas normas, sendo que na postura da funcéo jurisdicional
se nao pode incluir a realizacdo de um interesse publico geral ou colec-
tivo diferente do da composicdo de conflitos.»

Temos, assim, os seguintes critérios:

— A resolucdo de conflitos num caso concreto;

— Que essa resolugdo resulte da aplicagdo de critérios juridicos pré-
-estabelecidos;

— Que a intencdo seja apenas a de dar uma solugao juridica a esse
conflito.

No entanto, falta a esta caracterizacdo o estudo da fungao publica de jul-
gar, do poder de império ao abrigo do qual intervém o Estado.

Algumas aplicagdes destes critérios gerais retiradas da jurisprudéncia
constitucional sao as seguintes:

(i) E inconstitucional atribuir aos secretarios judiciais a competéncia,
nao apenas para proceder a fixacdo de custas, como para decidir
reclamacgdes a esta fixagdo (entre outros, Acordao TC 358/91).

(i) E inconstitucional conferir fungbes de resolugdo de litigios resultan-
tes de avarias maritimas e indemnizagdes devidas por danos sofridos
por embarcagdes aos capitdes de porto e capitanias (entre outros,
Acordao 104/85).

(iii) A aplicacdo de multas processuais € um acto jurisdicional (Acor-
dao 496/96).

(iv) Os actos necessarios a liquidagéo e partilha do estabelecimento ban-
cario falido sao actos jurisdicionais.

(v) A resolucao de conflitos florestais € um acto jurisdicional (pelo que é
inconstitucional a solugdo dos juizes avindouros, escolhidos pela
Camara Municipal).
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Para continuar na caracterizagdo dos tribunais e da funcdo de julgar,
recorde-se que os tribunais sdo érgaos independentes e a subordinacido dos
tribunais a lei e ao direito exprime um dos elementos fundamentais do Estado
de direito e da separagao de poderes. Distingue-se entre (i) independéncia
objectiva — o juiz ndo esta vinculado a decisbdes de outros érgaos e (ii) inde-
pendéncia subjectiva de cada juiz perante os restantes juizes, perante os tri-
bunais superiores e perante o proprio Conselho Superior da Magistratura.
Assim, fala-se em independéncia vocacional do juiz e funcional e estatutaria
dos tribunais para caracterizar os vastos deveres que integram este conceito
de independéncia.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem desen-
volvido neste ponto a chamada teoria da aparéncia, entendida como um coro-
lario natural e de senso comum deste dever de independéncia, que nao ape-
nas consiste num conceito normativo como exige actuagcdes que no plano
dos factos ndo impliguem a desconfianga das partes na imparcialidade do
juiz e na objectividade da jurisdigao.

Para dar exemplos que também sao relevantes para o direito portugués,
a presenca do procurador geral nas deliberacées do Tribunal Superior belga
foi considerada uma violagdo do principio da imparcialidade, como também se
considerou violar a equidade do processo que o ministério publico possa
depositar 0 seu parecer sem prévia notificagdo as partes (acérdao Brandstretter).
Fundamental, neste juizo sobre a aparéncia, € que o juiz ndo tenha um pre-
conceito em relagédo a culpabilidade do réu antes do julgamento (acérdao Fey).

De acordo com a gramatica juridica contemporéanea, pode identificar-se
o direito a um tribunal independente e imparcial. Para a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem, a existéncia de juizes profissionais é
um bom indice desta independéncia, no sentido da ndo dependéncia perante
0 governo e os partidos politicos e os grupos de presséo (acérdao Le Compte).
Em qualquer caso, aos auxiliares dos juizes — penso nos juizes sociais —
ha-de aplicar-se o mesmo conjunto de garantias que assegurem a indepen-
déncia (acordao Piersack).

Dai a importancia de se delimitar o conceito de independéncia num sen-
tido essencialmente negativo: o que a Constituicdo ndo permite € a existén-
cia de lacos de dependéncia, quer de natureza funcional, quer particular e psi-
cologica. Assim, a independéncia nao € um direito dos juizes: € um dever seu
e um direito das partes processuais.

Algumas aplicagbes destas ideias gerais dever-nos-iam fazer pensar na
necessidade do voto de vencido nas questdes de facto e nas questbes de
direito como uma manifestagdo, ndo apenas da independéncia de cada juiz e
da sua imparcialidade, como da singularidade de cada julgamento.

Na histéria judiciaria portuguesa ja conhecemos diversos sistemas, nenhum
isento de virtudes e de defeitos.

Em matéria de impedimentos, e entre outros exemplos que se poderiam
considerar, importa recordar que pelo Acordao n.° 135/88 do Tribunal Cons-
titucional foi julgada inconstitucional a norma do Cédigo de Processo Penal de
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1929 que proibia ao juiz de se declarar impedido nas causas penais em que
se julgasse uma ofensa feita ao mesmo juiz no e por causa do exercicio das
suas funcgoes.

A funcéo jurisdicional é ainda caracterizada por dois elementos: passivi-
dade e neutralidade.

A funcdo dos tribunais € passiva, no sentido em que cabe as partes o
onus de alegar e provar os factos das causas, devendo os juizes decidir em
funcdo das provas. No processo civil, o principio dispositivo proibe qualquer
intervencao activa dos juizes no sentido da obtencédo de provas. O tribunal
aprecia livremente as provas, decidindo os juizes segundo a sua prudente
convicgcdo acerca de cada facto. No processo penal, a presuncédo de ino-
céncia estabelece que € aos acusadores que cabe demonstrar os factos
demonstrativos da acusacdo. Os réus ndo tém que provar a sua inocéncia.
Ao contrario de uma pratica errada e autoritaria, ndo existe uma presuncéo de
verdade da acusacdo e apenas num Estado autoritario € que se poderia pen-
sar na natureza quase jurisdicional dos actos do ministério publico.

A funcéo jurisdicional € neutral porque ndo cabe aos tribunais decidir as
finalidades e inten¢gdes das leis, fungdo politica que cabe ao poder legislativo,
mas decidir de acordo com a constituicao e as leis.

PUBLICIDADE

A publicidade das decisbes judiciais e das audiéncias € um elemento
fundamental de legitimidade do poder de julgar. Isto implica questdes delicadas
no estudo do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais.

Quem sao os destinatarios normais da deciséo judicial?

Obviamente as partes e a comunidade, em geral. No entanto, tem sido
observado pela sociologia judiciaria a propoésito dos sistemas judiciais europeus
que a fundamentagdo das sentengas € principalmente dirigida ao inspector judi-
cial. Com esta observacao pretendo chamar a atencdo para o desvio a exi-
géncias da acgcao comunicativa e do dialogo que os tribunais sdo chamados
a exercer com a opinido publica. No plano dos factos, esta incapacidade de
os tribunais comunicarem com a opinido publica, conjugada com o dever de
reserva que impede cada juiz de se pronunciar sobre processos a seu cargo,
produz uma jurisprudéncia afastada das preocupacdes e dos anseios do cida-
dao comum. Um recente Inquérito aos Sentimentos de Justica revelou, alias,
que as pessoas esperam hoje em dia dos tribunais fundamentalmente segu-
ranga, ndo a justica. Esta conclusao é preocupante.

Por esta razdo, mais do que preocupados com a existéncia de apenas
uma resposta correcta as questdes praticas que sao colocadas pelos exami-
nadores, a preparacdo dos futuros magistrados tem de alertar para a impor-
tdncia da convicgao, para a realizagao dos direitos humanos: a funcao de
julgar ndo é uma matematica, mas na fundamentagao das decisées sao fun-
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damentais elementos retéricos e de persuasdo — como se, para recordar
uma imagem de DwWORKIN — cada decisao judicial ndo fosse mais do que
um capitulo no vasto livro que é a jurisprudéncia.

De outro lado, também tem de alertar-se para o facto de publicidade
das audiéncias e acesso irrestrito aos processos nao significa boa comunicacéo
social e informacgao isenta e esclarecida sobre julgamentos e outros temas judi-
ciarios. Existe de modo demasiado frequente informacgédo nao isenta. A criacéo
dos chamados Gabinetes de Comunicacido Social, junto do Conselho Supe-
rior da Magistratura e talvez de certos tribunais ndo vai resolver estes pro-
blemas.

Finalmente também sido dimensado essencial da publicidade do direito
de acordo com as condicdes técnicas da sociedade do conhecimento, a
criacdo, o livre acesso e a livre utilizacdo de bases de dados de jurispru-
déncia.

Como acima sublinhamos, o direito realiza-se no espaco publico e este
opbe-se ao secreto.

O conteudo da publicidade do direito abarca, portanto, o livre acesso do
publico as audiéncias judiciais, a publicidade das decisdes judiciais, que tém
de ser comunicadas aos interessados e podem ser divulgadas pela comuni-
cacdo social e a livre critica e comentario as decisbées judiciais, nomeada-
mente pela comunidade juridica.

COLEGIALIDADE

De acordo com a Constituicdo, os tribunais sdo em regra colegiais e
integrados por juizes profissionais, com os mesmos direitos e deveres quanto
ao julgamento da causa. A preferéncia pela deliberacao colegial — de 3, 5
ou mais juizes — em relagéo a decisdo de um juiz singular tem tido a seu favor
diversos argumentos. Assim, pelo facto de ser necessario o acordo entre
varios intervenientes, considera-se que os juizes decidem melhor em colectivo,
sdo neutralizados eventuais pré-juizos, reforca-se a imparcialidade dos jui-
zes e fortalece-se a forca da decisdo, que aparece aos olhos dos destinata-
rios como a expressao de toda a jurisdicdo. Como escreveu PIERO CALA-
MANDREI, «A independéncia dos juizes, isto é: aquele principio institucional
por forca do qual, ao julgarem, se devem sentir desligados de qualquer subor-
dinag&o hierarquica, € um privilégio duro, que impde, a quem dele goza, a cora-
gem de ficar s6 consigo mesmo, sem que se possa comodamente arranjar um
esconderijo por detras de uma ordem superior. Talvez tenha sido esta a
razao por que o juizo colectivo, que se considera como uma garantia de jus-
tica para as partes, foi inventado a favor dos juizes, a fim de lhes permitir uma
certa companhia na solicitude da sua independéncia.»

Devo advertir que esta ndao é apenas uma exigéncia legal, mas uma
questdo ética. Em Espanha, um recente Manual de Etica Judicial editado
pelo Conselho Superior do Poder Judicial salienta os problemas éticos e
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deontoldgicos da deliberagdo colegial e da valoragdo da prova. Pelo contra-
rio, sabemos que em Portugal existe como que um compromisso informal
dos juizes no sentido de ndo porem em causa a minuta de deliberagao pro-
posta pelo juiz relator. Isto € especialmente claro nos tribunais superiores e
€, entre outras consequéncias negativas, uma das causas para a existéncia
de jurisprudéncia contraditéria. Portanto, o cumprimento da norma legal de
efectiva deliberacdo colegial dos juizes constitui também uma exigéncia ética
no sentido da verdade e da justica das decisdes judiciais.

VIAS ALTERNATIVAS

O aumento da importancia dos tribunais e dos juizes nos Estados con-
temporaneos, ironicamente, e como tem sido também posto em destaque em
todos os paises ocidentais, resulta precisamente do avanco do Estado legis-
lador. Assim, a legislagao social, a formulacdo dos direitos fundamentais da
3.2 geracao, a proteccdo dos interesses colectivos e difusos, a relevancia da
jurisprudéncia das instancias internacionais e dos tribunais constitucionais,
podem ser apontados com factores dindmicos de ultrapassagem da classica
concepcgao do papel da lei e do Estado legislador.

Por outro lado, esta intervencgao judicial espelha uma expansao do Estado,
guer nos seus poderes legislativos, como administrativos e judiciarios, e
exprime a necessidade propria num Estado democratico de um contrapeso a
expansao paralela da funcdo administrativa.

Algumas respostas que tém vindo a ser experimentadas levam-nos a
identificar os conceitos de deslegalizagéo, desjudicializacao, justica de proxi-
midade e justica reparadora.

1.° A deslegalizacédo e mesmo a descodificagdo tem vindo a ser suge-
rida como uma resposta a hiper inflacdo legislativa.

2.° Fala-se em desjudicializagao para referir a criagao de instancias de
auto-composic¢ao dos litigios, as quais pretendem responder simultaneamente
a dois problemas cruciais das sociedades democraticas avangadas — o blo-
queio dos tribunais e a legitimidade judicial. O modo como este critério tem
vindo a ser institucionalizado leva-nos para trés instrumentos processuais em
especial, a arbitragem, a mediagao e a conciliagao.

3.° O conceito de justica de proximidade procura exprimir estas diversas
ideias e critérios quanto ao modo de realizar a referida desjudicializagéo.
Contudo, este movimento do Estado de Direito pretende encontrar novas res-
postas para aqueles que se situaram longamente a margem do sistema judi-
cial: as vitimas. Algumas das solugbes que se inserem neste paradigma de
justica de proximidade sdo as seguintes:

(i) Indemnizacao para as vitimas de crimes violentos, adiantada e garan-

tida pelo Estado nas situacbes em que o agressor ndao € encontrado
ou nao tem bens que permitam o ressarcimento;
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(i) Tribunais e outras instituicbes auxiliares (peritos meédicos, por exem-
plo, para o caso de vitimas de violagéo, apoio psicologico) perto dos
interessados.

Deste modo, o chamado mapa judiciario tem de ser pensado também do
ponto de vista dos utentes ou clientes do sistema de justi¢ca, assim importando
para um dominio da soberania uma perspectiva tipica do direito do consumi-
dor. A qualidade do sistema de justica teria, assim, de ser aferida pelos uten-
tes da justica e ndo apenas dos seus profissionais.

4.° O conceito anglo-saxénico de restorative justice tem vindo a ser
invocado como uma nova forma de encarar a justica. O neologismo justica
restaurativa parece-me evitavel e, alias, pouco feliz. Neste sentido, esta teo-
ria da justica coloca no centro das atengdes o dano provocado pelo compor-
tamento criminoso e as respectivas vitimas, ndo apenas a vinganca sobre o
delinquente, dano que pode e deve ser reparado através de diversas vias:
mediacdo penal; assisténcia as vitimas; envolvimento da comunidade; repa-
racao; trabalho a favor da comunidade.

Deste modo, é oferecida as vitimas a possibilidade de se envolverem
directamente na reconstituicdo da ordem violada com o acto ilicito.

Os fundamentos politicos ndo devem ser ignorados, quer naquilo que
revela de desconfiangca no Estado quer no apelo a novas formas de enri-
quecimento da democracia participativa: o papel das instituicées do Estado é
0 de preservarem uma paz social justa e a comunidade deve igualmente ser
chamada a participar.

NOVAS CORRENTES METODOLOGICAS

Importa, ainda que de novo de modo sumario, fazer um breve balango
das novas orientagdes da metodologia da ciéncia do direito das ultimas déca-
das, pela visao renovada que trazem acerca do papel da funcéo de julgar.

(i) A abertura da argumentagao juridica aos principios constitui um dos
pontos de convergéncia de diversas correntes metodologicas.

Os principios gerais de direito exercem uma fungao estrutural nos Esta-
dos de Direito, traduzida em dois aspectos distintos: por um lado, asseguram
uma fungédo ideoldgica dentro do Estado democratico. Por isso mesmo, eles
constituem um limite ao poder do Estado e ao poder do Estado democratico:
asseguram a vinculagdo do Estado ao direito. A este respeito, encontra-se con-
solidada a expressao «principios gerais do direito» para identificar estes pre-
ceitos que caracterizam o ordenamento juridico e que estruturam e permitem
caracterizar e dar sentido ao sistema.

Ja se escreveu que os principios de direito sdo «bussolas para os juris-
tas» (FABREGUETTES). Deste modo, tém por fungdo unificar o sentido da ordem
juridica ou de uma das suas partes — por exemplo, o direito da familia ou o
direito das obrigagdes — e dirigir a aplicagédo pratica. Todos os actos juridi-
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cos devem assim estar em conformidade com os principios de direito. Por
exemplo, a norma do art. 2.° da Constituicdo tem vindo a ser entendida como
consagrando o principio do Estado de Direito. Este, por sua vez, tem vindo
a ser entendido como integrando conteudos diversos, nomeadamente, a pro-
teccdo da confiangca dos cidadaos e a proibigdo de leis retroactivas arbitra-
rias. Ora, estes sub-principios ndo tém expressa consagrag¢ao constitucional
e tem sido a jurisprudéncia dos tribunais superiores, comecando pelo Tribu-
nal Constitucional, a identificar a existéncia de principios constitucionais nao
escritos que podem ser utilizados para sindicar a conformidade das leis e
dos regulamentos a Constituicdo. Contudo, embora a expressao remonte ao
século XIX, deve recordar-se que foi a critica ao activismo judiciario do
Supremo Tribunal norte-americano que fez surgir a expressio «governo dos
juizes» para sublinhar que a actividade de controlo da constitucionalidade
das leis é essencialmente politica.

De outro lado, esta abertura aos principios tem expressdo na organiza-
cao e no funcionamento da administragcao, ja que, de acordo com a Consti-
tuicdo e o Cdodigo de Procedimento Administrativo, os 6rgaos administrativos
devem actuar, entre outros, de acordo com o principio da justica.

(i) O problema metodolégico da interpretacdo e da aplicacdo de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais constitui uma outra tematica de grande
importancia pratica.

Em Portugal, os tribunais tém entendido este tipo de poderes como do
foro discricionario, transformando a interpretagdo das clausulas gerais, stan-
dards e pautas de valoragao num puro problema de aplicacdo de normas
discricionarias, cujo controlo apenas se faria pelos instrumentos classicos do
desvio de poder e, em geral, da ilegalidade. Para dar um exemplo relevante
para o tema desta exposicao, tal conclusdo tem sido retirada pela jurisprudéncia
em matéria de classificacdo de servico dos magistrados quer pelo Conselho
Superior da Magistratura quer pelo Supremo Tribunal de Justica. Porém, a
questao metodologica é distinta e tem vindo a ser resolvida de outro modo nou-
tros paises, por exemplo quando se trata de graduar candidatos aos tribunais
superiores, atraves da utilizacdo de listas de descritores, tdo objectivos quanto
possivel, e susceptiveis igualmente de uma avaliagao objectiva das qualida-
des e méritos comparativos dos candidatos em relagado a cada item.

(i) Avaliagdo e decisdo segundo as consequéncias.

A Constituicao e a lei apenas permitem em casos limitados que os tri-
bunais decidam em fung¢do das consequéncias. Estou a pensar no Tribunal
Constitucional e na possibilidade que a lei Ihe confere de limitar os efeitos da
declaragéo de inconstitucionalidade. Fora desta situagdo, parece vigorar a
orientacdo de que a justica é cega as consequéncias das suas decisoes.
Ora, como noutros trabalhos tenho chamado a atencdo, uma das preocupa-
¢Oes das modernas perspectivas de politica judiciaria € também a abertura a
ponderagcdo das consequéncias e efeitos sociais das decisbes judiciais (atra-
vés da mediagao penal e da substituicdo da prisdo por outras penas, nomea-
damente o trabalho a favor da comunidade, por exemplo).
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E tempo de terminar.

Ao longo destas paginas procurei chamar a atengado para as questdes que
actualmente se colocam a caracterizagdo da justica, no plano da sociologia,
da teoria e da filosofia do direito.

A avaliacdo da qualidade das democracias tem vindo a ser proposta
pela moderna ciéncia politica (PAsQuiNO). Podemos do mesmo modo suge-
rir que a avaliagdo da qualidade da justica € um elemento fundamental para
a vida democratica.

E apenas por um didlogo efectivo entre os juizes, os advogados e os pro-
fessores de direito que a melhoria constante e quotidiana das nossas insti-
tuicbes democraticas da justica podera ser prosseguida.
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