A QUALIDADE DA DECISAO JUDICIAL

EriC ALT

Partindo da constatacdo de que a questdo da qualidade da decisdo € um fenémeno inova-
dor e inevitavel na abordagem da qualidade da justica o Autor identifica um conjunto de factores
a que chama de «patologias da decisdo» que devem evitar-se de modo a conseguir uma decisédo
judicial fiavel, nomeadamente através da aplicagdo de uma metodologia de autocritica, de reflexao
colectiva e de avaliagao de praticas.

INTRODUGAO

Em 2008 o Conselho Consultivo dos Juizes Europeus (CCJE) formulara
uma recomendacgao sobre a qualidade da decisao jurisdicional.

No ambito da Comissao Europeia para a Eficacia da Justica (CEPEJ) foi
igualmente criado um grupo sobre a avaliacdo da qualidade na area deci-
sdo. Esta é definida como um tridngulo cujos vértices sédo a eficacia, a legi-
timidade e a ética. A eficacia remete-nos as questdes do prazo 6ptimo do tra-
tamento dos processos e a boa utilizagdo meios. A questdo da ética funda-se
nos valores fundamentais da independéncia, da imparcialidade, do contraditério
e da moderagado no uso do poder dos magistrados. A legitimidade traduz-se
na adesao dos cidadaos aos valores encarnados pela instituicdo, ao seu fun-
cionamento e a sua utilidade social.

Mais genericamente a abordagem da qualidade da justica abrange um
campo muito vasto de assuntos, com visdes diversificadas de acordo com
os paises’.

Em Franga o Syndicat de la Magistrature (SM) tem trabalhado sobre a
qualidade da decis&o judicial apos o caso «Outreau»2. Neste processo, das

1 Ver Marie-Luce Cavrois, Hubert Dalle, Jean-Paul Jean, La qualité de la Justice, la Docu-
mentation Francgaise, 2002.

2 O caso Outreau, do nome da cidade onde ocorreram os factos, foi iniciado em Saint Omer (Pas
de Calais) em Maio de 2004. Dezassete pessoas eram suspeitas de pertencerem a uma rede
pedofila. A investigagdo envolveu uma décima oitava pessoa que morreu depois de detida.
Durante o processo o suspeito principal, que se tinha desmultiplicado em denuncias imaginarias
que sustentavam o essencial das acusacoes, retractou-se. Este acontecimento reduziu os fac-
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17 pessoas acusadas de crimes sexuais, 13 foram absolvidas. Algumas esti-
veram detidas durante mais de dois anos. O assunto chocou profundamente
a opinidao publica. Pela primeira vez uma comissado parlamentar foi criada
para reflectir sobre os disfuncionamentos do sistema judicial e os meios para
0s evitar.

No contexto da tomada de decisbes € particularmente interessante aten-
der ao estudo da logica das decisbes absurdas no dominio judicial. Christian
Morel, socidlogo, publicou uma obra consagrada a explicacdo das catastrofes
tecnologicas3. As suas conclusdes podem utiimente ser aplicaveis a justica.
Assim como a doenga permite compreender a saude, o estudo de situagdes
aberrantes permite compreender melhor quais sdo as condi¢cdes de uma boa
deciséo.

1. AS PATOLOGIAS DA DECISAO
1.1. O perigo da rotina

Na manha do langamento do Challenger, um director da NASA, preo-
cupado com o risco, tentou parar o processo de langamento. Nao conse-
guiu: os papéis estavam assinados, os procedimentos seguiam o seu curso,
cada um executava com cuidado a sua missao. A rotina assim o exigia.

Quanto mais a decisdo é rotineira mais o risco de erro aumenta. Isto é
também verdadeiro em matéria judicial.

Por exemplo, em Franga, a comparéncia no Tribunal pode dar lugar a uma
condenagédo, na sequéncia das vinte e quatro ou quarenta e oito horas seguin-
tes a uma situagdo de «garde a vue»4. A maioria das entradas na prisdo é
subsequente a este procedimento. Nesta cadeia de producdo rapida, o Minis-
tério Publico desempenha essencialmente um papel de seleccdo, com base
nos relatdrios telefonicos da policia. O érgéo jurisdicional de julgamento dis-
pde apenas de alguns minutos para examinar o procedimento, excepto quando
reenvia o processo. Nao ha espaco para a defesa, que se reduz frequente-
mente a uma alegacdo de defesa. As decisbes sado fundamentadas de
maneira estereotipada, excepto no caso de existéncia de recurso.

Para além disto, uma lei francesa recente pretende reduzir a margem de
apreciacao do orgao jurisdicional de julgamento instituindo «penas-tipo» no caso

tos a um caso de incesto familiar. Dos treze acusados que proclamavam a sua inocéncia sete
foram absolvidos e seis condenados. Desde os primeiros dias do processo na fase do
recurso, em Paris, a acusagao contra aqueles ultimos desmoronava-se. Muitas criangas refe-
riram ter mentido durante as primeiras fases do processo. Os peritos demonstraram ser par-
ticularmente superficiais. O préprio Ministério Publico pediu a absolvicdo. A defesa renun-
ciou as alegacbes. Os seis acusados foram absolvidos em 1 de Dezembro de 2005.

3 Christian Morel, Les decisions absurde, sociologie des erreurs radicales et persistantes, Gali-
mard, 2002; «Une grille de lecture des decisions absurde», Justice, n.° 187.

4 N.t. «Garde a vue»: detencgéo pela policia de um suspeito.
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de reincidéncia (excepto nos casos em que ha decisdo especialmente fun-
damentada tendo em consideragao as circunstancias da infracgcédo, a perso-
nalidade do seu autor ou as garantias de insercdo e de reintegracdo apre-
sentadas por este) e no caso de reincidéncia agravada (excepto quando se
verificam «garantias excepcionais de insercdo ou de reintegracao»).

De facto, a eficacia mede-se pelo aumento do numero de condenagdes e
pela severidade das penas aplicadas. E o grau zero da qualidade de decis3o.

1.2. As armadilhas colectivas

Na catastrofe do Challenger os projectistas das juntas defeituosas (que
nao funcionaram devido a vaga de frio na Florida) recorreram a uma bricolage
cognitiva: a auséncia de avaliacado do risco favoreceu a confianca das instancias
de decisdo e, contrariamente, o optimismo destes reforcou a dificuldade para
reunir as provas do perigo. Varios factores explicam esta armadilha em que
se envolveram as instancias de decisao.

A deformacgao do real caracteriza os decisores de tal modo convenci-
dos que ndo desempenham o papel que lhes é confiado na instituicdo. Ha
erros por acumulagcao. Assim, na «cadeia» penal que conduz ao julgamento,
a tendéncia dominante € depositar toda a confianga nos autores das decisdes
que vao sendo proferidas.

E dificil por em causa a qualidade do trabalho da policia ou a cientifi-
cidade dos peritos. E delicado pdr em causa a palavra das vitimas. O risco
de erro que resulta deste funcionamento ndo pode ser medido, tanto mais que
a prova por virtude de erro judicial é particularmente dificil de fazer. Os acto-
res mantém por conseguinte a sua confianga no sistema e preocupam-se
pouco com o risco de erro.

O efeito de espectador aumenta ainda mais a desresponsabilizagéo.
Gera o erro por intoxicagdo mutua. No caso «Outreau», sessenta magistrados
intervieram no processo. Mesmo que o procurador e o juiz de instrugao
tivessem tido um papel essencial, estavam confortados pelas decisées do
Ministério Publico junto do Tribunal Superior e da Camara de Instrugdo que
decidiram no mesmo sentido. Para além desta situagcao extrema, € neces-
sario interrogar os efeitos de um longo processo balizado em numerosas
decisdes que foram sendo proferidas. O sistema francés é frequentemente
acusado das decisdes tomadas durante a instrucdo determinarem a decisio
do julgamento.

Por ultimo, o siléncio organizacional € um factor de persisténcia do
erro. O virus do erro propaga-se por portadores sdos e silenciosos. Ainda
sustentados na analise da catastrofe de Challenger, um estudo descreve de
maneira meticulosa a reunido celebrada a véspera do langamento. Sublinha
o surpreendente siléncio dos participantes que teriam podido intervir pondo a
consideracao certas informacgdes preocupantes. Entre as razdes evocadas para
o siléncio: a duvida dos actores sobre a sua legitimidade, o temor que a opo-
sicdo seja percebida como um factor de agressividade, a vontade de n&o por
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em causa a coesdo do grupo ou ainda desagradar a hierarquia. Tudo isto se
encontra na instituicdo judicial que ndo gosta das oposi¢cdes no seu seio e pri-
vilegia a autoridade hierarquica, mesmo no sistema colegial do tribunal.

1.3. A perda de sentido

Trata-se do sindrome da ponte do rio Kwai: um combatente herdico que
constréi com zelo uma ponte para o seu inimigo. N&o € um traidor: o seu com-
portamento aberrante explica-se por uma acgéao considerada como um objec-
tivo em si mesma.

De igual modo, a justica ou a policia estabelecem o prego pelo simples
facto de agirem, independentemente do objectivo. A policia persegue qual-
quer tipo delito para preencher quotas. O Ministério Publico reenvia proces-
sos para a audiéncia sem os ler completamente. Os julgamentos acumu-
lam-se, sejam pouco ou mal executados...

Uma atitude semelhante consiste em respeitar as regras da acgao per-
dendo de vista o objectivo. E o caso do juiz de instrugdo que procura ape-
nas a perfeicdo formal do procedimento e ndo se preocupa com o objectivo
de procura da verdade. E, também, a situacéo das investigacdes penais ou
dos procedimentos civis prévios ao julgamento que se prolongam durante
anos, perdendo-se de vista o facto de apenas prepararem uma decisao de jul-
gamento. E, por ultimo, a motivagéo estereotipada dos julgamentos.

A perda de sentido das coisas é frequentemente o mecanismo essencial
de uma catastrofe.

E n&o serve de nada de alterar uma organizagao se o sistema dos valo-
res esta a deriva.

2. AS CONDIGOES DE UMA DECISAO FIAVEL

Diversos estudos tém sido efectuados no sentido de analisar as organi-
zagOes ditas altamente fidveis®. Um factor essencial que os investigadores iden-
tificaram é a capacidade de se questionar: avaliacdo e reflexdo sobre a expe-
riéncia, aceitacdo da critica, clareza dos objectivos procurados.

2.1. Avaliacao e reflexao sobre a experiéncia

A cultura da avaliacéo sistémica € pouco desenvolvida em matéria judi-
cial. A avaliagcdo é centrada no individuo, o magistrado: continua mais facil
fazer assentar a responsabilidade sobre um individuo do que sobre um sistema.

5 Ver o site: http://highreliability.org/index.html (estudos efectuados na Universidade de Berke-
ley, Califérnia).
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Neste contexto, um método de avaliagao global do servigo prestado
pelos 6rgaos jurisdicionais® pode ser uma primeira resposta. Em Franca,
a inspeccao geral dos servicos judiciais pode proceder a investigacdes sobre
um tribunal. Mas, colocada sob a direc¢gao do Ministro da Justiga, a sua legi-
timidade sai enfraquecida. Além disso, os seus métodos e o0s seus critérios
de apreciacdo nao sao transparentes. Em contrapartida, noutros paises,
como ltalia ou Portugal, o servigo prestado por érgéos jurisdicionais é objecto
de avaliagbes mais objectivas e mais imparciais. A apreciacdo do trabalho dos
magistrados encontra o seu lugar neste contexto.

A divulgacao da informagao sobre as boas praticas € uma outra res-
posta interessante, que foi explorada pelo Tribunal de Cassacgao: divulgagao
de uma reflexdo sobre o respeito de quem esta sujeito a justica a partir da
experiéncia dos Tribunais de Apelacdo’, conferéncia de consensos sobre as
boas praticas judiciais da avaliagdo civil®. Neste Ultimo caso, grupos de tra-
balho tiveram por missédo propor a reflexdo colectiva projectos de recomen-
dacdes de boas praticas sobre o tema da «avaliagao judicial civil». Poste-
riormente um juri, independente dos grupos de trabalho e do comité de
organizacao, fez a sintese dos trabalhos apresentados num coloéquio de res-
tituicdo publica. A reflexdo sobre estas questdes foi efectuada num coléquio
franco britdnico sobre a qualidade da justica organizado em 2003°.

A ponderacao sobre estas boas praticas pode também fazer parte de
uma reflexdo colectiva e regular dos magistrados no ambito dos 6rgéos juris-
dicionais. A supervisdo hierarquica, opde-se l'intervision, maneira de trocar
experiéncias entre colegas e de aprender, examinando situagdes e proble-
mas individuais em grupo.

2.2. Importancia da critica

A critica dos actores sobre a instituicdo que servem e onde actuam deve
ser aceite. Mas a instituicdo judicial rejeita a expressao das ideias que cho-
cam, magoam ou inquietem’0, De maneira emblematica, o relatério da comis-
sdo sobre a ética da justica, desenvolvido em 20031, visava reforgar a obri-
gacao de reserva como elemento do juramento dos magistrados. Também,
por ter criticado a pratica policial do «controlo pela imagem», o autor de uma
obra do Sindicate de la Magistrature sobre os controlos de identidade foi con-
denado (o processo esta actualmente pendente no Tribunal de Cassagao)'2.

6 http://www.syndicat-magistrature.org/IMG/pdf/Evaluation.pdf

7 Bulletin d’information n.° 627 de 15.10.2005

8 http://www.courdecassation.fr/formation_br4/2007_2254/br_bonnes_10189.html

9  http://www.courdecassation.fr/article8288.html

10 Segundo a expressao do TEDH (caso Handyside).

11 http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/034000695/index.html

2 Foi langado um apelo a defesa da liberdade de expressao sindical, ao qual MEDEL se asso-
ciou.
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Quando surgiu o Appel de Genéve o garde des sceaux'3 da época encarou
a possibilidade de intentar um procedimento disciplinar, antes de abandonar
esta ideia... No entanto a liberdade de palavra critica € uma primeira condi-
cao de um debate sobre o funcionamento do sistema e a sua maneira de pro-
duzir decisoes.

A critica deve também fazer parte do sistema. O procurador deve ter
uma liberdade de palavra na audiéncia, nomeadamente para ajustar e defen-
der as suas afirmacgdes nas audiéncias’.

De igual forma é importante a questdo do voto de vencido: em certos sis-
temas juridicos, as opinides dissidentes sao aceites. N&o sendo muito comum
na tradic&o juridica continental este direito existe no ambito do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem.

Também a qualidade da defesa participa da capacidade critica do sistema.
Dai que a defesa ndo deva ser apenas uma actividade liberal: deve ser orga-
nizada como um servigo publico.

O desenvolvimento dos registos sonoros ou audiovisuais de todas as
fases do processo (do interrogatorio de policia ao julgamento) pode igual-
mente ser um elemento de avaliacdo da conducao dos actores. Certos poli-
cias ou magistrados encontrariam vantagens num melhor conhecimento da
imagem que dao deles mesmos se atentassem nesses registos.

Por ultimo os recursos de apelacédo e de cassagao constituem, para além
das funcdes classicas de controlo e unificagdo do direito, um elemento de cri-
tica. A forma como esta critica € construida € um desafio importante. Sera
necessario admitir um recurso de apelagcdo em todos 0s casos ou apenas nos
mais importantes? O recurso devera consubstanciar um novo julgamento de
todo o processo ou deve concentrar-se em pontos onde reside o litigio? Que
pode-se fazer quanto a ndo admissibilidade dos recursos?

2.3. Confrontagao dos conhecimentos e as experiéncias

Um primeiro desafio é o da formacao, que deve ndo somente dispensar
um saber, mas também favorecer um olhar critico em relacdo a esses conhe-
cimentos.

A carreira ascendente (dos tribunais de primeira instancia para os tribu-
nais superiores) favorece composi¢des de julgamentos de idade homogénea.
Isto poderia ser reconsiderado: jovens magistrados fariam parte, ao lado dos
mais velhos, de 6rgaos colegiais nos tribunais de apelagédo; julgariam segui-
damente em primeira instancia. Do mesmo modo, a unidade da magistratura
permite a circulagdo entre diferentes fungbes — e, nomeadamente, entre a judi-

13 N.t.: equivalente ao Procurador Geral da Republica, em Franca.

14 Esta liberdade de expressao foi recentemente posta em causa pela Ministra da Justica apds
ter convocado ao seu gabinete um substituto do procurador que tinha efectuado alegagdes
em audiéncia de julgamento politicamente incorrectas (ndo requereu a pena minima admitida
— mas nao imposta — por uma legislagédo recente).
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catura e o ministério publico que se torna importante para a garantia dos
direitos tanto quanto para a eficacia do processo. Por ultimo, o échevinage'®,
que permite a juizes nao profissionais julgar sob a presidéncia de um magis-
trado profissional, pode ser outro um factor de eficacia, provocando neces-
sariamente um dialogo entre pontos de vista diferentes.

Também a cooperacédo internacional e o direito comparado favorecem o
dialogo entre os juizes — ndo somente sobre o modo hierarquico, mas tam-
bém horizontal. Um férum mundial dos juizes constitui-se com a progressao
destas trocas. E um elemento deste saber critico, que reforca também a
legitimidade institucional da justica®.

Assim a troca de experiéncias internacionais que encontraram uma impor-
tancia crescente nos Tribunais Superiores (Rede dos Presidentes dos Tribu-
nais Supremos, de Associacdo dos Tribunais Supremos de lingua francesa,
Associacdo dos Magistrados para o Ambiente, etc.) situam-se neste quadro.
De certa maneira, MEDEL antecipou este desafio desde os anos 80. Hoje,
este impulso prossegue. Pode conduzir, por iniciativa de MEDEL, a organi-
zacao de auditorias internacionais das instituicées judiciais.

Por ultimo, o controlo de convencionalidade — particularmente no
ambito da Convencao Europeia dos Direitos do Homem — pelo juiz recorda
a finalidade primeira do acto julgar. O dialogo entre juizes nacionais e euro-
peus € hoje um elemento essencial do progresso do Estado de Direito.

Conclusao: A qualidade da justica depende da sua capacidade de se
questionar.

A instituicdo judicial deve aplicar a si propria uma cultura de duvida meto-
doldgica, de reflexdo colectiva, de avaliagdo das praticas.

Para isso, a instituicdo deve nhomeadamente aceitar a critica e o contra-
ditério, do exterior e o interior. Deve aprender a aproveitar da liberdade da
palavra e o pluralismo dos pontos de vista. As trocas internacionais situam-se
nesta perspectiva, relativizando as certezas e dando lugar a ideias novas.
Por ultimo, a qualidade da justica mede-se pela sua capacidade de defender
os valores inscritos no coragédo das leis fundamentais e em especial a Con-
vencao Europeia dos Direitos do Homem.

Sem isso a justica ndo sera nem legitima, nem ética, nem eficaz.

15 N.t.: trata-se de um sistema de juizes ndo profissionais que em determinadas matérias podem
conjuntamente com juizes profissionais exercer funcgoes.

16 Antoine Garapon, Julie Allard, Les juges dans la mondialisation, la nouvelle révolution du
droit, edi. Du Seuil, 2005.
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