LEGITIMACAO DO PODER JUDICIAL'

NOEMIA NEVES ANACLETO

Partindo da crise dos poderes em geral, ao longo de um artigo onde se debruga sobre a crise
da legitimagéo do poder judicial como fendmeno global e, em particular no nosso pais, a autora
percorre os fundamentos de legitimidade do judiciario, evidenciando a complexidade do fenémeno,
em constante evolugdo com a mudanga de mentalidades, concluindo pela necessidade de uma legi-
timagao actual, obtida com critérios aceites nos tempos que correm.

«Os juizes tém de corresponder a uma cidadania exigente: devem ter um perfil ético irre-
preensivel, uma boa preparagao técnica juridica, bom senso e sensibilidade social» devendo pas-
sar a contar com «o novo poder fiscalizador da opinido publica», como recentes acontecimentos
tém demonstrado.

1. A CRISE DA LEGITIMACAO DOS PODERES

1. Todo o poder, ainda que legitimo, carece de justificacdo. Precisa
de se impor a comunidade sobre a qual se exerce, com a aceitacdo geral dos
seus membros ou, pelo menos, da maior parte deles.

A preocupagao com a busca da legitimidade de qualquer poder existiu
desde sempre. Porém, nos ultimos anos tem-se questionado mais intensa-
mente a fonte da legitimagdo dos poderes e o modo como s&o exercidos.
A busca da legitimacdo do poder judicial insere-se, assim, na preocupagio, mais
geral, de conferir legitimidade a qualquer forma de poder.

Vive-se actualmente uma grande exigéncia social de perfeicdo e de visi-
bilidade na actuacdo do exercicio dos poderes, reivindicando-se simultanea-
mente a responsabilizacdo dos seus detentores pelos actos cometidos. E uma
atitude nova, pelo menos na sua exteriorizacdo e na forma de se manifestar.

A grandiosa resposta social dos movimentos antiglobalizagdo, ocorrida
em 1999 em Seattle e repetida depois em Porto Alegre e Génova, insere-se
nesse fendmeno global e universal.

A par disto, emerge em todo o mundo uma nova forgca: a da opinido
publica.

1 Este texto teve por base uma comunicagédo apresentada pela autora em 2003, ao Congresso
da Justica.
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Potenciada pelos meios de comunicacdo, com um peso € influéncia indis-
cutiveis, a emergéncia da opinido publica como for¢a poderosa, exigente, cri-
tica e actuante, constitui uma realidade inegavel.

O alargamento da instrugdo e cultura a um numero cada vez maior de
cidadaos torna-os mais esclarecidos, mais interessados, mais intervenientes.
Incrementa o interesse em seguir o que se passa no mundo que os rodeia e
possibilita-lhes ter um olhar critico sobre a forma como actuam os 6rgaos do
poder, incluindo os tribunais.

2. A CRISE DA LEGITIMAGAO DO PODER JUDICIAL

1. Tal como aconteceu com as outras formas de poderes institucionais,
o poder judicial também sofreu uma erosdo, que provocou uma crise de legi-
timacao indissociavel da crise da justica.

N&o é uma questdo nova, nem exclusivamente portuguesa. Esta a acon-
tecer na Europa, na América Latina e em Africa. Porém, ha que reconhecer
gque nunca como hoje ela se apresentou com tanta visibilidade e suscitou
tantos debates nas sociedades democraticas.

Sao varias as razdes apontadas para explicar o que levou a situacéo
actual.

2. Na evolucao histérica, ao império do rei sucedeu o império da lei, tra-
zido pelas ideias liberais nos séculos XVIII e XIX. O liberalismo pretendeu opor-
se ao absolutismo do antigo regime, substituindo o governo dos homens pelo
governo das leis. Considerando que a lei era um limite ao exercicio do poder,
os liberais entendiam que este ndo podia ser discricionario e teria de ser exer-
cido de acordo com a lei. Por sua vez, a lei emanava da soberania do povo.

Retirada a fungéo jurisdicional ao rei, foi atribuida aos juizes, que pas-
saram a estar sujeitos a lei. A sua fungao era legitimada por contribuir para
a aplicagao da lei, com a cautela exigivel para que, na decisao dos conflitos,
nao fossem violados outros interesses protegidos e com a necessaria objec-
tividade e imparcialidade para que a decisao imposta pudesse ser aceite
pelos litigantes ou pelos membros da comunidade em geral.

O império da lei foi abalado quando se passou a exigir a submissao das
leis aos principios e valores juridicos considerados fundamentais, que passaram
a consubstanciar os ideais de justica a que se entendeu dever submeter-se
a pratica juridica.

Com o império da justica, exigiu-se o abandono do legalismo como pra-
tica baseada num conceito restrito da lei. Os juizes continuaram a ser os agen-
tes e os garantes da legalidade, passando a interpretar a lei de acordo com
os ideais de justica a que a pratica forense deve estar submetida. Porém, as
condi¢des da legitimidade da sua actuagédo passaram a ficar sujeitas a um sis-
tema de controlo processual e epistemolégico. Os critérios de racionalizacéo
das decisfes judiciais tornaram-se objecto de indagacao.
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3. Uma das causas que contribuiu para o desgaste do poder judicial foi
o recente alargamento do seu campo de accao.

Os tribunais passaram a ser chamados a pronunciar-se sobre questdes
novas — questdes ambientais, defesa de interesses difusos, questbes de bio-
ética, modificacdo genética de organismos, entre outras —, sem que tivessem
preparagao técnica e cientifica para as julgar, nem estruturas adequadas as
novas exigéncias.

4. A isto acresce um novo fendbmeno social e politico que levou a trans-
formacao do papel do poder judicial e a mudanga da sua posicéo relativamente
aos demais poderes.

E aquilo a que se tem chamado “activismo jurisdicional” e resulta duma
inflacdo da intervencdo juridica. Surge como uma consequéncia do enfra-
quecimento do Estado, a par da promocéo da sociedade civil e da forca dos
media. Com a diminuicdo dos poderes tutelares com fungdes de autoridade,
como o politico, o clerical e o paternal, os juizes surgem como o ultimo
recurso para quem os cidadaos se voltam.

Esta inflagdo da intervencao judiciaria tem ainda outras explicacdes.

A solicitacdo da justica tornou-se geral e tudo e todos se tornaram objec-
tos passiveis de jurisdicdo, ou, justiciaveis, no dizer de Antoine Garapon. Os
politicos e os homens notaveis deixaram de estar acima da lei e sdo agora
sujeitos a justica penal comum; a propria lei pode ser escrutinada pelo Tribunal
Constitucional; o Governo, pelo Tribunal do Luxemburgo; o funcionamento
das instituigdes judiciais, pelo Tribunal de Estrasburgo.

Por outro lado, a integragao dos Estados numa comunidade supra esta-
dual e o aparecimento de fontes de direito supranacionais, a que as ordens
juridicas nacionais devem submeter-se, conferiu aos juizes o novo poder, e tam-
bém a obrigacao, de julgarem o préprio direito interno. Este devera agora sub-
meter-se a normas que exprimem principios de valor superior. O juiz deixou
assim de ser um mero aplicador do direito, de ser “a boca da lei” de que
falava Montesquieu, para se tornar um intérprete critico que verifica a con-
formidade da lei com um direito superior — a Conveng¢ao Europeia dos Direi-
tos do Homem, o direito comunitario, etc.

A par desta emancipagao do juiz, que agora pode julgar a lei de acordo
com normas que traduzem principios de um valor superior, verifica-se um
ascenso do poder judicial, resultante duma renovada concepg¢ao da demo-
cracia, portadora de expectativas politicas novas, de que os juizes surgem
como potenciais garantes. Os cidadaos recorrem cada vez mais aos tri-
bunais para formular pedidos que correspondem as expectativas emer-
gentes.

Com uma intervengao cada vez maior na vida social, do juiz se espera
que seja nao soO o julgador, mas também o conciliador, o0 apaziguador dos con-
flitos sociais, que decida questdes do interesse publico, como as da bioética,
do ambiente ou dos direitos fundamentais dos cidadaos.

A explosao dos processos €, assim, um fendmeno social.
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O activismo jurisdicional corresponde também a expectativa das novas exi-
géncias dos cidadaos para controlo, pelo poder judicial, da actuagcdo dos
politicos e dos notaveis envolvidos numa nova criminalidade complexa: a da
corrupgao.

A justica invade as esferas da vida publica e privada e os juizes “com-
portam-se como guardides da virtude publica” 2

Pizzorno chamou-lhe “o controlo da virtude”. Em Italia deu lugar a ope-
racdo maos limpas e em Espanha a processos em que politicos e banqueiros
muito poderosos foram levados a julgamento, destacando-se nesta actuagao
o juiz Baltazar Garcon.

No mesmo sentido, em Portugal surgiram, nos anos mais recentes, pro-
cessos inéditos contra figuras conhecidas do mundo da politica ou do futebol.

O ascenso do prestigio e do poder das magistraturas judiciais, decorrente
desta nova forma de actuacdo, além do incobmodo que causou nas esferas atin-
gidas, proporcionou aos juizes uma notoriedade e uma exposi¢ao a curiosidade
publica e aos 6rgaos de comunicagao social, que Ihes foi claramente desfa-
voravel, por falta de estruturas para o desempenho das novas funcdes. Gora-
das as expectativas para a magistratura resolver os novos problemas, o seu
protagonismo cedo passou a ser negativo.

3. O CASO PORTUGUES

1. A crise do nosso sistema judicial insere-se na evolugdo que ficou
apontada.

Importa porém assinalar que o caso portugués tem de relevante a rapi-
dez com que se tem desenvolvido.

Ultimamente apresenta algumas caracteristicas especificas ou, pelo
menos, que se verificam com uma intensidade maior do que na generalidade
dos demais paises em que o fendbmeno ocorre.

2. Nos ultimos trinta anos, passou a recair sobre o0 nosso poder judicial
o controlo da constitucionalidade, alargou-se o campo da sua intervengao na
garantia contra lesbes dos direitos fundamentais, na defesa dos direitos difu-
sos, no controlo da legalidade dos actos da administragdo, na imputagédo da
criminalidade a figuras publicas.

Tudo isto perante uma sociedade em conflitualidade crescente.

A par da expansao derivada destas novas situagdes, o poder judicial
passou a interferir no campo do poder politico e do poder legislativo.

O Tribunal de Contas controla agora parte da actividade do 6rgéo exe-
cutivo, limitando o seu poder e a sua accéo.

2 Ricoeur, Paul, in prefacio a “Guardador de Promessas” de A. Garapon, pag. 10, ed. Instituto
Piaget.
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Na sua forma de fiscalizagdo abstracta, o Tribunal Constitucional interfere
com a esfera do poder legislativo, exercendo sobre ele um efectivo controlo
da adequacao da sua acg¢do aos preceitos constitucionais.

3. Decorrente das profundas transformacdes sociais ocorridas com a
Revolucdo de Abril, em Portugal assistiu-se a uma repentina massificagao
dos processos judiciais, fruto da consciencializagdo dos direitos individuais
que conduziu ao aumento do poder reivindicativo dos cidadaos.

4. Ocorreu nos ultimos anos uma legiferacdo vasta e por vezes defi-
cientemente formulada, resultado de dificeis processos de negocia¢ao, que intro-
duziram factores de dificuldade na aplicagdo do direito e na fungao judiciaria.
A maior tecnicidade das matérias a regulamentar passou a reclamar dos
orgaos legislativos conhecimentos e preparacao que nao tém, dando origem
a textos imperfeitos e de dificil interpretacio.

5. A fragmentacao do poder judiciario, trazida pela criacdo de tribunais
e comissOes arbitrais, provedores, julgados de paz, 6rgdos de mediacdo e
de resolucédo de pequenos conflitos, articulados com os tribunais judiciais por
via do recurso das respectivas decisdes, foi um dos factores que contribuiram
para o enfraquecimento do poder judicial, agora dividido.

6. Na sociedade portuguesa, a questao da legitimagao do poder judicial
assume hoje um especial relevo e importancia.

Ha que ter a consciéncia de que, nos ultimos anos, entre nds se passou
a questionar o acerto das decis6es dos nossos juizes, o desempenho dos tri-
bunais, os males da justica.

E inevitavel que estas questdes ponham em causa a natureza e a origem
da legitimacao do poder. Nos ultimos anos, tornou-se patente o mal-estar entre
os cidadaos acerca da justica que temos e agudizaram-se as relagdes entre
eles e os operadores judiciarios.

Questdes relevantes como o segredo de justica, a prisdo preventiva e o
abuso da sua aplicacdo, o recurso a escutas telefénicas inaceitaveis para o
cidaddao comum, tem sido recentemente objecto de debates constantes, inte-
ressados e com larga divulgacao.

Admitir a existéncia destes problemas, reconhecer a necessidade de os
debater, promover a sua discussao, é procurar o caminho para a busca de solu-
cbes que se impdem urgentemente.

4. LEGITIMACAO DO PODER JUDICIAL
4.1. Fundamentos da legitimidade formal

1. Num Estado democratico, a regra é a de que a legitimidade decorre
do sufragio popular.
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Entre nds, o Presidente da Republica, o Parlamento, o Governo séo elei-
tos democraticamente, decorrendo dai a legitimidade do seu mandato e tam-
bém a sua sujeicdo ao controlo externo da sua actuacao.

Apenas o poder judicial, enquanto 6rgao de soberania escapa a esta
forma de designacao.

2. Quais sdo entdo os fundamentos da sua legitimagéao?

Tantos quantos sdo os autores que se pronunciaram sobre a legitimacao
do poder judicial assim se contam as diversas fundamentacdes invocadas.
E, se algumas sao coincidentes, diverge a relevancia que lhes é dada.

Apontando apenas alguns exemplos, citaremos:

O IV Congresso dos Juizes Portugueses, em Fevereiro de 1997 con-
cluiu que a legitimagao dos Juizes reside na lei enquanto referéncia de uma
consciéncia comum.

O V Congresso dos Juizes Portugueses, em Novembro desse ano, con-
cluiu que a legitimidade do poder judicial decorre directamente da Constitui-
cao e que a sua legitimacéo se faz através de reformas processuais e orga-
nicas eficazes que permitam uma judicatura independente.

O Juiz Joel Timoteo Pereira defende que a independéncia é o pilar fun-
damental da legitimacdo dos Tribunais, enquanto o Juiz Henriques da Graca
entende que a legitimacdo do poder judicial radica na Constituicio.

Para o Juiz Igreja de Matos, a legitimacédo dos juizes decorre da sua
sujeicdo a Constituicdo e a lei, existindo no poder de proferir uma deciséo judi-
cial e decorrendo da publicidade da sua intervengao, dos mecanismos de
conservacgao da prova, da fundamentagao obrigatéria das decisdes e da sujei-
cao destas a recurso.

O Juiz Mouraz Lopes defende que a legitimagao judicial se sustenta na
imparcialidade e independéncia, pressupondo visibilidade, transparéncia, fun-
damentagao e inequivocidade das decisdes para que sejam aceites

Numa comunicagédo ao Congresso da Justiga, em Marco de 2003, a Juiz
Maria de Fatima Mata-Mouros sustenta que a questdo fundamental subja-
cente ao tema da legitimagao do poder judicial se reconduz a problematica da
fundamentacao da decisao.

3. A grande diversidade de pontos de vista com que deparamos quando
percorremos comunicagdes sobre a legitimagao do poder judicial deriva,
antes de mais, do facto deste conceito abranger varios campos diferentes
entre si.

Se umas vezes se fala em legitimagdo na sua vertente formal, noutras,
fala-se em legitimagdo no aspecto material.

Ha ainda que definir o ambito da propria expressdo. Uns autores enten-
dem que ela se refere aos juizes, outros estendem-na aos magistrados do
Ministério Publico, havendo ainda quem defenda que abrange todos os par-
ticipantes processuais, nomeadamente os advogados, na medida em que
todos podem e devem contribuir para a produgao de decisdes judiciais.
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Referir-nos-emos apenas aos juizes, os protagonistas mais importantes
da funcgao jurisdicional e, por isso mesmo, aqueles cuja legitimacao mais se
discute e esta na ordem do dia.

4. A legitimacdo democratica corresponde a uma legitimacédo formal
— € aquela que deriva da vontade popular expressa pelo sufragio.

O sistema electivo vigorou em Franca, onde a eleicdo dos juizes era
uma profissdo de fé da oposicdo republicana desde a Restauracdo. Em
1882, a Camara dos Deputados proclamou “ Os juizes de todas as ordens sao
eleitos por sufragio universal”.

Abandonado em Francga, este sistema € seguido actualmente na Suica
e nos Estados Unidos, sendo hoje excepcional mesmo nas sociedades demo-
craticas.

Nao obstante o facto de, em Espanha, os juizes ndo serem eleitos por
sufragio dos cidadaos, Alfonso Villagébmez Cébrian, magistrado do Tribunal
Superior de Justica da Galiza, recorre a um interessante argumento para
defender a sua legitimidade democratica. Sustenta que o juiz encontra tal legi-
timidade na aplicacdo da lei, cuja oportunidade e conteudos concretos procedem
sempre do poder legislativo, que emerge legitimamente da expressao da von-
tade popular manifestada em eleicbes. Por sua vez, estas servem também
para configurar o sentido politico da realidade social de cada momento, rea-
lidade com a qual o juiz se tem de sintonizar na sua funcdo aplicativa do
direito. E é precisamente na aplicagdo da lei que o juiz encontra a sua legi-
timidade democratica.3

Numa linha diferente da anteriormente citada, mas nao divergente dela,
um grupo de quatro Magistrados do Ministério Publico, num trabalho apre-
sentado ao Congresso da Justica de 2003 por, intitulado “Legitimidade do
poder judicial’, sustenta que se recomenda para os tribunais uma legitimagao
nao eleitoral, uma vez que exercem o poder soberano de administrar a jus-
tica segundo uma légica cognitiva (indagar os factos e apurar a verdade) e
declarativa (declarar a justica do caso segundo o direito pré-constituido), con-
trariamente ao poder representativo cuja fungédo € a de constituir a ordem
juridica. Aplicando os tribunais o direito criado pelos representantes do povo,
que agem em nome deste, justifica-se uma legitimacédo diferente da dos
orgaos eleitos. Numa perspectiva inovadora, faz-se ainda notar que o voto
popular confere uma forma imperfeita de legitimagédo porque a soberania ndo
pode ser delegada e que, sendo embora o sufragio o paradigma da legitimagao
em democracia, ndo é fonte exclusiva da legitimidade. O poder judicial teria
assim uma legitimagao material derivada da sua actuagao sujeita a lei pré-cons-
tituida, criada pelos orgéaos eleitos.

No actual sistema portugués, a lei constitucional estabelece uma cone-
xao entre a soberania popular e o exercicio da fun¢ao jurisdicional, no art. 202.°:

3 Artigo de opinido, no jornal E/ Pais de 9.02.2009.
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“Os tribunais sdo 6rgaos de soberania com competéncia para administrar a jus-
tica em nome do povo”.

Temos assim uma legitimac&o formal que € constitucionalmente conferida
aos tribunais. Esta legitimidade formal, ainda que acrescida pela legitima-
cao legal — sujeicdo dos juizes a lei — € hoje reconhecidamente insuficiente,
nao obstante provir da Constituicdo e decorrer de outros principios ali defini-
dos (como a apreciacao oficiosa pelos tribunais da constitucionalidade da lei
nos casos concretos submetidos ao seu julgamento, publicidade das audién-
cias, fundamentacao obrigatéria das decisdes, natureza obrigatoria do caso
julgado).

4.2. Fundamentos da legitimidade material

1. O que justifica o poder do juiz ditar uma decisdo e a obrigacdo de nos
submetermos a ela?

Alguns autores apresentam trés tipos de legitimidade: a funcional, a poli-
tica e a organica.

Na primeira, o juiz retira a sua legitimidade da eminéncia da prépria fun-
cao, das suas competéncias e da garantia da sua independéncia.

A legitimidade politica do poder judicial provém do facto de ser respon-
savel pelas condi¢cdes que permitem o funcionamento dos poderes legisla-
tivo e executivo. A justica € uma instituicdo que cumpre uma fungao ética.
E um servigo publico que diverge dos demais, pois tem a responsabilidade de
salvaguardar o Estado de direito e de manter os seus valores.

O terceiro tipo de legitimidade deriva do modo de designagcdo — uma elei-
cao pelo povo.

2. Afastada a concepg¢édo de Montesquieu, segundo a qual o juiz tinha
uma funcdo puramente mecéanica de aplicar as leis, de serem a boca que
pronuncia as palavras da lei, hoje exige-se do juiz que aplique a lei, mas
entende-se que a fungdo cognitiva que Ihe esta subjacente — indagacéo dos
factos e interpretacao da lei — deve ser feita de forma actualizada, em con-
formidade com o sentimento geral da comunidade e de acordo com os
principios juridicos a que a lei deve submeter-se.

Assim, antes de aplicar a lei, espera-se que o juiz verifique a sua con-
formidade a um direito superior — a Constituicdo e as convencgdes interna-
cionais a que o Estado se obrigou (entre elas as regras comunitarias inseri-
das no direito positivo).

Os juizes portugueses nao se tém mostrado sensiveis a necessidade
de verificacdo da conformacdo da lei as normas internacionais, cada vez mais
importante face a globalizagdo do direito e das sociedades.

Isto mesmo foi constatado, com lucidez e coragem, pelo Juiz José
Mouraz Lopes no VI Congresso dos Juizes Portugueses, langando um alerta
nesse sentido e um apelo para que os tribunais questionem e nao apli-
gquem as leis quando nao respeitem os principios a que estdo obrigados,
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designadamente os aceites pelo Estado Portugués em Convencgdes Inter-
nacionais.

3. Pensar a legitimacdo do poder judicial €, sobretudo, pensar a legiti-
macao do juiz.

A funcgao de julgar, legitimada pela vinculagdo do juiz a lei, exige uma
dupla liberdade: uma perante os outros poderes, a outra, relativa as conse-
quéncias das suas decisdes.

Esta liberdade é geradora da independéncia do poder judicial perante
os poderes legislativo e executivo. A legitimidade do juiz radica na sua inde-
pendéncia, que constitui a garantia prestada aos cidaddos duma decisao justa
porque tomada ao abrigo de pressdes exteriores.

Mas, esta liberdade e independéncia tém como corolario uma respon-
sabilidade ética perante o Estado de direito.

Na ja citada comunicacdo, a Juiz Fatima Mata-Mouros, com notavel espi-
rito critico, faz notar que a via social de responsabilizacdo dos juizes € uma
meta incontornavel nas sociedades actuais, destacando-se a motivacdo das
decisdes entre os pressupostos institucionais para a atingir, sem a qual a
vigilancia externa do poder judicial se torna completamente impossivel.

Ainda segundo a mesma autora, a motivacao é dirigida a generalidade
dos cidadaos e destina-se, sobretudo, a possibilitar um controlo externo e
geral dos fundamentos factual, 16gico e juridico da decisdo. Deve ser publica
e perceptivel para qualquer pessoa, quer quanto ao fundamento logico e
juridico da decisdo, quer quanto as justificagdes de facto e de direito enun-
ciadas.

Descrevendo a evolucado histérica da pratica da fundamentagao das deci-
s@es, Jorge Malem Sefia faz notar que, em Espanha até ao século XIX, os jui-
zes nao fundamentavam as suas decisdées e actualmente constitui uma exi-
géncia legal®.

Entre nos, a evolugdo foi no mesmo sentido, porém, a obrigatoriedade da
fundamentacao ja foi imposta no século XVI°.

E. como disse o Advogado Alberto Luis no Congresso da Justica de 2003,
“... € tempo de passarmos a exigir uma maior qualidade as motivacdes das
decisbes judiciais”.

4. Como ja anteriormente ficou referido, quando o império da justica
prevaleceu sobre o império da lei, abandonou-se o estrito legalismo, e pas-
sou-se a interpretar a lei de acordo com principios e valores juridicos consi-
derados fundamentais. Os juizes continuaram a ser os agentes e os garan-
tes da legalidade, mas as suas decisbes e os respectivos critérios de
racionalizacao passaram a ser controlados.

4 In «Podem As Mas Pessoas Ser Bons Juizes?», Rev. Julgar n.° 2 de 2007, pag. 32.
5 Juiza Maria de Fatima Mata-Mouros, na ja citada comunicagao ao Congresso da Justica.
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Numa sentenca judicial, a argumentacdo juridica é logica se partir de
premissas validas e se obedecer a certas caracteristicas como a universalidade,
a nao contraditoriedade com as premissas, a coeréncia e a racionalidade.
Para além disso, a motivacdo tem de ser clara, perceptivel e aceitavel para
a maioria da comunidade. A publicidade dos processos decisorios € outra exi-
géncia imprescindivel.

Ainda segundo o Professor Modesto Lopez, da Universidade de Gra-
nada, “... o juiz deve procurar a aceitabilidade da sua decisdo por parte dos
que participam no processo de argumentacdo juridica. Deve orientar-se por
um possivel consenso em torno das razdées da sua decisdo... a aceitabilidade
da decis&o por parte da sociedade é o que guia o juiz na busca do direito”.

5. A legitimacdo é conseguida através do controlo externo e sera, por-
ventura, esta uma das mais importantes vias para o seu reconhecimento.

Nas sociedades democraticas considera-se essencial que num Estado de
Direito todos os poderes sejam limitados por outros poderes e nem mesmo o
poder judicial, cuja fungdo se reconduz ao controlo dos demais poderes do
estado, deve deixar de ser controlado.

Como bem disse o Procurador-Geral Adjunto Maia Costa, “N&o pode-
mos esquecer que o poder judicial € um lugar de exercicio do poder e que em
democracia todo o poder é responsavel perante o povo, que é o unico titular
da soberania™’.

Anténio Cluny, Procurador-Geral Adjunto, sustenta que “ sé valorizando
o papel de controlo e direccado dos conselhos superiores se pode responder
a critica — formalmente infundada, mas praticamente verdadeira — de que os
orgdos do poder judicial agem sem prestar contas®.

E hoje consensual a necessidade da existéncia dum 6rgdo exterior aos
tribunais dotado de eficacia no controlo dos mesmos e ndo se pée em causa
a sua contribuicdo para a legitimacdo do poder judicial. Contudo, ha diver-
géncias quanto as suas fung¢des e objectivos e mais ainda quanto a sua com-
posicao.

Para Antoine Garapon, juiz francés e Secretario Geral do Instituto de
Altos Estudos sobre a Justica, o conselho superior da magistratura existente
em diversos paises, procura proteger a imparcialidade dos juizes, assegurar
a sua representatividade e garantir a ética®, entendendo ainda que a este
6rgédo compete julgar os juizes.10

Laborinho Lucio preconiza um novo modelo de auto-governo que asse-
gure uma gestao global do sistema de justica, uma co-responsabilizacéo for-
mal e institucional dos varios subsistemas, uma inequivoca legitimagdo demo-

Jueces para la Democracia, Information y Debate, 18.
In O Sistema Judiciario Portugués, pag. 65.
Idem, pag. 27.
O Guardador de Promessas, pag. 261
0 Idem, pag. 274
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cratica, uma real eficacia de controlo e de responsabilizacido e uma transpa-
réncia renovada.

Impde-se a necessidade de criar um novo 6rgao que funcione como um
conselho superior para a justica. Seriam seus objectivos assegurar a inde-
pendéncia do poder judicial e o controlo eficaz e externo do sistema judicia-
rio. A esse 6rgao competiria a gestdo global das questdes judiciarias e teria
a consequente responsabilizacdo pela mesma. Caber-lhe-ia também a fis-
calizagcdo da actividade dos tribunais e atribuicdes da disciplina dos seus
membros.

Da composicédo deste 6rgdo depende muito a realizagcdo dos seus objec-
tivos. Pretende-se que seja actuante, eficaz, ndo corporativo, capaz de asse-
gurar a independéncia do poder judicial e também de o dignificar, fiscalizando
o exercicio da funcao judicial e exercendo o poder disciplinar quando ele se
imponha.

No V Congresso dos Juizes Portugueses, estes concluiram que o C.S.M.
deve ser constituido maioritariamente por Juizes eleitos pelos seus pares.

Uns juizes defendem a representacéo, pelo menos paritaria, entre juizes
e ndo juizes, com o voto de qualidade do Presidente da Republica, enquanto
outros defendem que os membros do Conselho devem ser eleitos pela Assem-
bleia da Republica, com a garantia da participacdo de magistrados, que pode-
rao constituir maioria desde que esta resulte de uma legitimidade democratica
externa.

No pélo oposto, se situa Antoine Garapon que afirma que os represen-
tantes dos magistrados nestes conselhos devem ser, imperativamente, mino-
ritarios, argumentando que um conselho superior da magistratura composto
maioritariamente por juizes ndo podera preencher um papel terceiro’!.

6. A legitimacdo do poder judicial passa, também, pela avaliagdo da
qualidade dos juizes, mas também do seu recrutamento e da sua preparagao.
A sua personalidade e o seu comportamento sdo a face mais visivel, ainda que
superficial, do mérito ou demérito da justica que deles emana. Exige-se jus-
tamente deles que, para serem criticos e poderem julgar os outros, devam res-
ponder pela sua propria ética e pelo seu comportamento.

‘A maneira de se comportar, de fazer as perguntas, de recomecar uma
instru¢do publica na audiéncia é do dominio exclusivo da pratica profissio-
nal... Esta maneira de ser escapa, por definicdo, a toda a tentativa de con-
trolo profissional”, escreve Antoine Garapon'2,

Na nossa pratica forense todos assistimos frequentemente a actos de des-
credibilizagcdo da justica, decorrentes duma actuagao criticavel.

Isso acontece quando um juiz comega uma audiéncia depois da hora
marcada e para agravar a situagdo, ndo da qualquer justificagdo aos advo-
gados, partes e testemunhas que fez esperar, por vezes, duas ou trés horas.

11 Obra citada, pag. 273.
12 QObra citada (nota 9), pag. 272.
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Ou, quando diariamente chega ao tribunal duas horas depois da hora para que
marca habitualmente o inicio das diligéncias. Ou quando dirige uma audién-
cia com manifesta arrogancia. Ou quando deixa de dar andamento aos pro-
cessos durante meses ou anos, sem motivo aparente. Ou quando tem o
seu servico atrasado, mas, por habito, ndo comparece no tribunal sendo em
determinados dias da semana.

O novo juiz tem que corresponder a uma cidadania exigente com que vai
confrontar-se.

Exigir-se-lhe-a um perfil ético irrepreensivel, uma boa preparacao téc-
nica juridica mas também em outras areas em que seja chamado a julgar.

Tera de ter sensibilidade para perceber que os processos ndao sao ape-
nas um conjunto de actos burocraticos mas representam interesses, pessoas,
direitos e deveres. Substituira a actual cultura autoritaria e técnico burocra-
tica por uma cultura judicial democratica que permita realizar o principio da
igualdade de todos perante a lei.

A sua personalidade e o seu comportamento sdo a face mais visivel do
mérito ou demérito da justica que deles emana. Exige-se justamente dele que,
para ser critico e poder julgar os outros, deva responder pela sua propria
ética e pelo seu comportamento.

Tera de utilizar as ferramentas trazidas pelas novas tecnologias: a infor-
matica, a internet, os novos meios de comunicacéo.

Tudo isto implicara novas regras de recrutamento, selec¢cdo e formacgao.
Implicara uma actualizacdo permanente e sistematica. Implicara uma nova exi-
géncia a nivel disciplinar.

Para Denis Salas, magistrado e professor na L’Ecole Nationale de la
Magistrature, a legitimidade do juiz ndo vem duma origem electiva, nem dum
sistema de sang¢do. Exprime-se no quotidiano duma pratica profissional que
aceita reflectir sob o olhar duma opinido esclarecida.

A capacidade critica e interventiva dos cidadaos de hoje nao deixa de
exercer uma fiscalizagdo sobre o comportamento e a conduta dos juizes no
exercicio das suas funcdes.

“Nenhum debate sobre a independéncia do juiz € util se estiver separado
de uma reflexdo sobre a estatura intelectual e social do juiz” escreveu Jean-
Denis Bredin no Libération em 6 de Maio de 1991.

Para Capelletti, os ganhos do controlo social compensam largamente os
riscos da pressao ilegitima sobre a decisao.

5. CONCLUINDO

Garapon dedicou a sua obra “Le Gardien des Promesses” ao tema de que
0 juiz, do ilustre ao modesto, esta ai como guardido das promessas de vida
e de dignidade, feitas a humanidade pelos nossos antepassados revolucionarios
e por tantos outros. Mas, ndo deixa de reconhecer uma existente preocupa-
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cao com a possibilidade de vida para as geragdes futuras perante as quais
temos compromissos. Reconhece também que nos defrontamos com novos
desafios, dos quais considera a exclusdo o maior e que obriga o direito a
repensar a sua missao.

Aguardam-nos a globalizagado do direito, 0 aumento das desigualdades
sociais, a exclusdo dos cidaddos sem capacidade para se exprimir, o crescente
aumento dos grandes grupos multinacionais de actividades econdmicas, a
criminalidade organizada a uma escala nunca antes existente.

Para fazer face a estes desafios e as novas exigéncias das sociedades
democraticas ha que reconhecer que se impde uma nova cultura judicial, em
permanente actualizacio.

Uma sociedade democratica ndo pode prescindir dum poder judicial pres-
tigiado, aceite pelos seus cidaddos e que garanta a sua seguranca e a paz
social.

Para isso, é necessario que nao seja posta em causa a sua legitimacao.
E esta tem de ser actual, obtida com critérios aceites nos tempos que correm.

A legitimacao do poder judicial € um fenbmeno complexo e os seus fun-
damentos estdao em constante evolugcdo, de acordo com as mudancgas de
mentalidades. Procuramos apontar neste trabalho alguns deles, sem a pre-
tensao de os termos esgotado.

Pensamos que a legitimagcao s6 sera obtida com base na conjugacao de
diversos fundamentos, embora com maior relevancia uns do que outros.

A independéncia dos magistrados é uma responsabilidade democratica
para assegurar a sua isenc¢ao e imparcialidade. N&o pode ser confundida
com privilégios corporativos. Tem de ser usada para garantir os direitos
humanos e para impedir a exclusdo e a denegacao de justica.

A motivacdo das decisbes é imprescindivel para possibilitar o controlo
externo e para que possam ser compreendidas e aceites pelos cidadaos.

Para a legitimacdo do poder judicial € também necessaria a existéncia dum
orgao exterior aos tribunais, perante os quais estes respondam.

Os juizes tém de corresponder a uma cidadania exigente: devem ter um
perfil ético irrepreensivel, uma boa preparagéo técnica juridica, bom senso e
sensibilidade social.

Considerando a forga e eficacia da opinido publica, os juizes portugue-
ses terdo de passar a contar com este novo poder fiscalizador, como recen-
tes acontecimentos tém demonstrado.
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