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NOTA INTRODUTORIA

Com a publicag¢do deste Tomo Il — integrado por uma colectanea de textos sobre Etica e
Deontologia Judicidrias — da-se sequéncia a iniciativa de seleccionar, coligir e colocar ao dispor
da comunidade juridica e ndo s6, um conjunto alargado de elementos documentais que
permitam problematizar e compreender as diversas questGes que se colocam naqueles
dominios, e que reclamam a reflexao e a participacdo de todos nos.

A maioria dos textos integrantes deste volume estiveram na base das sessfes que
ministrdmos, na qualidade de docente, no ambito do 30.2 Curso Normal de Formacgdo de
Magistrados Judiciais e do Ministério Publico, ao longo das quais — munidos dos mesmos, dos
correspondentes instrumentos nacionais e internacionais, de cddigos de conduta e de decisdes
provenientes dos 6rgaos disciplinares, com base em exemplos retirados da vida, e do recurso,
guando possivel, a simulacdes — sempre tentdmos realcar a crucial importancia desta tematica
para o exercicio independente, sério e justo, da profissdo de magistrado, no ambito de um
Estado de Direito, onde os tribunais enquanto 6rgdos de soberania administram a justica em
nome do povo, de onde Ihes advém a sua legitimidade. Foi também nossa preocupacao, inserir
textos que pudessem, nesse dominio, revelar alguns dos “passos” do nosso caminhar colectivo
histérico, desde que, a partir de 25 de Abril de 1974, Portugal se tornou num pais
democratico.

Os demais textos provieram da pesquisa que entretanto fizemos, no sentido de conferir
uma maior abrangéncia as matérias abordadas e de Ihes conceder um cunho mais actualizado
face aos novos desafios que a hodierna sociedade coloca ao exercicio da magistratura, e de
onde se destacam os respeitantes as relacées dos magistrados no seio da sociedade, com a
imprensa e no ambito de organizagées politico-partidadrias ou outro tipo de organizagoes.

Oxala que o vasto acervo documental em que se decompde a trilogia de que este |l
Tomo faz parte, possa servir os objectivos a que nos propusemos e que a Direc¢dao do Centro

de Estudos Judiciarios entusiasticamente subscreveu.

Albertina Aveiro Pereira
Juiza-Desembargadora

Docente do CEJ
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Ser, dever ser e parecer

Notas sobre a deontologia dos juizes: da disciplina ao aparecimento de cédigos de conduta

Publicado na Revista Subjudice, n.2 32, 2011, pp.9a 21

“A mais altura mais tristeza, a mais consciéncia
”

mais sofrimento

(Papini)

E dificil encontrar, no complexo das disposices legais que desenham o contetdo do
estatuto do juiz, por mais afastadas que parecam da fungdo de julgar, algo que nada tenha a ver
com o nucleo essencial dos seus deveres: o dever de ser imparcial, ou seja, a sua independéncia e
respectivas condi¢Ges de garantia: irresponsabilidade e inamovibilidade.

Tudo no estatuto tem a ver, directa ou indirectamente, com a imparcialidade e formas de a
garantirl.

Serd talvez conveniente fazermos uma prévia arrumacdo de conceitos, para s6 depois
verificarmos que a deontologia, mergulhando raizes fundas na moral e na ética, e sendo por isso
de grande perenidade, tem, em termos de direito legislado, estreitas relagdes com a disciplina.
Uma e outra dependem, na sua caracterizacao e extensdes, do modelo em que os juizes se
integram: forma de selecgdo e papel que lhes é reconhecido.

O objecto deste escrito é procurar descobrir o que explica o aparecimento de cdédigos
éticos ou de conduta de magistrados (em especial juizes) em paises tdo diferentes como sdo os
de “civil law” e os de “common law”. Questdes laterais a esta, ainda que muito importantes,

serdo na medida do possivel evitadas.

' vem aqui a propdsito a frase-icone de Papini, que assim se adapta ao nosso tema: mais poder significa mais
dever, portanto, mais exigéncia. Mas mais dever também implica mais poder. O que ndo pode haver é
desequilibrio, mais num dos termos e menos no outro: mais dever com menos poder ou mais poder com
menos dever (o que se explicard melhor na sequéncia, a propdsito dos contrapesos entre responsabilidade

“politica”, responsabilidade disciplinar e responsabilidade civil, hoje de grande acutilancia em Portugal).
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Etica, Moral, Deontologia

A Etica corresponde a urna concepcdo coerente e pessoal da vida: ela traduz-se numa
exigéncia de sistematizacdo de grandes principios, originada muitas vezes por uma investigacdo
metafisica (por exemplo, ética de Aristoteles, ética de Heidegger).

A Moral designa sobretudo as exigéncias veiculadas por uma sociedade ou uma cultura,
num determinado momento histérico, mais ou menos interiorizadas pelos individuos que a
integram, sendo por isso localizada no tempo e no espaco: a Moral corresponde aos costumes
(“mores”) caracteristicos de urna sociedade, de um povo, de um individuo.

No entanto, os costumes variam com o tempo e com os diferentes enquadramentos
sociais. O objectivo da Moral é responder as questGes do quotidiano: que devemos fazer, por que
é que um acto é preferivel a outro? A distingdo entre o Bem e o Mal esta na base da Moral.

Por seu turno, a Deontologia corresponde ao “cédigo dos deveres”. Ela consiste na
concretizacdo dos deveres num plano mais especifico: a Deontologia é a Etica e a Moral dos
papéis sociais (de pai, de mae, de filho, de cidaddo, de autarca, etc.), entre eles os papéis
profissionais.

Tem-se assistido nos ultimos tempos a um grande interesse pela ética aplicada (a
problemas de biologia, de medicina, de ecologia, de politica, de jornalismo, etc.) e pela ética das
profissdes (médicos, advogados, magistrados, jornalistas, etc.), com o consequente aparecimento
de cédigos de conduta elaborados pelas respectivas profissdes, em especial pelas profissGes
liberais ou equiparadas (as ja acima referidas e mais, por exemplo, a dos notarios).

Mas, como, quando se fala de Moral, facilmente se passa da descri¢cdo das condutas boas e
das condutas mas a prescri¢do das condutas boas e a proibigdo das condutas mas, o que tudo se
faz através da formulacdo de normas gerais e abstractas, passa-se na realidade do valor a norma,
isto é, da moral ao direito. Por isso, se confunde frequentemente Moral com Direito, Deontologia
com Disciplina.

Ser como se deve ser, e parecer como se é, é a chave da questdo ética e deontoldgica.

Deontologia e disciplina

A deontologia define modelos de perfei¢ao, que, porque sdo modelos de perfeicdao, ndo
sdo alcancaveis por todos e ndo sdao por isso em geral exigiveis, ndo sendo consequentemente a
respectiva inobservancia passivel de sancdo; pelo contrario, a disciplina refere-se a violagdo de
minimos éticos (deontoldgicos), necessarios a vida em sociedade e que por isso funcionam como

instrumento de controlo social. Por isso, as normas de disciplina, tal como as normas penais,
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sendo alcangaveis pelo comum das pessoas, e por isso delas em geral exigiveis, engendram
responsabilidade (disciplinar).

A disciplina é o comportamento que se exige, e cuja inobservancia por isso se sanciona; a
deontologia é o comportamento a que se aspira, e que por isso ndo pode ser sancionado se ndo
for atingido. A deontologia propde modelos positivos de comportamento (o que se deve fazer
em cada caso: condutas prescritas), desenhando o perfil do profissional perfeito. A disciplina
invoca obrigacGes e deveres negativos (0 que em cada caso se ndo deve fazer: condutas
proibidas), por isso sancionaveis.

A disciplina e a deontologia ndo se confundem, mesmo quando, como frequentemente
sucede, as normas de disciplina recebem no seu seio conceitos ou valoragdes éticas. O Estado
nem sempre se interessa pela deontologia. Interessa-se a medida em que se passa de uma
actividade sem especial relevo social para uma actividade com relevo social (por exemplo, os
médicos, os advogados); e mais quando se trata de uma actividade inserida na estrutura
organizativa do Estado (por exemplo, os magistrados). A estes niveis, o Estado cria codigos de
disciplina (estatutos) e insere neles algumas normas imbuidas de principios éticos (deontologia).

Em geral, as normas de disciplina consagram deveres éticos ao seu proprio nivel, isto é, ao
nivel do direito positivo®. Mas a disciplina ndo esgota a ética dos comportamentos.

A existéncia de cddigos éticos ou de deontologia ndo garante que os comportamentos
recomendados sejam sempre por todos obedecidos. Mas tem uma enorme vantagem pratica:
guem se comportar conformemente ao cddigo ético, porque mais exigente que o cddigo de
disciplina, fica seguramente a respaldo de responsabilidade disciplinar.

A grande dificuldade na abordagem, a nivel de direito comparado, do tema da deontologia
profissional dos juizes reside em que existe uma grande proximidade (por vezes ambiguidade ou
até confusdo):

a) nos paises de “common law”, entre os conceitos de deontologia profissional e

responsabilidade “politica” (“lato sensu”);

b) nos paises de “civil law”, entre os conceitos de deontologia profissional e

responsabilidade disciplinar.

> Mas tem-se assistido, também no plano do direito positivo, a insergdo de normas de conteldo ético e
deontoldgico, ndo no direito disciplinar, como seria l6gico, mas no direito processual: é o caso por exemplo da
consagragdo dos deveres de cooperagdo e de reciproca correcgdo na lei processual civil (art. 266, n.2 1 e 266-B
do CPC), que deixam justificadas duvidas sobre a consequéncia — disciplinar ou processual -da sua eventual
inobservancia. Tais regras teriam melhor assento num estatuto profissional ou num cédigo deontoldgico que

num codigo de processo.
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Na realidade, sendo a Deontologia sempre “a ciéncia ou a teoria sobre o que deve ser feito

|"

no exercicio de uma actividade profissional”, a forma como tem sido configurada e tratada a

Deontologia profissional dos juizes depende do paradigma judicidrio em que se enquadram, e
muito especificamente: do tipo de intervencdo que lhes é reconhecida e da forma como sao
seleccionados.

Aqui, dois paradigmas judiciarios essencialmente se perfilam, cada qual desenhando o seu
préprio modelo de judicatura’:

a) o paradigma anglo-saxdnico, que modela o chamado juiz-profissional (ou seja, um juiz
oriundo de outra profissdo, paradigmaticamente das profissdes liberais, e pelos
respectivos valores por isso ainda essencialmente pautado, nomeado ou eleito por
critérios ndo exclusivamente técnicos, por um determinado periodo de tempo, embora
em principio renovavel, e a quem é reconhecido um papel de criador de direito);

b) e o paradigma europeu continental, de matriz napolednica, que modela o chamado
juiz-burocrata ou juiz-funcionario (ou seja, um juiz “de carreira”, seleccionado por
concursos publicos, por critérios em principio exclusivamente técnicos e em principio
por toda a vida activa, como a generalidade dos funciondrios do Estado, regulado por
um estatuto proprio e especifico, mas que assume o estatuto dos funcionarios publicos
como direito subsidiario, e cujo papel é de aplicador do direito).

Sem embargo de estes dois modelos de juiz serem aqui desenhados como modelos
“puros”, terem ambos evoluido e se encontrarem hoje reciprocamente permeados por valéncias
proprias do outro, a classificacdo continua a ser de grande interesse didactico.

E, se é certo que esta classificacdo pode suscitar equivocos, porque o juiz continental é
claramente um profissional da judicatura, concebida esta como “carreira”, em principio por toda
a vida activa, tem a vantagem de vincar a origem e o consequente estatuto social e é

correntemente adoptada pelos estudiosos do direito judicirio comparado®.

* Ver: “Estatuto do juiz/garantias do cidad3do. Da independéncia a responsabilidade (itinerarios de direito

comparado)”, em “Colectdnea de Jurisprudéncia”, ano XVI, 1991, tomo Il, 41 e seguintes, e "Sistemas politicos,
paradigmas judicidrios, modelos de magistratura”, em “Estudos em Homenagem a Francisco José Velozo”,
Braga, 2002, pp. 283 e seguintes. Bem como, mais recentemente, Paulo Rangel, “Repensar o Poder Judicial —
Fundamentos e Fragmentos”, 2001, pp. 161 e seguintes e Giovanni Verde, “L’Ordinamento Giudiziario”, 2003,
pp. 91 e seguintes e 107 e seguintes.

O conceito de “profissionalismo” aqui utilizado, de raiz sociolégica e inserido nas correntes
antiformalististicas, encontra especial expressdo nos EUA. A ideia de “profissdo” surge como um mecanismo de
controlo social e remete para os “papéis ocupacionais”, isto é, papéis em que os titulares exercem certas
fungbes socialmente reconhecidas e através desse exercicio a tempo inteiro ganham a sua subsisténcia
(eufemismo de: fazer fortuna) e prestigio social. Entre os papéis ocupacionais revestem especial importancia os

papéis profissionais, caracterizados pela independéncia dos respectivos titulares, que constituem parte
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Pensa-se que ao leitor portugués interessara saber o que se passa no Mundo, porque o
gue se passa no Mundo passa-se também em Portugal — ou mais cedo ou mais tarde ira passar-se
em Portugal. E saber o que se passa no Mundo ajuda sempre a perceber o que se passa aqui. Por
exemplo, o conflito que neste momento se vive em Portugal, entre Governo e Magistratura, e
que se analisa na configuracdo desta como titular de um dérgdo de soberania (ou poder
soberano), ou como um corpo especial de funcionarios do Estado, no essencial equiparados aos
funcionarios publicos, é uma querela tipica do modelo burocratico, que ndo se afasta muito da
dicotomia juiz-profissional e juiz-burocrata e cujas chaves essenciais do problema se encontram

todas na riquissima literatura juridica italiana dos ultimos 30 anos.

Os modelos de juiz

a) Nos Paises de “common law”

Nos paises de “common law”, os juizes participam na formacdo do direito. Sdo oriundos
sobretudo das profissGes forenses (“barristers”), dentre as quais sdo preferencialmente
recrutados. A forma de seleccdo tem em conta a qualidade técnica e o prestigio adquirido no
exercicio de uma profissio (paradigmaticamente uma profissdo liberal), mas também
inequivocamente a ideologia de cada um. Por isso, se eles tém especiais deveres de
imparcialidade em relacdo as partes no processo, ndo tém muito que zelar pela preservacao de
uma imagem de neutralidade em face das grandes opgdes politicas ou sociais, visto que a sua
“marca” (origem e pertenca) politica foi um dos factores tidos em conta no momento da sua
escolha. H4 uma natural relacdo de confianga entre Poder e Justica (donde resulta, entre outras
coisas, que o Poder acarinha o estatuto sdcio-econémico dos Juizes e zela o enorme poder e
prestigio de que desfrutam).

Dai que o paradigma (“profissional”) em que se integram seja perfeitamente concilidvel
com a ideia de que a “responsabilidade disciplinar” é um problema “interno” da magistratura,
problema que, como tal, cabe a magistratura resolver e regular, no plano deontoldgico.

Por isso, o Poder politico ndo necessita de intervir legislativamente: com muita frequéncia,
sdo as proprias ordens profissionais (corporagdes) que se encarregam de regular o exercicio das
respectivas profissdes. Na Gra-Bretanha, de um modo absolutamente informal, através da figura

tutelar do Lord Chancellor, nos EUA e na Austrdlia, designadamente através da elaboragao de

importante da tradi¢do cultural daquela sociedade (Pearson, citado por Giuliani e Picardi, em “La
Responsabilita del Giudice”, 1987, pp. 199-210). O conceito de profissionalidade analisa-se em trés pardmetros
essenciais: 1) preparacgdo finalizada para o exercicio da profissdo, 2) determinacdo de normas de conduta, 3)

manuteng¢do do prestigio da profissdo.
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“Codigos de Conduta”, frequentemente esbocados por associacGes profissionais de advogados.
Esta a razdo (inexisténcia, em principio, de um direito disciplinar) do cedo aparecimento e grande
importancia dos cédigos éticos ou de conduta em paises de “common law”, geralmente
elaborados por associag¢des profissionais, de juizes ou até de advogados.

Também sob o aspecto politico, os juizes de “common law” ndo tém que se preocupar
especialmente com uma imagem de neutralidade: eles foram escolhidos porque é conhecida a
sua pertenca ideoldgica, por isso, o que se espera deles é precisamente que ajam de acordo com
0 que era esperado: o seu posicionamento em face das grandes questdes politicas e sociais. Se
eles frustrarem as expectativas, naturalmente nido serao reconduzidos findo o mandato. Ndo h3,
portanto, imposicGes de natureza tipicamente disciplinar, mas, “hoc sensu”, “politica”. Nem ha
responsabilidade civil, seja do Estado (“the King can not be wrong”, como se diz no Reino Unido),
seja dos juizes (“immunity from civil liability”, como se diz em geral nos paises de “common
law”)>.

Importante é ponderar que nos paises de “common law” (estamos a pensar especialmente
na Gra-Bretanha, nos EUA, no Canada, na Austrdlia, na Nova Zeldndia) os juizes provém
essencialmente da profissdo de advogados e estes tém nesses paises e dentro da sua prépria
classe, parametros de exigéncia muito altos. Por isso, a responsabilidade civil, do Estado ou do
Juiz, é em principio excluida; e, como os juizes foram seleccionados (eleitos ou nomeados,
conforme) mediante critérios muito exigentes (e que nos paises do continente por vezes se
apelidam de menos fidveis ou até de obliquos ®), o seu afastamento apenas se torna possivel, em
principio, através de um procedimento muito pesado e de todo excepcional: o “impeachment”
nos casos mais graves e o “debate on address”, nos menos graves — que ndo sdo, evidentemente,
procedimentos de natureza disciplinar.

Nestes paises, a responsabilidade disciplinar dos juizes é (pode ser) muito fluida, sé em
datas recentes comecando a aparecer, em alguns estados, “conselhos judiciais” e formas ténues
de responsabilidade disciplinar, ainda por muitos vistas com claro desagrado e alguma

sobranceria’.

>0 principio da ndo responsabilidade civil é plenamente valido em Inglaterra para os “judges”, mas nao
inteiramente para os “magistrates”, que respondem em caso de “excess of jurisdiction”.

6 Giovanni Verde, “L’ Ordinamento Giudiziario”, 2003, 107.

7 Uma importante excepgao a nao responsabilidade disciplinar dos juizes norte-americanos foi introduzida no
inicio dos anos oitenta, com a “Judicial Council Reform and Judicial Conduct and Disability Act of 1980”, que
criou um controlo disciplinar interno sobre os juizes, salvo os do Supremo Tribunal. O “Judicial Act of 1980”
apresenta caracteristicas que no continente europeu ndo seriam aceitaveis: além de se ndo aplicar aos juizes
do Supremo Tribunal, os ilicitos disciplinares sdo muito genéricos (“quando o juiz tenha tido uma conduta
prejudicial a eficiente e rdpida administracdo da justica”, ou “quando seja incapaz de cumprir os deveres do

seu oficio por incapacidade fisica ou mental”), indeterminagdo de sang¢bes (podem ser aplicadas sang¢des
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A exigéncia, sempre presente, de “high standards of conduct” e a constante preocupacio
de protecc¢ao da “imagem” do corpo profissional respectivo — a “imagem” como metdfora que se
encontra na base da ética profissional® — conduzem frequentemente a uma descri¢io demasiado
generalista dos actos que constituem ilicito disciplinar e a uma grande indeterminacdo das
san¢des, o que tudo deixa margem a uma desconfortavel inseguranca.

Nos paises de “common law”, a independéncia é assegurada sobretudo por regras sociais
(diz-se que em Inglaterra a independéncia dos juizes é um dado cultural muito mais que um dado
institucional...). Tipico dos “Code of Conduct” anglo-saxdnicos é versarem mais o controlo e
preservacdo da imagem da prépria corporacdo (a chamada “disciplina interna”), do que urna
disciplina concebida como instrumento de organizacdo hierdrquica do poder (concepgdo
“continental”).

Dai que a responsabilidade disciplinar praticamente ndo exista, ou ndo tenha a
proeminéncia que encontra nos paises de “civil law”, quer porque os parametros de qualidade
(que doutro modo seriam aferiveis em sede administrativa ou disciplinar) foram ja ponderados
com rigor no momento da seleccdo (por eleicdo ou por nomeagdo), quer porque a ideia de
disciplina ndo é coerente com a forma de escolha. Por isso, ndo tem que haver necessariamente
uma responsabilidade disciplinar. O controlo ndo ¢é disciplinar porque é (foi) “politico”. Se o juiz
ndo corresponder ao que dele se esperou, a solucao plausivel ndo é o seu sancionamento, mas a
sua ndo recondugao.

Embora a imparcialidade lhes seja imposta e a actividade politica ndo |hes seja admitida,
ndo tém os juizes de “common law” que zelar muito por uma imagem de neutralidade, pois é
sabida a sua pertenca ou proximidade ideolégica e politica. O que se espera deles é que ajam de
acordo com ela.

Caracteristicas proprias dos juizes de “common law” sdo, também e consequentemente, o
discreto interesse pelo associativismo judiciario (frequentemente os juizes mantém-se membros
dos clubes a que ja pertenciam enquanto advogados), a rejei¢cdo do sindicalismo e da greve, ou
de simples reivindicagdes salariais (ndo precisam, quer porque o seu estatuto sécio-econédmico é

zelado pelo Poder, quer porque muitos deles ja enriqueceram como advogados).

diferentes das previstas no “Act”), e muito particulares tramites processuais (cada "Judicial Council” pode
estabelecer as suas proprias normas processuais, desde que no quadro do "Act", o processo é inquisitorio, ndo
€ publico, as decisdes ndo sdo impugnaveis). Ver Edward D. Re, “Judicial independence, judicial discipline and
removal federal judges in the United States”, em “L’Indipendenza della Magistratura Oggi — Judicial
Independence Today”, 1999, pp. 295 e seguintes.

8 Giuliani-Picardi, “La responsabilita del Giudice”, 1987, pp. 201 e 210.
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b) Nos Paises de “civil law”

Nos paises de “civil law”, onde os juizes sdo profissionais de carreira, seleccionados em
principio entre recém licenciados, através de concursos publicos e por critérios exclusiva ou
predominantemente técnicos (concurso publico, curso, estagio), semelhantes aos demais
funciondrios do Estado, de que valéncias politicas ou ideoldgicas estdao em principio excluidas, o
modelo chamado de juiz “burocratico” (ou de “juiz-funciondrio”, na concep¢do weberiana), é
perfeitamente coerente com a ideia de responsabilidade disciplinar do juiz, regulada
directamente pela prdpria lei através de estatutos, e nunca por grupos profissionais através de
codigos éticos ou de conduta.

Pode aqui haver, em certos casos, uma responsabilidade civil, mas em principio é uma
responsabilidade directa apenas do Estado para com o cidaddo, pelo defeituoso funcionamento
do “servico publico” da Justica — embora excepcionalmente o Estado possa reservar-se (em
apertados caos, para nado ferir o principio da independéncia, no cerne do seu corolario: a
irresponsabilidade), ac¢do de regresso contra o juiz. Pelo contrario, a responsabilidade disciplinar
é tipica dos paises de “civil law”: a responsabilidade disciplinar é a forma como, num pais de “civil
law”, se molda ou plasma a responsabilidade chamada “politica” (em sentido lato): ndo ha
responsabilidade politica (mesmo “lato sensu”), nem em principio responsabilidade civil,
precisamente porque ha responsabilidade disciplinar.

E, porque esta responsabilidade disciplinar é definida pelo Poder politico através de leis, a
independéncia (e sobretudo a chamada independéncia externa) é assegurada por normas
juridicas vinculativas e nunca por cddigos deontoldgicos®.

Em paises de “civil law”, o juiz ndo faz o direito, aplica a lei feita por outros: o juiz € mero
executor da lei, tendo-se como adquirido que esta, no seu processo de feitura, ja resolveu e
plasmou todas as pulsGes ideoldgicas ou sociais que havia a resolver. A magistratura é concebida
como um corpo especial de funcionarios, enquadrado numa “burocracia” (Weber). O que
também se insere e conjuga com a transi¢do, verificada em Franga, entre “pouvoir judiciaire” e
“service publique de la justice” (Hauriou, Duguit). Por isso ndo ha uma relagdo de confianga, mas

III

antes por assim dizer uma relagdao de “natural” desconfianga, entre Politica e Justica (donde
resulta, entre outras coisas, que o Poder “esquece” o tratamento sdcio-econémico dos Juizes:
estes é que tém de providenciar por isso, gerando-se nessa area frequentes tensdes entre

ambos).

Quem pode ficar a perder, aqui, nos paises de “civil law”, é a independéncia interna, frequentemente
esquecida ou descurada, deslumbradas as pessoas como estdo com as condigdes e garantias de independéncia

externa.
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Além do ja dito a respeito da predomindncia da responsabilidade disciplinar sobre a
responsabilidade civil, um sistema vasado no paradigma burocratico tende a privilegiar a
antiguidade como critério de progressao na carreira e de promocao aos tribunais superiores, em
principio reservados aos juizes de carreira; admite a actividade sindical, pode inclusivamente
tolerar o direito a greve.

Este modelo europeu continental (de juiz-burocrata ou juiz-funcionario) tem evoluido
muito, pela ultrapassagem do positivismo juridico e pelo consequente alargamento das fun¢des
cometidas aos juizes (controlo da constitucionalidade das leis, controlo da legalidade dos actos
do governo e da administracdo, defesa dos direitos fundamentais, largas margens na
interpretacdo das leis e na integracdo de lacunas, uniformizacdo de jurisprudéncia, obediéncia
também a leis supranacionais, etc.). Mas o assento basico, o alicerce fundamental e tipico, que é
o paradigma burocratico, continua o mesmo. Por isso, ndo se entende adequado que um juiz de
“civil law” mostre ostensivas preferéncias por um determinado partido politico ou movimento
social especialmente marcante, ou que as exiba de forma publica. Aqui, o “parecer” vale pelo
menos tanto como o “ser”. O juiz pode ter as suas preferéncias ideoldgicas, politico-partidarias
ou outras, como qualquer cidaddo. Mas ndo deve exibi-las publicamente, nem (muito menos) dar
a ideia de que exerce a sua funcdo de acordo com elas: executor da lei, o juiz dd cumprimento
aos valores legais (sem embargo, naturalmente, de a sua cultura ser uma das componentes da
muito larga margem de interpretacdo e integracdo da lei e liberdade de decisdo de que
desfrutam). O juiz deve ser neutral em relacdo aos conflitos sociais e zelar uma imagem de
neutralidade, precisamente porque a sua obediéncia é em exclusivo a lei e como tal importa que
seja visto. Daqui o simbolismo da toga: negra, isto é, sem cor. Ndo é apenas uma questdo de
imagem (ao estilo “corporativista” do modelo profissional), é sobretudo uma substancial questao
de confianga: os juizes administram justica em “nome do Povo”, pelo que tém sempre de
merecer e nunca trair a confianga do Povo. A administracdo da justica em "“nome do Povo” ndo
pode ser reduzida a uma ficcdo juridica (“fictio juris”)™®, ou mera figura de retdrica, visto que tal
administracdo da justica em nome do Povo é por vontade do Povo e em obediéncia exclusiva a lei
e as instituicdes que o mesmo Povo criou através dos seus representantes eleitos; e tem a
densidade democratica de significar que os juizes ndo administram a justica em nome de um
vago Soberano, ou de uma maioria eleita (mesmo que absoluta), mas no de toda a Comunidade
que os investiu nessas fungdes. Os juizes ndo sdo garantes apenas dos direitos, liberdades e

garantias individuais, cabendo-lhes também a defesa dos direitos das minorias. A administragdo

1% Como Vital Moreira e Gomes Canotilho escreveram em 1993, “Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada”, 1993, p. 791, em anotagdo ao entdo artigo 202 (hoje art. 205), mas, ao que se sabe, ndo renovada

em trabalhos posteriores.
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da justica em nome do Povo e em submissdo exclusiva a Lei sdo a fonte e o farol do estatuto do
juiz e de todos os seus deveres éticos'".

Segundo a velha tradi¢do, ndo existem aqui codigos de conduta ou deontolégicos, mas sim
leis (estatutos), que definem os deveres dos juizes em termos de disciplina; normas, por isso,
vinculativas.

Nas leis dos paises de “civil law”, as condutas proibidas sdao descritas nos Cédigos Penais e
nos Estatutos Judiciarios (e por vezes nos cddigos de processo), muito mais que em cédigos de
conduta, e sdo em principio iguais para todos os cidad3os.

Os Estatutos Judiciarios dos paises de “civil law” sao leis, por isso sempre vinculativos.

Acentuam, ndo directamente o valor imparcialidade (que se divisa s6 a propdsito dos
impedimentos e frequentemente nos cddigos de processo), mas directamente o valor
independéncia (externa) e seus corolarios: irresponsabilidade e inamovibilidade. Valorizam muito
mais os requisitos da independéncia externa do que os requisitos da independéncia interna ou
da conduta “moral” dos juizes — ao contrdrio dos cddigos de conduta dos paises de “common
law”, que acentuam mais as incompatibilidades e as suspeicdes (deveres dos juizes para com as
partes) que as condicbes de independéncia externa (relagdes com os restantes orgdos de
soberania ou outros poderes facticos).

Prescrevem e regulam a responsabilidade disciplinar (embora a tradicdo seja de descrigcdo
atipica do ilicito disciplinar, a mais recente tendéncia, ainda pouco convertida em lei, é, como

diremos, para abandonar descricbes genéricas e adoptar descri¢des tipicas) e deixam a porta

" exigéncia de uma legitimagcdo democratica, de tipo representativo como a eleicdo, para o exercicio de
poderes soberanos pelos juizes, so teria sentido se estes exercessem as suas fungdes por critérios politicos ou
se tivessem poder para criar direito. Como isso ndo sucede em Portugal, a legitimagao democratica reside, por
um lado, em que toda a matéria de organizag¢do judicidria, incluindo a selecgdo dos juizes e seu estatuto, é, por
forca da Constituicdo, reserva da Lei (e esta concebida como a Ultima e mais lidima expressdo da vontade
popular); e, por outro lado, também por forga da Constituicdo, em que apenas a Lei os juizes devem
obediéncia. E, complementarmente, pela composi¢do ecléctica do CSM, onde tém assento vogais designados
pelos Orgdos de soberania oriundos directamente da vontade popular: PR e AR. O seu estatuto de
independéncia e a imediagdo directa do juiz a Lei, tudo por forga da Lei, constituem o mais substancial titulo
legitimador, sendo outro o seu dever de motivar. Sobre o importante tenla, ver, na literatura portuguesa:
Figueiredo Dias, “Nétulas sobre temas de direito judiciario”, em “Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia”, ano
127 (1995), pp. 354 e ss., Paulo Rangel, “Repensar o Poder Judicial”, citado, 2001, pp. 157 e ss.; Orlando
Afonso, “Poder Judicial (Independéncia in Dependéncia)”, 2003, pp. 49 a 62, e Maria de Fatima Mata-Mouros,
“A fundamentag¢do da decisdo como discurso legitimador do poder judiciario”, em “Boletim Informagdo e

Debate”, 6rgdo da Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, 4.2 série, n.2 2 (2003), pp. 109 a 123.
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N

aberta a responsabilidade civil, embora esta seja em principio uma responsabilidade directa

apenas do Estado: a accdo de regresso é sempre excepcional®.

A definicao do ilicito disciplinar é nos paises de “civil law” levada a efeito através de
normas muito amplas e vagas, “fattispecies” abertas, de conteldo assaz impreciso. Assim, no
direito portugués: “factos, ainda que meramente culposos, praticados pelos magistrados judiciais
com violacao dos deveres profissionais, e actos ou omissdes da sua vida publica ou que nela se
repercutam, incompativeis com a dignidade indispensavel ao exercicio das suas fun¢des” (art. 82
do EMJ)®. No direito italiano, “il magistrato che manchi ai suai doveri, o tenga in ufficio o fuori
una condotta tale che lo renda immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve
godere, o che compromette il prestigio dell’ordine giudiziaria” (art. 18 do Decreto Legislativo n.2
511/1946). No direito francés, “tout manquement par un magistrat aux devoirs de son état, a
I'honneur, a la délicatesse ou a la dignité, constitue une faute disciplinaire” (art. 43 da “Loi
Organique Relative au Statut de la Magistrature”: Ordonnance n.2 58-1270, de 22/12/58).

Sdo tudo férmulas “abertas”, de conteddo impreciso, que fazem muito mais apelo a
imagem do magistrado e ao prestigio da classe do que a forma concreta do exercicio da fungao.

Férmulas herdadas ainda da matriz napolednica, de que, ao que sabemos, sé a Espanha se
tem desprendido, nunla muito louvavel tentativa de tipicizacao; ai, o ilicito disciplinar encontra-
se exaustivamente tipicizado (ou tipicizado o mais exaustivamente possivel), através de trés
grandes categorias (faltas muito graves, graves e leves), conceitos estes depois perfeitamente, ou
o mais perfeitamente possivel, definidos na respectiva espécie (art. 416, 417, 418 e 419 da Lei
Organica do Poder Judicial, n.2 6/85, de 01/07), ndo se encontrando conceitos vagos,

corporativos ou elitistas, como se encontram nas leis francesa, italiana ou portuguesa“.

2 14 se tem dito, preto no branco, que a cobertura dos riscos pelo Estado é o pre¢o (modesto) que o Estado
paga para continuar a manter controlo (disciplinar) sobre os juizes: Vincenzo Vigoriti, “Le Responsabilita del
Giudice”, 1984, 58. Portanto, compensagdo entre (maior) responsabilidade disciplinar e (menor)
responsabilidade civil, como a forma de equilibrio estatutario que permite assegurar a independéncia.

B0 facto de o Estatuto Disciplinar dos Funcionérios da Administracdo Central Regional e Local (DL 24/84, de
16/01) ser direito subsididrio em matéria disciplinar — art. 131 do EMJ — ajuda bastante, apesar da
especificidade das fungdes do Juiz em face das dos funcionarios administrativos: a maior parte dos deveres
gerais destes (art. 3 do DL 24/84) sdo também deveres gerais daqueles, mas os deveres de obediéncia e em
certa medida de lealdade tém um ambito bastante diferente, dado o dever primacial de independéncia.
Também o estatuto dos magistrados do MP apresenta especiais particularidades, que em muitos aspectos o
aproximam do dos juizes.

" No entanto, detecta-se ainda no direito disciplinar espanhol uma nota muito caracteristica do paradigma
burocratico: sdo consideradas faltas graves ou leves, conforme sejam ou ndo ostensivas, as faltas de respeito
para com os superiores na ordem hierarquica. Por outro lado, de ser a falta leve, grave ou muito grave

depende também a competéncia para a aplicar. Portanto, temos em Espanha, ao lado de um notavel esforgo
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A tradicional definicdo do ilicito disciplinar através de férmulas vagas e imprecisas,
comporta necessariamente maior risco e diminui¢ao de garantias para o magistrado inculpado.

Mas tal risco é ainda potenciado pela concorréncia de outro factor, também aqui
tradicional: o exercicio da accao disciplinar ndo é obrigatério, ndo obedece ao principio da
legalidade, mas facultativo (embora decerto ndo arbitrario), obedece ao principio da
oportunidade. Donde, o sistema permitir violacdes do principio da paridade de tratamento:
quando os limites entre licito e ilicito sdo esfumados, o exercicio de poderes disciplinares
segundo critérios de oportunidade pode comprometer a certeza do direito e o valor da paridade
de tratamento; preenchida a mesma “fattispecie” disciplinar, poderd num caso haver
procedinlento disciplinar e noutro ndo. Mas, a ac¢do disciplinar obrigatdoria também
apresentaria graves inconvenientes, como o de sujeitar um magistrado a procedimento
disciplinar apenas com base em meras denuncias, queixas, tantas vezes infundadas e motivadas
apenas por interesses de parte ou mesmo puras vingancgas, ou pela intencdo de o pressionar. Na
presenca de uma denuncia verosimil, a chave da solucdo esta na instauracdo de processo de
averiguacdes ou de inquérito, findo o qual o CSM instaura procedimento disciplinar, se houver
real fundamento para isso, ou arquiva o processo de averiguacdes, no caso contrario. Penso que
esta é a politica do CSM portugués.

Por outro lado, o sistema disciplinar portugués tem nitidas vantagens sobre o italiano e
sobre o francés, pois ndo ha nele interferéncias do Executivo (nem do Ministro da Justica, nem
do PGR) sobre o CSM: o exercicio da ac¢do disciplinar depende de decisdo apenas do CSM. Em
Itdlia, o procedimento disciplinar, naturalmente que da competéncia do CSM, abre-se por
iniciativa do PGR ou do Ministro da Justica e tem uma estrutura baseada no processo penal:
embora o érgado de decisdo seja a secgdo disciplinar do CSM, é o MP quem instrui e acusa, o que
é altamente criticavel, e efectivamente muito criticado em Itdlia, dada a aplicagdo aqui do
principio da oportunidade®. Em Franca, o PR preside ao CSM e o Ministro da Justica é o seu Vice-
Presidente, embora nem um nem outro integrem o CSM quando se trata de exercer a ac¢do
disciplinar quanto a juizes.

Em Espanha, o 6rgdo competente em matéria disciplinar depende de a falta ser leve
(Presidente do Tribunal respectivo, ou do Tribunal Superior respectivo), grave (sala de governo
do Tribunal respectivo), ou muito grave (Comissdo Disciplinar do Conselho Geral do Poder
Judicial [CGPJ]). O procedimento abre-se por iniciativa do préprio Orgdo ou a pedido do

ofendido, em virtude de ordem judicial superior ou por iniciativa do Ministério Fiscal (MP). O que

de tipicizagdo do ilicito disciplinar, ainda uma consistente impostagdo burocratica no que toca ao processo
disciplinar relativo a faltas leves e graves.

B Giuliano Scarselli, “Ordinamento Giudiziario e Forense”, 2004, pp. 100-104.
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tem justificadamente sido objecto de criticas, até porque o CGPJ espanhol ndo é isento de
penetracdo politico-partidaria.

Quando as féormulas legais definidoras do ilicito disciplinar sdo muito amplas, muito
genéricas, deixando praticamente em branco os respectivos conteldos (“prestigio da ordem
judiciaria”, “falta aos deveres da funcdo”, “frustracdo da confianca que devem merecer”, etc.), é
sobretudo ai (Portugal, Francga, Itdlia) que ganham razdo de ser os codigos éticos ou de conduta.
Na sua falta, a “jurisprudéncia” das secg¢Bes disciplinares dos conselhos da magistratura
desempenha uma fungdo integradora de enorme importancia. E é assim que em Franca e em
Itdlia (e agora também em Portugal) os respectivos Conselhos Superiores da Magistratura
publicam as decisGes das suas secg¢bes disciplinares, designadamente na Internet (casos da
Franca e da ltalia), através da publicacdo integral das mesmas (naturalmente que com ressalva
dos nomes das pessoas envolvidas), ou de resumos dos conteldos das mesmas (“maximas”). Ver

www.conseil-superieur-magistrature.fr/rapportsannuels/ e  www.csm.it/quaderni.  Estas

publicacdes funcionam naqueles paises como referenciais da maior importancia para a conduta
dos juizes.

Esta é a politica recomendadvel, pois “o juiz, para o cabal desempenho da sua funcao, deve
cultivar, e ser estimulado a cultivar; em permanéncia, determinadas virtudes (a que ja se chamou
de judiciais), quais a verdade, a coragem, a lealdade, a prudéncia, a contencao, a discricdo, todas
elas funcionais do seu dever de independéncia e imparcialidade. A grande maioria dos juizes
portugueses angustia-se diariamente com problemas de ética profissional.

Falta-lhes, porém, uma tabua de comportamentos referenciais minimos, que va para além
do seco regime disciplinar a que estdo submetidos: separagdo entre vida publica e vida privada,
incompatibilidades, limites a liberdade de expressdo, tratamento dado aos intervenientes
processuais, etc.

A maior parte das questdes de disciplina tratadas no CSM, ao que julgo saber, terdo mais a
ver com éticas comportamentais que propriamente com disciplina. Ora, a deontologia é uma

parte da ética, ndo se confundindo com disciplina, que é uma parte do direito positivo”*®.

O aparecimento de cddigos de conduta

O aparecimento de cddigos éticos ou de conduta, devido naturalmente a constatagdo de

que regras de comportamento elaboradas pelas prdprias categorias profissionais, seriam por elas

1 “Interrogagées a justica”, Coimbra, 2003, 160
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mais facil e espontaneamente observadas, comeca a verificar-se na América do Norte nos anos
setenta e na Europa nos anos noventa®.

E é assim que, em 1973, aparece nos Estados Unidos um “Code of Judicial Ethics” (ou
“Judicial Conduct”), proposto pela “American Barristers Association” (ABA) e pela “American Bar
Foundation”; em 1990, um “Model Code of Judicial Conduct”, adoptado pela “House of Delegates
of the ABA”; em 1996, o “Code of Conduct for the United States Judges”, elaborado pela “Judicial
Conference of the United States”. Foi editado em Marco de 1997 pelo “Commitee of Codes of
Conduct”, da “Judicial Conference of the United States”.

O “Code of Conduct” americano é composto por sete canones ou grandes principios: 1) os
juizes devem preservar a integridade e a independéncia do Judicidrio, 2) devem evitar
comportamentos incorrectos (“impropriety”) ou que aparentem ser incorrectos, em todas as
suas actividades, 3) devem desempenhar as suas fungées profissionais de forma imparcial e com
diligéncia, 4) podem desempenhar actividades extrajudiciais com o objectivo de aperfeicoar as
leis, o sistema legal e a administracdo da justica, 5) devem regular as suas actividades extra-
judiciais de forma a minimizarem os riscos de conflito com o exercicio das suas fungdes, 6) devem
regularmente apresentar relatdrios sobre compensacdes e reembolsos por eles recebidos por
estudos juridicos feitos ou actividades extra-judiciais desempenhadas, 7) os juizes devem abster-
se de actividades politicas.

Cada um destes canones é seguido de grandes principios, complementados por
comentarios.

Como se V€&, os primeiros codigos de conduta nos EUA tém origem “profissional” e sé o
terceiro natureza legislativa, embora de inspiracdo profissional. Quando nos Estados Unidos o
Poder Legislativo tomou uma iniciativa nesta matéria (1980: “Judicial Council Reform and Judicial
Conduct and Disability”, de que ja faldamos), fé-lo com extrema cautela, confiando essa tarefa a
um érgdo composto sé por magistrados: o “Judicial Council”.

Por outro lado, foram nos EUA criadas comissdes encarregadas de velar pela aplicacdo dos
principios éticos contidos no “Code of Conduct”, donde resultou estar a nascer um poder
disciplinar susceptivel de substituir o pesado procedimento do “impeachment” como processo

de remocdo de juizes; criados foram também comités consultivos vocacionados para responder

Y No entanto, tem-se feito notar que a codificagdo de regras de conduta, se apresenta caras vantagens como
referencial de comportamentos e consequente garantia para os juizes, também importa alguns riscos. Com a
evolugdo dos costumes, comportamentos hoje censurdveis do ponto de vista ético podem ndo o ser amanh3,
da mesma forma que no futuro podem aflorar novas formas de ilicito, hoje ainda ndo configuradas: conforme o

conhecido addgio, a regra mata: “the rule kills...”.
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as duvidas sobre a regularidade deontoldgica de comportamentos, que os juizes necessitem de
Ihes submeter.

Também no Canada (1998), o “Canadian Judicial Council”, inspirando-se no “Code of
Conduct” americano e com o apoio das associacdes de juizes e de advogados, aprovou um
documento designado “Ethical Principles for Judges”, ou “Principes de Déontologie Judiciaire”,
composto de seis capitulos, correspondentes a grandes temas (independéncia, integridade,
diligéncia, igualdade, imparcialidade), a propdsito de cada um dos quais se formula um
enunciado e varios principios, a que se segue um comentario. “A publicacdo dos Principios de
Deontologia judicidria é a mais recente de uma série de medidas destinadas a ajudar os juizes a
cumprirem as suas pesadas responsabilidades. Os principios sdo enunciados de forma concisa
mas cobrem um largo leque de espinhosas questGes de deontologia com que, de forma concreta,
os juizes se confrontam nas suas actividades no seio da comunidade. Além disso, estes principios
permitem melhor perceber o papel do juiz na sociedade e os dilemas éticos com que ele
frequentemente se depara” (do Prefacio).

Estes principios, em cuja elaboracdo expressa e intencionalmente se recusou a ideia de
gue se trate de um “cédigo disciplinar”, e onde se acentuam sobretudo as qualidades morais que
os juizes devem ter, ndo sdo vinculativos, mas dao preciosas sugestdes para os comportamentos
diarios.

Outro importante Cédigo de Conduta encontramo-lo na Austrdlia: o “Guide to Judicial
Conduct”, publicado em 2002, pelo “Australian Institute of Judicial Administration Incorporate”,
para o “Council of Chief Justices of Australia”.

Ai se sublinha que a confianca do publico nos Tribunais é sustentada pela conduta ética
dos juizes: dos juizes se exigem determinados standards de comportamento, tanto dentro como
fora do Tribunal, bem como que manifestem sentimento de honra e que imponham publico
respeito pela sua profissdao. O “Guide to judicial Conduct” pretende ser um guia pratico de
condutas em referéncia a situagdes concretas: honestidade intelectual, respeito e observancia da
lei, condugdo prudente de assuntos financeiros, diligéncia e cuidado no desempenho dos deveres
judiciais, discricao nas relagdes pessoais, nos contactos e nas actividades sociais. Na pratica, o
ultimo destes pontos é o que cria mais dificuldades: é imperativo que os juizes evitem situagdes,
publicas ou mesmo da sua vida privada, que possam razoavelmente causar menos respeito pela
sua profissdo ou duvidas sobre a sua imparcialidade, tanto em casos presentes como mesmo
futuros, como frequentemente sucede, por exemplo, quando ocorrem, ou podem suscitar-se,
conflitos de interesses.

Igualmente na Africa do Sul encontramos um “Code of Conduct” (1993), composto de
dezassete breves regras, mas aqui de dimensdo e importancia bastante mais modestas e

diferentes entre si. CENTRO
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Também em alguns paises de “civil law” se comeca a revelar um movimento de codificacdo
dos comportamentos éticos, através da publicacdo, pelas associacées de juizes, de cddigos éticos
ou de conduta, que possam funcionar como referencial de comportamentos.

O “Codice Etico” italiano surge-nos, em 1994, como o primeiro cddigo de conduta em
paises de “civil law”, mas que, em substancia, segue o estilo continental: as condutas descritas
estdo muito mais proximas da ideia de defesa da independéncia externa do juiz e dos direitos dos
cidaddos do que da ideia de defesa da imagem e da corporagdo. Contém normas bastante
desenvolvidas, mas ndo comentdrios. Depois de consagrar como valores e principios, na vida
social, os da dignidade, da correccao (“correttezza” é um conceito muito mais amplo que
“correc¢do”), da sensibilidade pelo interesse publico, e, no desempenho das respectivas fungoes,
o desinteresse pessoal, a independéncia e a imparcialidade (artigo 1.2), o cédigo ético italiano
desenvolve esses conceitos e adequa-os a situagdes mais concretas: relacdes com os cidaddos e
os utentes da justica, o dever de operatividade e de actualizacdo, a proibicao da utilizacdo de
informacdes obtidas no exercicio das fun¢des para fins ndo institucionais, relacdes com os meios
de comunicacdo, adesdo a associa¢Oes, dever de correcgdo, conduta (do juiz e do MP), deveres
do dirigente.

S30, a nosso ver, mais lei (“rule of law”) que deontologia, mais Direito (“/aw”) que Etica.

No entanto, o “Codice Etico” ndo tem forca obrigatdria. Interessante e muito significativo é
notar que em Itdlia o Decreto do Parlamento (Decreto Legislativo n.2 29, de 03/02/93), que
confiou as associacdes profissionais (neste caso a associacdo dos juizes) a elaboracdo de um
codigo ético, mesmo que nado vinculativo, foi ja acusado de inconstitucional por violacdo de
reserva de lei, na medida em que permite que associacOes profissionais intervenham na
definicdo da conduta dos juizes, acusacdo que levou a sublinhar (e valorizar) o caracter nao
vinculativo das respectivas normas.

Cadigos éticos no Continente europeu existem ja em ltalia (1994), na Suécia, na Eslovénia
(2001), na Poldnia, na Republica Checa, na Eslovaquia (1994), na Lituania, na Estonia e na
Croacia. E, nos restantes paises ainda de incidéncia civilistica (“civil law”), no México (Estado
Federal, Distrito Federal e Estados federados do México e de Puebla).

Portanto, ha nos paises do continente europeu, e genericamente nos paises de “civil

Iawnl8

, uma recente tendéncia para a progressiva publicacdo de cédigos éticos ou de conduta, a
exemplo da tradi¢do anglo-saxdnica. Salvo o caso da Suécia, o surgimento de cddigos de conduta

em paises de “civil law” parece estar historicamente relacionado com o facto de se tratar de

18 - . . . . .
Na Ameérica latina encontram-se fenédmenos de “mesticagem”, ou de “tropismo”, entre os dois modelos:
tratando-se ai, sobretudo, de culturas de raiz portuguesa e espanhola, portanto de matriz “civilistica”, sdo em

muitos aspectos permeados pela influéncia dos EUA.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

28



<

Coletanea de textos — Alvaro Reis Figueira _

paises em que, em dado momento do seu evoluir histdrico, se sentiu a necessidade de realcar o
principio democratico e de sublinhar que a independéncia dos juizes é um sinal da sua adesdo
aos principios democraticos: Itdlia em 1945, Portugal em 1974, Espanha em 1978, paises do leste
europeu depois de 1989.

Em paises de “civil law”, sobretudo se aderentes ainda a tradicdo da ndo tipicizacdo do
ilicito disciplinar, como sdo a generalidade deles, a alternativa a elaboracdo de cddigos de
conduta, é a publicagdo da "jurisprudéncia" dos CSM em matéria disciplinar.

Outra particularidade interessante é que o caracter vinculativo, ou ndo vinculativo, dos
Cddigos de Conduta, onde eles existem, ndo depende necessariamente de terem origem
corporativa ou legislativa. O “Code of Conduct” norte-americano, com origem legislativa mas com
larga influéncia profissional (corporativa), tem caracter vinculativo. Os “Ethical Principles for
Judges”, do Canada, apesar de elaborados pelo “Canadian Judicial Council”, ndo tém caracter
vinculativo. O “Codigo Etico” italiano, elaborado pela “Associazione Nazionale Magistrati” ao
abrigo de uma autorizacdo parlamentar, ndo tem caracter vinculativo.

O mesmo sucede com o “Code of Judicial Ethics” da Eslovénia, elaborado pela associa¢do
de magistrados.

O “Code of Conduct for the United States Judges”, dos Estados Unidos, os “Ethical
Principles for Judges”, do Canadd, o “Guide to Judicial Conduct”, da Austradlia, e o “Code of Judicial
Conduct”, da Eslovénia, sdo compostos de pequenos enunciados de grandes principios,
acompanhados de explicacGes, desenvolvimentos e exemplificagdes da maior importancia, cuja
leitura recomendamos vivamente ao leitor interessado. O dos EUA pode ler-se em

www.justiceintheworld.org/issue n.2 10, o do Canadd em www.cjc-cem.gc.ca e o da Australia

em www.aiia.org.au/onlinepub/GuidetoJudicialConduct. O cédigo de conduta da Africa do Sul

pode ler-se também em www.justiceintheworld.org/issue n.2 10.

O “Codice Etico” italiano encontra-se publicado em Documenti Giustizia”, 1994, n.%s 7 e 8,
em “Deontologia Giudiziaria”, AAVV, coordenado por Ricciotti e Mariucci, Cedam, Padua, 1995,
bem como em “Codice dell'Ordinamento Giudiziario (a cura di Franco Fiandese e Ipollito
Parziale)”, segunda edicdo, Giuffre, Mildo, 1996. Pode ler-se também em

www.justiceintheworld.org/ n.2 10. Uma tradugdo portuguesa encontra-se na “Colectdnea de

Jurisprudéncia”, ano XX, 1995, tomo I, 9.

A mesma preocupa¢do ética e deontolégica se tem verificado a nivel da
internacionalizagdo da respectiva problematica.

Assim, depois de em 1985 as NacGes Unidas terem aprovado os "Principios Fundamentais
Relativos a Independéncia da Magistratura”, foi a vez de o Comité de Ministros do Conselho da
Europa aprovar, em 1994, a Recomendacdo R (94) n.2 12, sobre a independéncia, a eficacia e o

papel dos juizes. Também o Conselho Econémico e Social da ONU aprovou recentemente (2002)
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um conjunto de principios, conhecido como “The Bangalore Principles of Judicial Conduct
(2002)”, onde se encontram contidas as mais importantes regras de conduta dos juizes e onde se
referenciam inumeros cddigos de conduta existentes em outros tantos paises, designadamente
da Asia. O Conselho Consultivo dos Juizes Europeus, do Conselho da Europa, pronunciou-se sobre
os “Bangalore Principles” no sentido de que a eventual violacdo das regras de conduta ali
enunciadas ndao podem motivar sancionamento disciplinar.

Também a Unido Internacional de Magistrados, depois de ter ensaiado, através dos seus
grupos europeu e ibero-americano, estatutos referidos aquelas areas mundiais, condensou os
principios ali encontrados e, em 1999, aprovou um “Estatuto Universal do Juiz”

(www.justiceintheworld.org), em que se contém algumas normas de indole ética, voltando a

ocupar-se de novo desta importante tematica, através da sua 1.2 Comissdo de Estudos, que, na
sua reunido anual de 2004, se debrucou especificamente sobre “os principios de deontologia

judicidria e sua aplicacdo”: relatdrio geral e conclusGes em www.iaj-uim.org. Finalmente, em data

muito recente (Maio de 2005), a Conferéncia de Procuradores Gerais da Europa adoptou as
“European Guidelines on Ethics and Conduct for Public Prosecutors” (chamadas “Linhas Directivas
de Budapeste”), onde expressamente se consigna que “estas linhas directrizes ndo sdo
vinculativas para os MP nacionais, mas devem ser consideradas principios gerais geralmente
aceites pelos membros do MP no exercicio das suas funcdes, na medida em que fornecem
orientacdes a nivel nacional no que diz respeito a comportamentos éticos e conexos”. Podem ler-

se em www.coe int/prosecutors.

A importancia da casuistica

Em matéria de deontologia, a formulagdo de grandes regras de conduta é necessaria, mas
estad longe de bastar. SO caso a caso se pode avaliar se, num determinado contexto, uma certa
conduta é eticamente admissivel ou ndo. Por isso, os Codigos de Conduta dos EUA, do Canada,
da Austrdlia e da Eslovénia, que ja referimos, acabam por ser mais importantes pelos
comentarios que formulam a propdsito da maximas que contém, do que propriamente pelas
maximas que contém, algumas bastante generalistas.

Como ja se disse, os juizes portugueses, na falta de um cddigo de conduta, angustiam-se
quotidianamente com problemas e duvidas de natureza deontoldgica, alguns sem verdadeiro
recorte disciplinar, e que o seco Estatuto |hes n3ao resolve — os mais frequentes de entre eles
parecendo situar-se na esfumada fronteira entre vida privada e vida publica, com a consequente
dificuldade em saberem se os seus comportamentos pessoais sdo ou ndo socialmente
adequados; entre o dever de reserva ou de segredo profissional e o direito de liberdade de

opinido e expressdo de pensamento, “maxime” a candente delicadeza das relagdes com a
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comunicacdo social; entre o dever de diligéncia e de dedica¢do exclusiva e o direito de exercerem
actividades extra-judiciais, de natureza assistencial, cultural, cientifica, docente, desportiva, etc.;
entre o dever de julgar e as muitas incompatibilidades legais e éticas que perfilam diversos
conflitos de interesses; o tipo de relacionamento com os outros “operadores” judicidrios ou
outros intervenientes processuais, como os advogados, as partes, as testemunhas, os
intervenientes acidentais; a utilizacdo para fins diversos da fundamentacdo das decisOes; o
exercicio de cargos politicos por juizes no activo e posteriores dificuldades no regresso as funcdes
judiciais, etc.

E todo um universo de hipéteses e de duvidas.

Em jeito de conclusdo

Parece assim poder concluir-se que, em paises de “common law”, o surgimento de cédigos
éticos ou de conduta se deve primacialmente a origem “profissional” dos juizes e
subsequentemente a inexisténcia de um direito disciplinar; ou, onde ele ja existe, a total
indefinicdo do ilicito disciplinar. Ao passo que, nos paises de “civil law”, o aparecimento de
cddigos de conduta se deve, sobretudo, a existéncia de um direito especificamente disciplinar,
mas com tradicional indefinicdo do ilicito, e encontra alternativa na publicacio da
“jurisprudéncia” disciplinar dos conselhos superiores da magistratura.

A ideia de “nova profissionalidade”, ou de “profissionalidade forte” — que faz insistente
apelo a maior rigor na seleccdo e a melhor formacdo profissional (técnica e pratica), a mais
exigente deontologia, mais rigor disciplinar, e consequente maior prestigio da fun¢do (mais da
jungdo que da classe), — e que tem nos ultimos trinta anos sido reclamada pelos juizes de “civil
law”, com semelhangcas mas também afastamentos do modelo dito profissional, é peca
fundamental de dignificacdo do estatuto do juiz, encarado como esteio e garantia dos direitos
dos cidaddos, no quadro de um Estado de Direito. O maior prestigio da classe, evidentemente
desejavel, ndo é o objectivo imediato da nova profissionalidade, mas resulta necessariamente,
por natural acréscimo, do maior prestigio da fungdo e da forma como é exercida.

Mas também, por outro lado, é bastante evidente que o desenvolvimento de novas formas
de responsabilidade civil (traduzidas, por exemplo, no alargamento das hipdteses de
responsabilidade ou das condi¢bes para o exercicio da ac¢do de regresso), num pais vazado
essencialmente no paradigma burocrdtico, em que o controlo coerente e tipico é a
responsabilidade disciplinar, pode quebrar o equilibrio estatutario e ferir o valor constitucional
da independéncia, absolutamente essencial num estado de direito, no seu coracdo garantistico,

gue é precisamente o principio da ndo responsabilidade civil.
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Como escreveram Giuliani e Picardi, e continua neste momento de dramatica actualidade,
“a classe politica tenta hoje recuperar um arranjo de poderes com vantagem para o legislativo e
o executivo, através de uma utilizacdo alternativa do classico instrumento da responsabilidade
civil. A magistratura visa, pelo contrario, encontrar uma solucao dos problemas colocados pelo
novo papel do juiz em termos de profissionalidade, que parece tolerar apenas uma forma de

responsabilidade disciplinar interna™®.

(Setembro de 2005)

' Ob.cit.,p.197.
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Processo e Etica*

Publicado na Revista da Ordem dos Advogados, Ano 59, 1999, pp. 1081 a 1096

I. O bom sistema de justica

Ao iniciar a minha intervencdo neste painel, as minhas primeiras palavras sdo
necessariamente para agradecer o honroso convite para nele participar. Mas o que mais importa
ainda é felicitar a organizacao pela escolha deste tema: Processo e ética.

Na verdade, se ninguém pord em causa que a todo o processo, a todo o sistema de justica
deve presidir uma ideia de ética, ndo é menos certo que muitas vezes isso é, no dia-a-dia,
esquecido.

A multiplicacdo de normas, a sua agregacdao em Cddigos, acabaram por se transformar
num sistema tdo vasto e complexo que a preocupacao dos tedricos e praticos vem a centrar-se

em problemas técnicos de interpretacdo e de harmonizacdo de algum modo se esquecendo o

principio ultimo que é a sua conformacao ética.

No entanto, na ciéncia processual ultrapassou-se ha muito a fase que via o processo como
um agregado de formas de caracter eticamente neutro — a ética diria apenas respeito ao direito
de fundo a aplicar e ndo as proéprias regras processuais.

Neste momento, mesmo sem lhe fazer expresso apelo, sdo claras preocupagdes éticas que
estdo por detrds da generalidade dos temas em que hoje se centra a ciéncia processual, p.ex.:

e 0 acesso a justica;

e 0 combate a morosidade;

e atutela dos interesses difusos e colectivos;

* Intervengdo no painel “Processo e ética” do XX Congresso Nacional Argentino de Direito Processual realizado
em San Martin de Los Andes de 5 a 9 de Outubro de 1999.

As intervengdes foram divididas em trés partes nas quais se procurou responder as seguintes interrogagdes:

| — Quais sdo os pressupostos éticos envolvidos num “bom sistema de justiga”?

Il — Quais sdo as exigéncias éticas basicas que sdo requeridas pelo “bom juiz” e pela “boa magistratura”?

Il — Quais sdo os requisitos éticos indefectiveis que se perfilam ao “bom advogado” e a “boa advocacia”?
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e o recrutamento e formagdo dos protagonistas processuais: juizes e advogados.

Porém, ndo obstante a ciéncia processual estar hoje ja dominada pelo desejo da
concretizacdo efectiva dos valores, na sociedade imperam outras linhas de forca que conflituam
com a ética:

e No plano do Estado, é a racionalizacdao da sua actividade apenas com base em critérios
econdémicos, do tipo custo/proveito, préprias até ha bem pouco tempo apenas da
iniciativa privada, esquecendo-se que os direitos fundamentais, nomeadamente o de
obter justica, ndo tem preco;

e No plano individual, é a légica exclusiva do sucesso, com desconsideracdo dos meios
para o atingir.

E, pois, cada vez mais necessdrio continuar a pensar a ética, falar da ética, regressar a

ética.

E neste sentido que a escolha do tema deste painel foi extremamente feliz e oportuna.

A evolugdo do direito no seu conjunto tomou possivel que as preocupagdes éticas
deixassem de ser eminentemente tedricas para se tomarem direito vivo.

E o seu assento privilegiado - deixando de lado os tratados internacionais que ndo vamos
considerar - sdo as Constituicdes.

A Constituicdo deixou, de facto, de conter apenas as regras relativas a mera organizacao
do Estado para passar a dar guarida a enumeracdo cada vez mais exaustiva dos direitos
fundamentais nas suas mais diversas vertentes. Mas a Constituicdo ndo pode bastar-se com o
elenco dos direitos fundamentais devendo necessariamente preocupar-se com a sua
efectividade. Nesta sede, os tribunais desempenham um papel dltimo e decisivo.

Dai que tenham que ter assento constitucional todas as regras basicas que garantam:

e 0 combate a morosidade;

e 0 acesso de todos e cada cidaddo aos tribunais, como direito a uma protec¢do

jurisdicional eficaz e temporalmente adequada;

e que a cada direito possa corresponder a sua efectivagdo através dos tribunais;

® Que 0 processo seja equitativo, o due process of law.

Uma intervengdo de 10 minutos ndo me permite analisar todos os requisitos para que um
sistema garanta o acesso aos tribunais e o processo equitativo.

Apenas quero acentuar que um sistema ético comec¢a na Constituicdo de cada Estado e
esta estritamente dependente dela.

Mas ndo se basta com uma Constituicdo perfeita nas suas estatuicoes.
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A conformidade moral de um sistema afere-se nao pelas normas mas pelo que ocorre no
plano dos factos, pois, na verdade, onde hda uma norma, gera-se o desvio e um sistema ético
exige uma atengdo constante a esses desvios.

N3ao resisto a dar um exemplo.

Creio que neste momento todos os paises medianamente desenvolvidos procuram
garantir aos desprovidos de meios econdmicos o ndo pagamento de despesas judiciais e o
patrocinio por advogado. O problema deixou de ser, para os mais desfavorecidos, ndo tanto o do
acesso a justica em termos absolutos como o da igualdade das partes.

De facto, hd que curar de que o beneficidrio da assisténcia judicidria disponha,
nomeadamente, de um advogado tdo competente e empenhado como o da parte contrdria.

Esta questdo remete para o pagamento do advogado oficioso.

Em Portugal, numa primeira fase, o advogado oficioso ndo era remunerado. Neste
momento, existe uma remuneracao pelo Estado segundo uma tabela bastante abaixo da que um
advogado aplicaria no seu escritdorio, o que acarreta que os advogados ndo estejam muito
interessados nas nomeacdes oficiosas e que sejam designados maioritariamente advogados
estagidrios, logo menos experientes e sabedores.

Ha também a suspeita ou a possibilidade de que os advogados oficiosos se ndo empenhem

tanto como nos seus casos particulares.

Parece, assim, ser uma exigéncia ética do sistema que os advogados oficiosos sejam
remunerados como se estivessem a cobrar livremente de um cliente particular, o que seria o
Unico meio de assegurar uma verdadeira igualdade das partes.

Ora, parece que, em alguns paises, onde os advogados oficiosos sdo remunerados pelo
Estado conforme conta que apresentam como a um cliente normal, isso acarretou que, p.ex.,
num divdrcio simples com assisténcia judicidria se deduzissem todos os incidentes e recursos,
acabando sempre o processo no Supremo Tribunal, ao contrario do que normalmente acontece
nos casos sem assisténcia judiciaria. Quer dizer, o sistema ideal — ético — de remunerag¢do dos
advogados oficiosos introduziu uma distor¢ao, um resultado ndo ético — mais do que a solugdo
expedita, consensual do caso que é o que interessa, sobretudo em direito de familia, o que
passou a procurar-se foi a radicalizacdao de posi¢cdes de forma a engordar os honorarios.

Parece util referir este caso para acentuar que a procura da ética é um trabalho que jamais
estard completo, exigindo uma preocupag¢do e uma atengdo constante pois, repete-se, a ética,
em ultima andlise, afere-se, no concreto, no resultado pratico e ndo na abstrac¢do da norma.

P. ex., a Constituicdo Portuguesas prevé no seu art. 20.2 que “todos tém direito a que uma

causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel”.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

37



<

Coletanea de textos — Carlos Manuel Ferreira da Silva _

Mas que interessa esta norma perfeita na sua formulagao se todos os dias se constata que
os processos pelas mais diversas razdes se arrastam nos tribunais por anos e anos e, em enorme
percentagem, de tal maneira que a decisdao final acaba por carecer de efectividade — o credor
guando obtém o reconhecimento do seu crédito ja faliu por ndo ter logrado a cobranca em
tempo util, a indemnizacao de um dano moral ja ndo é recebida por quem sofreu a dor mas pelos
seus herdeiros ...

A propésito da ética efectiva do sistema, julgo ainda util afastar uma ideia que parece ser
comum a muitos operadores judicidrios e até a estudiosos da ciéncia processual, a de que a
resolucdo dos problemas do sistema de justica passa exclusivamente pelo Cédigo de Processo
Civil, pela marcha do processo.

P.ex., na Disciplina Direito Processual Civil normalmente, pelo menos em Portugal,
estudam-se apenas as normas do C.P.C.

Na verdade, de um ponto de vista estritamente pratico isso é imprescindivel mas hoje a
conformidade ética do sistema, a meu ver, ja ndo passa tanto pelo C.P.C. como por uma correcta
organizacao dos tribunais e pelo nimero e qualidade dos operadores judiciarios.

As questdes que um C.P.C. resolve estdo ja geralmente equacionadas de uma forma, nao
final — a procura da ética ndo acabara nunca —, mas satisfatdria. E o caso, p.ex.:

e daigualdade processual das partes;

e do principio do contraditério;

e da resolugdo do caso com recurso a verdade material;

e da conformacgdo do processo segundo os direitos fundamentais;

e da necessidade de fundamentac¢do dos actos processuais;

e da supressdo de condicionantes indevidas para que se profira uma decisdao sobre o
fundo (p.ex., em Portugal, um processo ndo prosseguia sem que estivessem pagos 0s
impostos relativos ao contrato que se pretendia tomar efectivo, obstaculo claro ao
acesso a justica que s6 ha dois anos se suprimiu).

O que ndo estd resolvido sao, fundamentalmente, parte dos problemas de acesso aos

tribunais e, acima de todos, o da morosidade.

Ora, a solucdo efectiva destes problemas passa mais do que pelas normas do C.P.C., pela
Organizacdo Judiciaria, a qual por sua vez estd dependente dos recursos que o Estado afecta a
justica.

Nomeadamente, os tribunais tem que estar perto das pessoas, das partes e das

testemunhas, a sua inser¢do geografica tem que ponderar o efectivo acesso de todos a justica.
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E o nimero de juizes tem que ser de molde a que os processos obtenham solugdo em
tempo util pois, como dizia D. Duarte, um rei portugués dos alvores do Séc. XV: “Aqueles que
tarde vencem, ficam vencidos”.

Creio que 0o meu tempo se esgotou.

Nao era possivel abordar todas as exigéncias de um sistema de Justica ético.

Optou-se por acentuar algumas ideias, a saber:

e anecessidade de uma constante referéncia ética;

e a Constituicdo é a sede ideal para a enumeracdo dos requisitos éticos do sistema;

e a ética ndo se afere na generalidade da norma mas no seu resultado, na sua

concretizacao pratica;

e a solucdo dos défices éticos passa hoje mais pela Organizacdo Judicidria (numero e

localizagdo dos tribunais, quadro e formagdo de juizes ... ) do que pelas normas do

C.p.C.

Il. O bom juiz e a boa magistratura

Durante muitos anos em Portugal a magistratura permaneceu intocada e incontestada.

Cremos que fundamentalmente por trés factores:

1.2 — A tradicdo histdrica: a funcdo de julgar era uma emanacdo da soberania e exercida
por delegacdo do Rei, a supremacia e incontestabilidade do Rei mantinha-se nos seus delegados;

2.2 — A neutralidade da fungdo e a sua passividade: bastaria assistir a exposi¢cdo das razées
pelas partes e depois decidir; neste contexto, uma Unica qualidade lhe seria exigivel, a
independéncia;

3.2 —A autonomizagdao dos juizes, a sua ndo organiza¢do, o que implicava que ndo
assumissem posi¢cdes comuns e que se um juiz era “mau”, esse desvalor individual se nao
estendesse ao conjunto.

Todos estes factores se alteraram:

1.2 — Se a fungdo de julgar continua a ser uma manifesta¢do de soberania ndo é menos,
sobretudo no que concerne a justica civel, um servigo publico: os cidad3os requerem uns contra
os outros lhe sejam reconhecidos os seus direitos, cada vez mais, massivamente, e exigem que
esse reconhecimento e a sua efectivacdo seja pronta e correctamente exercida; a justica passa a
ser uma prestacdo de servigo equiparada, p.ex., aos servicos de saude;

2.2 — Ao juiz deixou de ser exclusivamente cometido o mero papel de arbitro, irresponsavel
pelo resultado dos pleitos, cumprindo-lhe descobrir a verdade material e sendo responsavel
guando tal ndo acontece;
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3.2 — Os juizes organizaram-se sindicalmente, obtiveram uma situacdo de quase
autogoverno, sé por si proprios sao controlados; hoje, existe uma classe organizada, a existéncia
de um mau juiz, de vdrios maus juizes é uma responsabilidade da classe, da magistratura,
repercute-se sobre toda ela.

Por outro lado, o funcionamento da justica deixou de ser conhecido apenas de uma
minoria — que cada vez é menos minoria — de cidaddos que a ela recorrem para estar sob o
escrutinio constante dos meios de comunicagao social.

Neste contexto ndao faz hoje qualquer sentido que ao juiz se ndo dirijam rigorosas
prescricGes éticas, que a ética dos juizes ndo seja estudada ou objecto de atencdo, como
acontece infelizmente em Portugal, como se pudesse pensar-se que para que exista um bom juiz
basta que obedeca a lei.

Se o exercicio ético de uma profissdo se bastasse com a conformidade com normas
técnicas, também, p.ex., os advogados ndo estariam sujeitos em todo o mundo a regras
deontolégicas extensas e exigentes sendo bastante que ao bom advogado se prescrevesse que
exercesse as suas funcdes conforme dispde o C.P.C., nada mais se lhe exigindo.

Ora, no Estatuto dos Magistrados Judiciais — refiro-me sempre a Portugal — o que se
encontra é a enumeracao de uma série de regalias, muitas delas puros privilégios e quase
nenhumas regras de base ética. A excepcao estard apenas na fixacdo de incompatibilidades e,
p.ex., na proibicio de actividades politico-partidarias de cardcter publico. Mesmo a
independéncia que devia estar prevista como um imperativo, um dever, acaba por surgir, aqui
até na decorréncia da Constituicdo, como uma garantia.

Ndo queria mostrar-me negativo para com a magistratura, até por ser um tipo de
abordagem que em nada pode contribuir para resolver os problemas da justica.

No entanto, sobretudo para defesa dos préprios magistrados, é certo que ha que alterar o
seu posicionamento no sistema e a primeira das tarefas nesse sentido serd precisamente a
elaboracdo de um Cdédigo Etico ou ao menos de um conjunto alargado de regras éticas a que a
magistratura judicial se deve submeter, para esclarecimento dela prépria e do conjunto dos
cidaddos.

Por felicidade tive acesso a um excelente trabalho do nosso Colega Rodolfo Luis Vigo,
também participante neste painel, intitulado “Algunas exigéncias actuales de una ética judicial”
gue enumera catorze exigéncias éticas para os juizes. Ndo saberia fazer melhor. No minimo, é
uma base de trabalho indispensavel.

Por falta de tempo, destacaria aqui, apenas trés pontos.

1.2 — O primeiro é a de que o trabalho de um juiz ndo é simplesmente aplicar a lei. Isso
seria facil, uma mera operagdo de ldgica, quase um computador o poderia fazer.

O que ao bom juiz cumpre é fazer justigca no caso concreto. CENTRO
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Isso implica muito mais que aplicar automaticamente a lei, pode quase implicar derrogar a
lei. E implica que o juiz ndo se baste com os factos que as partes lhe trazem — no que podem
falhar, p.ex., por incompeténcia ou desatencdo do advogado, por falta de meios para conseguir
prova — antes se empenhe activamente, seja qual for o esfor¢co ou o tempo que isso lhe custe, na
descoberta da verdade material. Creio que ainda se ndo descobriu melhor sentenca que a de
Salomao e certamente nao aplicava a lei nem se alheava — antes procurava — a descoberta da
verdade.

Ha-de, pois, estabelecer-se como regra ética que ao juiz cumpre fazer justica no caso
concreto, regra que nao cumprira se aplicar a lei da maneira mais simples e imediata de forma a
ter menos trabalho, ou se aplicar da maneira mais segura, menos contestdvel para que ndo
venha a ter problemas que, p.ex., lhe afectam a evolugdo na carreira.

2.2 — Também o juiz tem que banir do seu comportamento qualquer resquicio de
autoritarismo, vicio esse que ocorre com alguma frequéncia. O juiz tem a direccdo do processo e
dentro dele amplos poderes. Mas o processo é um trabalho de colaboracdo, s6 com a
participacdo plena do juiz, advogados, partes, testemunhas, peritos e até terceiros (p.ex.
entidades publicas detentores de certas provas) podera chegar-se a melhor decisdo. Por isso a
Nova Reforma do Processo Civil Portugués estabeleceu o principio da colaboracdo nestes
precisos termos:

“Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais
e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a
justa composicdo do litigio”.

Este principio universal de cooperacdo, estendido aos magistrados, substituiu-se a um
anterior dever de colaboracgdo apenas dirigido as partes que sé a elas cumpria.

Neste sentido tem ainda relevancia o novo dever de reciproca correc¢do, também agora
estabelecido, nos termos do qual “todos os intervenientes no processo devem agir em
conformidade com um dever de reciproca correc¢do, pautando-se as relacGes entre advogados e
magistrados por um especial dever de urbanidade”.

Também este dever de urbanidade, como eticamente se impunha, se estendeu agora ao
juiz sendo que, na situagdo anterior, sé existia da parte dos advogados, previsto no respectivo
Estatuto.

3.2 — Finalmente, é um imperativo ético que deixe de vigorar a regra da irrestrita
irresponsabilidade dos juizes pelas suas decisoes.

E um tema muito delicado mas que tem que ser afrontado.

Deixamos apenas a ideia, ndo a podemos desenvolver.

Vou, antes, passar a uma matéria ainda mais delicada e que é a da organizacdo da

magistratura, o seu possivel auto-governo. CENTRO
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Em Portugal, chegou-se a uma situacdo em que ha um auto-governo de facto e em que até
j@ houve um auto-governo de direito — a maioria dos membros do Conselho Superior da
Magistratura, érgao superior de gestdo e disciplina da magistratura judicial, chegou a ser,
constitucionalmente, de juizes.

Ora, salvo melhor opinido, ndo convém aos juizes terem um auto-governo. Num pais em
gue a magistratura nao é eleita, falta-lhe na origem legitimidade democratica.

A esta incontestavel falta de legitimidade ndo pode acrescentar-se a inexisténcia de
controlo externo pois s6 ele pode conferi-la.

A falta de controlo pode conduzir aos piores vicios: em Portugal, p.ex., ha inspecc¢do do
trabalho dos juizes mas é feita por outros juizes: o resultado tem sido que a quase generalidade
dos juizes é classificada de Muito Bom ou Bom com distin¢do, o que é absurdo; por outro lado, a
responsabilidade disciplinar ou ndo se exerce ou ndo é efectiva: um juiz acusado de factos
gravissimos pode manter-se em funcdes, durante um processo que se arrasta, p.ex., por mais de
dez anos ...

Sustentou-se que o autogoverno da magistratura é uma condicdo da sua independéncia,
mormente face ao governo. Podia, de facto, parecer que assim era. Mas, hoje, ja se tornou claro
gue, se é certo que desaparece a eventual dependéncia face ao executivo, a dependéncia de
cada juiz face a cupula da sua organizacdo torna-se real.

Em Portugal, os juizes estdo sindicalmente organizados, o preenchimento dos lugares no
Conselho Superior da Magistratura faz-se por eleicdo. Naturalmente, nestas elei¢cées tem papel
decisivo o grupo que lidera a organizacdo sindical. Ora, p.ex., podera algum juiz manifestar
independéncia face a esse grupo, as ideias que ele sustenta? N3do, pois é esse grupo que, ao fim e
ao cabo, classifica os juizes, que lhes possibilita a progressdo na carreira e o acesso aos tribunais
superiores!

Temos por certo que ndo pode haver autogoverno da magistratura, como condicdo ética
para o seu correcto desempenho.

A magistratura ndo pode assumir-se nem aparecer como uma casta, separada da
sociedade, risco que esta a correr.

O tempo esgotou-se. Sinteticamente, apenas a enumerac¢do de algumas ideias explanadas:

e Deve, em paralelo com o que acontece para os advogados, haver um cdédigo

deontolégico minimo, vertido em lei, para os juizes;

e A verdadeira fungdo do juiz é fazer a justica nos casos concretos e ndo, quanto aos

factos, assumir uma posicdo passiva, e, quanto ao direito, aplica-lo de forma

automatica, optando pela solugdo mais simples ou menos controversa;
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e O juiz ndo deve em momento algum assumir uma posicao autoritaria, sendo que a
solucdo de um processo deriva de um trabalho de cooperagdo entre todos os
envolvidos, é o resultado do didlogo e ndo de um acto de autoridade;

e O juiz tem que ser responsavel pelos seus actos;

e A magistratura ndo pode autogovemar-se, a legitimidade democratica que falta aos
juizes na nomeacdo e progressao na carreira tem que ser-lhe dada por um controlo

externo efectivo.

lll. O bom advogado e a boa advocacia

Ja vimos que ndo existindo, ao menos com forga de lei, regras éticas para os juizes, sucede
o contrario com os advogados.

Apenas a titulo de refor¢o desta ideia, saliente-se que o Estatuto da Ordem dos Advogados
prevé para os Advogados:

e 15 incompatibilidades

e 7 deveres para com a comunidade

e 8 deveres para com a propria Ordem

e 11 deveres para com o cliente

e 7 deveres para com outros advogados

e deveres para com os julgadores, etc.

Por detras de cada um destes deveres encontra-se certamente uma regra ética.

N3o é possivel abordar cada um dos deveres. Certamente a maioria deles tem validade
universal.

Outros, porém, integram-se na tradicdo nacional ou até de familia juridica — sdo, p.ex.,
préprias da civil law (por oposicdo a common law).

Num mundo em acentuada globalizagdao penso que se devia procurar suprimir as regras de
conduta que ndo sdo universais e que por isso ndo integram um patrimdnio ético comum e que,
talvez por isso mesmo, acabam por ser com muita frequéncia desobedecidas.

E o caso, p.ex.,:

e da proibicao de qualquer publicidade;

e da proibicao da quota litis;

e da proibicdo de o advogado falar com as testemunhas (em Portugal, até recentemente,
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a jurisprudéncia da Ordem ia mesmo no sentido que o advogado ndo podia falar com a
testemunha, antes da audiéncia, ainda que apenas lhe aconselhasse que dissesse a verdade...).

Nao ha qualquer vantagem e é mesmo nefasto no que concerne a imperatividade que
subjaz a qualquer norma que se saiba que a mesma é desobedecida no dia-a-dia.

E as proibicdes referidas sdao contestdveis. P.ex., se é certo que o advogado ndao pode
"ensinar" a testemunha o que deve dizer, para além do que ela sabe, talvez seja inerente a uma
boa defesa do cliente e a obtencdo da justica do caso concreto, que o advogado possa avaliar da
prova de que dispde de forma a poder com mais rigor, p.ex., aconselhar uma solugdo
conciliatdria ou a evitar que a verdade material se ndo descubra por errada escolha da prova
testemunhal, etc.

No que concerne a proibicdo por lei da quota litis, neste momento, as organiza¢Ges de
defesa do consumidor defendem a sua revogacao, sustentando que a quota litis é a Unica forma
de interessar os advogados nas ac¢es de defesa de interesses difusos e colectivos.

Assim, é certo que a proibicao absoluta de falar com as testemunhas, a proibicdo da quota
litis, a proibicdo de qualquer publicidade, ndo sé ndo se praticam como ndo sdo sentidas pela
comunidade e pelos advogados como regras morais.

Ora, o Estatuto da Ordem dos Advogados deve conter apenas as grandes regras éticas
incontestaveis e ndo subnormas de concretizacdo pois estas, na pratica, se umas vezes
funcionam, outras tantas vezes, na sua aplicagdo, produzem resultados contraditérios com a
intencdo que levou ao seu estabelecimento.

Mesmo regras absolutas como a de que o advogado ndo pode pleitear contra lei expressa
ou ndo pode promover expedientes dilatérios podem, em casos concretos, ndo dever ser
obedecidas em nome da justica.

Certamente, p.ex., a generalidade dos advogados ja tera aparecido um cliente que |lhe diz:
tenho uma accdo contra mim, pedindo a minha condenac¢do a pagar a quantia X; ndo contesto
que devo essa quantia mas ndo posso pagar agora e se for condenado a fazé-lo a minha empresa
entrard em faléncia, perderei tudo, eu, os meus empregados que ficardo sem emprego e a
generalidade dos meus fornecedores ficard sem receber os seus créditos. Porém, dentro de 6
meses receberei uma quantia que me é devida e, nessa altura, ja poderei pagar esta minha divida
e todas as outras, salvando a minha empresa.

Pergunto: que deve fazer o bom advogado? Dizer ao cliente que a lei diz que ele tem que
pagar imediatamente e portanto tem que pagar ainda que isso acarrete a sua faléncia, o
desemprego dos seus empregados e a miséria da familia destes? Ou a conduta eticamente

correcta é a de deduzir transitoriamente uma oposi¢do a accdo sem base factual ou legal e usar
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de expedientes dilatérios até que o cliente receba a outra quantia que |Ihe é devida, pagando
entdo a divida da acgdo e salvando a sua empresa?

Merece também alguma contestacdo que as regras deontoldgicas dos advogados, como
agora acontece, sejam fixadas por lei com origem na Assembleia da Republica ou no Governo.
Tal, em Portugal, tem conduzido a distor¢ées lamentdveis a que havia de poér-se cobro. P.ex.,
desde ha alguns anos o conjunto dos advogados e a Ordem tém estado de acordo em que o
exercicio da advocacia é eticamente incompativel com o cargo de deputado e tém proposto que
essa incompatibilidade conste da Lei. Simplesmente, como a lei a faz a Assembleia da Republica,
o lobby dos advogados que sdo deputados e nela tem assento sempre tem conseguido que essa
incompatibilidade ndo seja aprovada e, assim, continuamos a ter advogados — deputados com os
inconvenientes éticos que dessa dupla situacdo podem decorrer.

Permitam-me ainda referir uma outra intervenc¢do nao ética do Estado na advocacia em
Portugal e que consistiu em numa recente amnistia se terem incluido todas as infraccoes
disciplinares dos advogados que ndo constituissem crime. Tratou-se de medida violentamente
criticada pela Ordem dos Advogados por, contra a classe, ter impedido todo um trabalho que
vinha sendo levado a cabo no sentido de se punirem os maus advogados. Neste ponto, a
advocacia conseguiu até ndo se confundir com a magistratura que aparenta proteger os maus
juizes, s porque sdo juizes, esquecendo que so deve ser juiz aquele que cumpre com 0s seus
deveres e ndo aquele que um dia, com 24 ou 25 anos, passou num exame de habilitacdo
profissional.

N3do entrarei mais na ética do advogado individual, tradicional, a qual é do dominio
comum. Julgo que o que vale a pena é chamar a atencdo para a ética do advogado nas novas
situacdes em que o desenvolvimento social o vem colocando. E o caso do advogado:

e que trabalha ao abrigo de um contrato de trabalho, subordinado a uma entidade

patronal;

e que se integra numa sociedade de advogados;

e que estd integrado numa sociedade multidisciplinar, com outros profissionais,

normalmente auditores;

e que actua fora do seu pais de origem — o advogado transnacional.

As caracteristicas maiores do advogado sdo a sua independéncia e liberdade, sem elas ndo
ha advogado.
O contrato de trabalho, sobretudo com a dependéncia econémica que acarreta, pée-nas

em risco sério.
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Ndo bastard, como no Estatuto da Ordem dos Advogados Portuguesa, declarar
simplesmente que o contrato de trabalho ndo pode afectar a plena isencdao e independéncia
técnica do advogado perante a entidade patronal nem violar qualquer regra do mesmo Estatuto.

Penso que a Ordem tera, p.ex., que tentar criar regras proprias para os contratos de
trabalho celebrados por advogado, derrogando algumas regras gerais do direito de trabalho. Vou
referir apenas um conflito que parece insollUvel: ha um processo pendente, a entidade patronal
pretende que o seu advogado assuma uma posicdo que este recusa por razbes éticas; em
consequéncia, a entidade patronal despede o advogado. Poderd este, em acg¢ao que intente
contra a entidade patronal para ver reconhecidos os seus direitos — p.ex., a uma indemnizac¢do ou
até a reintegracao — revelar em detalhe a posicdo da entidade patronal na accdo em que recusou
seguir as suas instrucdes e, com isso, violar o dever de sigilo profissional, também um dos
deveres mais absolutos do advogado?

A lei portuguesa trata a deontologia do advogado integrado numa sociedade de advogados
como se de um advogado individual se tratasse. Apenas se prevé, p.ex., que um socio seja
excluido quando lhe seja imputdvel violacdo grave dos deveres deontoldgicos.

Esquece-se que uma infraccdo deontoldgica pode ter sido deliberada pela propria
sociedade e, neste caso, ndo pode deixar de reagir-se contra a prépria sociedade e ndo apenas
contra cada sdcio individualmente. Por outro lado, haveria de prever-se expressamente, p.ex.,
consistir falta grave da sociedade que um sdcio suspenso do exercicio da funcdo de advogado por
dado periodo de tempo nela continue a trabalhar, ainda que encobertamente, o que é um risco
evidente.

Por outro lado, hoje, as sociedades de advogados tomam-se cada vez maiores e nelas ndo
trabalham apenas advogados sécios, trabalham também advogados com contrato de trabalho.
Sdo situagOes que também merecem uma previsao especifica de forma a serem salvaguardados e
ndo se porem em risco os principios éticos a que deve obedecer a advocacia.

Em Portugal, ainda ndo é admitida a participacdo de advogados, enquanto tal, em
sociedades com outros profissionais. Parece, porém, que serd uma evolugao impardavel. Antes de
se dar esse passo convém ter equacionado todos os problemas éticos envolvidos, o mais grave
dos quais parece ser o de assegurar o sigilo profissional.

Finalmente, a advocacia transnacional que ja é uma realidade na Comunidade Europeia,
em que Portugal se integra.

O Estatuto da Ordem dos Advogados Portuguesa contem ja um capitulo especifico sobre
esta matéria mas bastante lacunar.

Prescreve-se que, no que respeita as regras reguladoras do modo de exercicio da
profissdo, designadamente as respeitantes a incompatibilidades, segredo profissional, relagdes

entre colegas, proibicdo do patrocinio das partes com interesses opostos e publicidade, os
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advogados comunitarios estdo sujeitos as condi¢des de exercicio e regras deontoldgicas
aplicaveis aos advogados portugueses.

Nas outras matérias ndo especificadas aplicam-se aos advogados comunitdrios as regras
em vigor no Estado membro de proveniéncia.

Estabelece-se, depois, que o advogado comunitario que actue em Portugal fica sujeito as
sangbes disciplinares previstas para os advogados portugueses, aplicaveis pela Ordem dos
Advogados Portuguesa, sendo sancdo de suspensdo substituida pela de proibicdo temporaria do
exercicio em Portugal da actividade profissional.

Refira-se, porém, que a pena de suspensao, que é gravissima e onerosa para um advogado
portugués, substituida para um advogado estrangeiro pela proibicdo de exercicio temporario em
territério nacional pode revelar-se meramente platdnica.

Parece que uma cooperacdo internacional efectiva nesta matéria serd a Unica forma de
constranger um advogado estrangeiro pouco escrupuloso a respeitar as regras éticas da profissao

na sua actuacado, que pode ser episddica, noutro Estado.

San Martin de Los Andes, 6 de Outubro de 1999
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A formacgdo do Juiz

Publicado na Revista Formagao Juridica, n.2 7, 2009, pp. 121 a 148

O melhor momento para se preocupar com a educa¢do de uma crianca é exatamente um
século antes de seu nascimento. Talvez a preocupac¢do com a educagao de juizes ndo atingisse,
ha um século e meio, a intensidade dos niveis actuais. Hoje, parece vinculada a ideia de
preservacdo da fungao jurisdicional, a necessidade de educacdo permanente do juiz. Profissional
chamado a decidir as controvérsias, garante do sistema e que pode ser aperfeicoador do Estado
de Direito, de indole democratica, ou fator de retrocesso politico e de descrenca na Justica
humana.

N3o existe consenso quanto a necessidade de formacao especifica do juiz. Ou, ao menos,
parece polémica a instituicdo de cursos de preparacdo prévia ao ingresso na carreira.

Ha quem se disponha a defender a viabilidade de recrutamento dos julgadores no universo
dos bacharéis experientes, que tenham adquirido na advocacia os atributos essenciais a
constru¢do de um profissional de perfil completo. Os riscos de um preparo antecipado iriam
desde a ideologizacdo da magistratura, até a mediocridade que resultaria de padronizacdo
estiolante da criatividade.

O debate a respeito da imprescindibilidade de um preparo prévio ja foi travado na Igreja,
instituicdo permanentemente empenhada no aperfeicoar métodos de recrutamento de
sacerdotes e que tem, ciclicamente, adotado os semindrios menores, para deixa-los mais tarde a
beneficio da vocacdo tardia. E que ndo se recusa a admitir refluxos nessa tendéncia, ante o
insucesso da nova sistematica.

Compreensivel que tema de interesse comum ndo possa esgotar-se em circulos
herméticos e que a dinamica da vida social imponha continuos movimentos de corre¢do de
rumo. O essencial é que se estude, e se analise e se discuta sempre e com seriedade.

Discussdo que naturalmente se inicia na prdpria magistratura, interessada na sua
preservacdo e consciente de que a perfectibilidade é fruto de investimentos concretos em

recursos de toda a ordem.
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7

A proposta presente é contribuicdo modesta para o delinear das alternativas aptas a
construcdo de um Judicidrio provido de todas as condicdes hdbeis para assegurar aos
destinatarios da Justica um mundo mais soliddrio, igualitario e, se possivel, fraterno.

Esse o Unico intuito do trabalho e com esse propdsito submete-se a critica interessada a
reflexdo que segue. Sem a pretensao de esgotar a verdade, nem de encerrar ideias pioneiras ou
oferecer férmulas miraculosas. E apenas imperativo da consciéncia de quem acredita ser
imprescindivel o repensar da formacao juridica em geral e do preparo do juiz em especial, pena
de homeopdtico perecimento do ideal da Justica humana.

Se estes pensamentos motivarem outras consciéncias a novos enfoques, o objetivo a que
se preordenaram tera sido atingido.

Para isso, ndo se evita o perigo da incompreensdo, presente sempre que uma ideia se
expoe, talvez impregnado do conselho de bravura de Paul-Louis Courier: “Deixai dizer, deixai
censurar, condenar, aprisionar, deixai-vos enforcar mas publicai vosso pensamento.

N3do é um direito, é vosso dever, estreita obrigacdo de quem tem um pensamento, de
produzi-lo e p6-lo a luz do dia pelo bem comum.

A verdade é de todos nds. O que conheceis como util, bom de saber, por qualquer um, ndo
podereis calar em consciéncia.

Jenner, que descobriu a vacina, seria um louco se guardasse por uma sé hora o seu
segredo; e como ndo ha absolutamente nenhum homem que ndo creia serem Uteis suas ideias,
ndo hd absolutamente nenhum que ndo insista em comunica-las e espalha-las por todos os
meios que |he sejam possiveis. Falar é bom; escrever é melhor; imprimir é coisa excelente. Um
pensamento reduzido a termos curtos e claros, com provas, documentos, quando o imprimem é
um panfleto da melhor acdo, corajosa muitas vezes, que um homem possa dar ao mundo.
Porque, se vosso pensamento é bom, dele se aproveitam; se é mau, corrigem-no e todos

aproveitam ainda”".

1. Ojuizideal

Para enfrentar a questdo do sistema de formagdo especializada do juiz, ha de se saber
primeiro se existe um padrdo de julgador, um perfil idealizado que reflita a expectativa de
conduta do solucionador institucional dos conflitos.

O tragado de um paradigma se faz com doses altas de subjetivismo.

! Paul Louis Courier, Pamphlet des Pamphlets, apud Guilherme de Figueiredo, Presente de Grego e outros

presentes, Atheneu-Cultura, 1990, Rio, p. 10.
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Talvez nem seja concretizavel erigir-se um modelo pronto de juiz, para a ele conformarem-
se os candidatos. A magistratura é instituicao aberta, suscetivel de abrigar pldrimos perfis,
nutrindo mesmo a crenca de que o confronto de ideias e o cotejo de opinides venha a
incrementar o patriménio intelectual sobre que se assenta.

Longe e indesejavel a pretensdao de homogeneidade de pensamentos, imprépria de um
estamento de consciéncias preparadas’.

Alinhdveis se mostram, entretanto, caracteres que devem identificar o bom juiz. E eles

podem ser agrupados em pelo menos quatro vertentes: a técnica, a ético-institucional, a civico-

politica e a humanista.

2. A vertente técnica

O juiz é um técnico do Direito. Deve dispor de conhecimentos que o credenciem a exercer
adequadamente sua funcdo, no momento histérico em que a comunidade ratificou a sua
confianca nos métodos institucionalizados de resolucdo dos problemas que afligem os homens.

O dominio das ciéncias juridicas é opcdo vitalicia, ndo havendo termo previsto para a
constatacdo do estagio ideal definitivo. O compromisso com o direito é para a duracdo da
existéncia. Mas o contato inicial, a visdo de conjunto e o apego ao estudo ndo podem comecar
com o ingresso a magistratura.

Essencial que o juiz tenha a sensibilidade para reconhecer que a afei¢gdo para com o justo
nao é passageira, mas justifica uma carreira e sua vida inteira.

Quem ama quer conhecer o objeto do amor. Ndo havera desinteresse, ou desalento ou
inércia capaz de interromper trajetéria que nem sempre nasce no primeiro ano do curso de
bacharelado ou antes até — mas que ndo é incomum assim aconteca.

O juiz ha de ter visdo de conjunto do sistema. Saber procurar a alternativa mais adequada
a uma composicdo satisfatéria do litigio, ndo apenas oferecendo a decisdo formal. Tem de ser
familiarizado com os cédigos, para saber localizar o preceito normativo aplicavel, independente
de sua invocagdo pela parte. Mas caminhard desenvolto e com passos firmes no terreno principio

Iégico, onde muita vez reside o encaminhamento da questao.

2. . ~ - s . n

E de Hannah Arendt a expressiva observagao: “A unanimidade de opinido é um dos mais nefastos fendmenos
da era da sociedade de massas. Destrdi a vida social e a pessoal, que sdao baseadas no fato de que somos
diferentes por natureza e por convicgdo. Aceitarmos a diversidade de opinido nos protege de certezas fanaticas

que paralisam toda e qualquer discussdo e reduzem as relagdes as de um formigueiro”.
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Num sistema normativo que hauriu o seu fundamento de validade na Constituicdo,
imprescindivel o conhecimento integral da realidade juridica norteadora. A letra da lei maxima é
importante.

Seu desconhecimento, ininvocdvel. Mas tera de transitar com desenvoltura pelos
principios, explicitos ou ndo, e pela concrecdo histérica inspiradora da Carta. Valores que a
comunidade quis abrigados em sua lei fundamental ndo podem ser desprezados. E o exercicio da
afericdo da compatibilidade de todos os atos normativos — e sdo infindaveis as suas
exteriorizagbes num Estado burocratizado como o Brasil — devera ocupar grande parte do tempo
material do julgador.

Incursionar pelas origens do direito, pela evolugdo da estrutura histérica da edificacdo
romanistica, somente auxiliard o juiz no seu exercicio. Possuir nog¢do precisa sobre a causa
primeira dos instrumentos juridicos é fundamental para colaborar com o seu aperfeicoamento.

Na sua formagao técnica estd ainda o desempenho eficiente do vernaculo. Pode-se tolerar
gue outros profissionais do nivel dito superior ostentem dificuldades no manejo com a palavra.
Inadmissivel tal caréncia num juiz. O bom uso da palavra, a correta interpretacao, a diccdo
perfeita resumem o oficio do julgador.

Erasmo, no “De ratione studii”, receita o conhecimento das palavras e das verdades: "Se
alguém quer adquirir conhecimento, procure primeiro conhecer a linguagem; e como o grego e o
latim sdo as “linguagens do conhecimento, é preciso domind-las”. Fildsofo-pratico, recomenda:
“Lembre-se sempre disto: o melhor professor de estilo é a pena”. Ao que Baldwin glosa: “A Unica
maneira de aprender a escrever é escrevendo”?.

O erro produz injustica. A insuficiéncia de fundamentacdo redunda em nulidade, que ndo
deixa de ser injustica para com quem clamou por Justica. As caréncias basicas na apreensao de
um texto, na utilizacdo eficiente da expressdo, na transmissdo das ideias que geraram
determinado resultado juridico, refletem a insuficiéncia de comunicac¢do que pode comprometer
uma carreira.

O processo de comunicagao deve ser ensinado na primeira infancia. As imperfei¢des
admitem corre¢do no decorrer da vida.

E a obtengdo de um estilo elegante, claro, objetivo e certo pode ser projeto para décadas.
Mais do que o estudo de regras e a memorizagao de esquemas, o aprendizado natural do idioma
e de seus recursos se faz mediante a leitura. E o juiz é o homem que |é. Todos os dias e todas as
noites. Em fins de semana, feriados ou férias. E o ser humano — para ser politicamente correto
com as juizas — que precisa encontrar prazer enorme, insuperavel até, na solitaria leitura, para

gue sua carga nao se transforme em palma de martirio.

? Guilherme de Figueiredo, Presente de Grego e outros presentes, Atheneu-Cultura, 1990, Rio, p. 204.
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A leitura deve constituir um prazer para o julgador. Todas as técnicas propiciadoras de
desenvolvimento do interesse inato pela leitura devem ser adotadas. E desse exercicio
permanente que derivard o apuro no estilo e a desenvoltura na utilizacdo higida dos
instrumentos da linguagem, nas suas exteriorizacdes oral e grafica.

O volume de servicos afeto a cada juiz exige que o profissional se socorra de técnicas de
desempenho que o auxiliem a se desincumbir eficazmente da tarefa. Ndo se concebe magistrado
gue ndo seja datilédgrafo eximio e, neste final de século, jejuno em informatica.

A datilografia torna possivel otimizar a produgado, tornando mais agil o exercicio de fungao
exteriorizada prioritariamente por escrito. Vem sendo paulatinamente substituida pelos
computadores, cuja digitacdo vem das mesmas bases, mas com possibilidades insuspeitadas face
ao potencial da inteligéncia artificial.

Na operagdo em que o juiz diz o direito — e o diz por escrito — o instrumental técnico vem
se mostrando auxiliar confidvel para liberar o condutor do processo de tarefas materiais menores
e conferindo-lhe reservas de tempo que destinard ao nucleo essencial de sua missdo, que é
julgar.

Diz-se que, neste final de milénio, trés espécies de analfabetismo ainda resistem: a
daqueles que ndo sabem ler, a dos que estranham o computador e a dos que ndo falam inglés. E
o asserto leva a consideracdo de que, num universo cada vez mais ligado a uma so realidade, na
aceitacdo de um destino histérico insuscetivel de distinguir as nacionalidades, mas comum ao
género humano, a proficiéncia em idiomas estrangeiros é oportuna.

Dentre as megatendéncias para a década, estad a de que, até 1999, noventa por cento da
humanidade podera se exprimir em inglés. Idioma universal, que ocupou o lugar concreto
sonhado para o esperanto, o inglés apenas tornara mais habilitado o juiz, a bem situar-se num
mundo sem fronteiras e avido de tratamento uniforme para questdes que igualmente
amarguram os homens dedicados a consecucgao da fraternidade universal.

A experiéncia europeia de uma comunidade de nag¢des que propiciara a utilizacdo de um
direito comum deve inspirar a magistratura brasileira a se preparar para a integra¢do latino-
americana pretendida pelo constituinte — paragrafo Unico do artigo 4.2 da Constituicdo da
Republica — e que ja se delineia mediante a criagdo do Mercosul. O espanhol, assim, pode ser o
segundo idioma para os juizes que, além da utilizacdo imediata, derivada do pacto fundamental,
nele encontrardo ferramenta eficaz para o aprimoramento em disciplinas juridicas. Pois prolifica
a literatura ibérica, abrangendo todos os campos do direito, além de competentes traducgdes de

linguas menos acessiveis, como a alema.
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Um segundo idioma é ferramenta fecunda para a universalizagdo da cultura, permitindo
adentrar distintas estruturas do pensa mento e fornecendo material de relevo para o estudo

comparativo, de que advém o desenvolvimento da ciéncia juridica.

3. A vertente ético-institucional

A formacao técnica, por importante possa ser, ndo é a de maior relevo para a edificacdo de
um juiz. Antes de tudo o mais, o ser chamado a julgar seus semelhantes precisa estar imbuido de
uma vocagao a cujo apelo tenha respondido por imperativo indeclindvel de sua consciéncia.

O preparo do juiz passa obrigatoriamente por um despertar para o significado verdadeiro
desse encontro que se pretende definitivo. Diante de tantas possibilidades profissionais para os
formados em direito, por que abragar a magistratura?

A ética do Judicidrio estd substancialmente contida no arcabouco de uma funcdo que
existe desde os primérdios da civilizagao.

Parte dela mereceu positivacdo e reside nos textos constitucionais e nos estatutos da
carreira. Pouco alcance obter-se-4, porém, com a recitacdo mecanica dos deveres. Ndo é melhor
juiz aquele que sabe enunciar suas obrigacdes iegais, do que aquele que as intui.

Aguele que encontra dentro de sua consciéncia o juiz atento de suas responsabilidades e
da conduta direcionada a cumpri-las. Nem ostenta mais merecimento o juiz que cumpre 0s seus
deveres, mas neles desacredita, ante aquele que reflete sobre a sua razdo ultima e que,
profissional de qualquer drea, sempre seria considerado eticamente irrepreensivel.

No campo da moral, a formagdo especializada mais servird a detectar o material humano
provido de atributos credenciadores, que a incutir nogdes quase sempre inatas em candidatos a
carreira.

A formagdo pode contribuir, sim, para apontar comportamentos que possam vulnerar a
imagem ideal da Justica. A do juiz arrogante, distanciado dos jurisdicionados, prepotente em sua
inadequada concep¢do do papel que o sistema |he reservou. Ou o desalento da acomodagdo, da
desidia ou do pouco interesse, quando tanto espera da Justica a comunidade.

Falhas admissiveis em outros profissionais, o ndo sdo quando acometem o juiz. Pelo
motivo de protagonizar a fungdo mais essencial a realizagdo do humano justo, é-lhe recusado
irritar-se, mal tratar quem quer que seja, omitir-se em providéncia que dependa de sua atuagao,
deixar de conferir a todos os casos o mais elevado grau de sua inteligéncia e capacitagdo,
oferecer o melhor de si para outorgar a presta¢cdo mais adequada e para construir um Judiciario
mais respeitado e eficiente. Por isso que ninguém é obrigado a ser juiz, mas aqueles que
arrastam as dificuldades de um recrutamento repleto de arduas barreiras, ndo podem ignorar o

gue lhes espera, mal vencida a etapa do concurso. CENTRO
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Um projeto de educacdo institucional propor-se-a a demostrar ao candidato a juiz que a
sua aprovacao em concurso o integrard num corpo selecionado de intelectuais cuja-
respeitabilidade se construiu durante milénios de civilizacdo. Ha toda uma carga de concepcdes
miticas em torno a exceléncia de espirito de que se propds a julgar um seu igual. Desconhecer a
cristalizacdo desses conceitos pode levar a descompasso de consequéncias imprevisiveis para
eventual desatento. Pois no ambito da instituicdo convivem dimensdes estratificadas de valores
entre si incompativeis, algumas bastante rigidas no julgamento de posturas consideradas nao
assimilaveis.

Toda a atividade publica estd sendo hoje questionada em seus aspectos éticos. O
movimento que resultou na utilizagcdo de instituto que ninguém acreditava pudesse vir a ser
aplicado no Brasil — o impeachment — ndo por acaso se denominou “movimento pela ética na
politica”. E ndo se exige conduta eticamente irrepreensivel apenas aos detentores de cargos no
Executivo e no Legislativo.

Mais até que os demais agentes politicos, o juiz tem obrigacdo de atuar sem o arranhdo
minimo a moral: pois é quem julga, quem condena, quem ordena o sacrificio da liberdade, do
patrimbnio e da honra. Para poder fazé-lo sem suscetibilidades de consciéncia, hd de conduzir-se
limpo e transparente.

Os aspectos éticos da carreira preordenam todos os demais.

Em virtude mesmo de seu compromisso com o bem é que o juiz se empenhara no estudo e
no auto-aperfeicoamento. Ndo hesitard mesmo diante de desafios aparentemente invenciveis.
N3o desanimara.

Zelarad pela consecu¢do da Justica, mais do que pelo desencargo de tarefa rotineira.

Conferirad dimensdo de nobreza ao seu mister, razdo primeira de sua aventura terrena.

4. A vertente civico-politica

Esta é a vertente que provém de uma dimensdo de cidadania, da qual ndo esta excluido o
juiz. Impedido, por preceito constitucional, de se dedicar a politica partidaria, ndo se vé privado
de contribuir para encaminhar a solucdo de grandes questdes nacionais e para o
aperfeicoamento das instituicées.

A vigente ordem constitucional enfatizou a cidadania, o direito a ter direitos, na visdao de
Hannah Arendt, e o juiz integra o projeto de restaurar a dignidade do ser humano, sem o que
indcua a contemplagdo de seu status politico.

Agente qualificado, em quem a nacionalidade investiu soma imensa de recursos, sera ferir

os interesses patrios vedar-lhe tal participacdo. Ela se mostra consequéncia inevitavel de uma
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verdadeira consciéncia de homem publico. E: parcela da responsabilidade que o magistrado
assumiu para com a comuna e para com a Histéria.

Deve estar imbuido da verdade proclamada por Teréncio de que é homem e, como tal,
tudo o que é humano lhe interessa.

A soma dos talentos de um julgador é demasiada para se esgotar na prestacao jurisdicional
em sentido estrito, por relevante seja esta. Naturalmente transbordara para assumir outras
formas participativas de auxilio no caminho da perfectibilidade do ser humano e das institui¢cdes
por ele criadas.

O juiz moderno ha de contribuir, com sua opinido abalizada, para trazer luz aos debates de
interesse na vida nacional. No momento histérico em que se propde a mudanga da forma e do
regime de governo, incompleto o encaminhamento se ndo houver ativa participacdo do
Judicidrio.

Assim também, no processo legislativo. O conjunto de atos preordenado a producdo de
normas tipicas do parlamento ndo pode prescindir de conduto para que o Judiciario formule suas
proposicoes ou aperfeicoe aquelas que digam respeito a funcdo para a qual foi criado. Aquele
gue tem por dever de oficio aplicar a lei, ndo pode ser excluido da elaboracdo normativa.

Pode oferecer ainda sua experiéncia ao magistério, notadamente no intuito de renovacao
dos quadros dos profissionais do direito, permitindo sadia transmissdo da tradicdo juridica, sem
deixar de trazer propostas de atualizacdo desse consistente edificio.

Integrar associacGes de classe, exercer cargos de direcdo dentro delas, mostrar a Justica
presente e empenhada nas lutas de abrangéncia e interesse que refoge a intimidade daqueles
contidos num universo estrito e extremamente localizado, de coloragdo corporativista, tudo isso
engloba o atuar civico-politico do juiz.

O magistrado é cidaddo de primeiro grau. Ndo pode sofrer reducdo no seu status civitatis,
mas hd de exercer sua cidadania em plenitude, até para espelhar modelo de conduta que
estimulara os demais cidaddos a exigéncia do reconhecimento de seus direitos.

N3do se confunda a vedagdo ao exercicio politico-partiddrio e o impedimento da pratica
ativa da cidadania. Agente politico detentor de parcela da soberania estatal quando diz o direito
aplicavel a controvérsia, exerce — querendo ou ndo, tendo ou nao disso consciéncia — inegavel

funcdo politica.

5. A vertente humanistica

Por fim, a formacgdo adequada do titular de um cargo do Judiciario importa em desenvolver
atributos humanos que caracterizem pessoas de bem, qualidades que nao sdo exclusivas dos

juizes, mas que lhes ndo podem faltar. CENTRO
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Honestidade é pressuposto, ndo virtude. Inconcebivel juiz desonesto que, se existir, ndo
pode continuar na carreira. Cabe, porém, reforcar parametros e indicar condutas que podem
macular o conceito do julgador em seu meio. Viver de acordo com suas possibilidades, ndo se
iludindo com a circunstancia de integrar uma elite. Elite intelectual, longe da elite econdmica a
gue seus parcos vencimentos o nao conduzirdo. O cuidado com os empréstimos, o recebimento
de favores, o aparente descomprometimento de gentilezas excessivas ou exageradas.

O padrao de honestidade pode ser aferido em pequenos detalhes do comportamento do
juiz. A assiduidade, a pontualidade, a dedicac¢do ao trabalho, o dar o maximo de si na solu¢do dos
problemas. Atraso sistemdtico e consciéncia tranquila com essa situacdo refletem espirito mais
vulneravel. A honestidade intelectual, que recomenda a pesquisa e o estudo intenso, ndo o
descompromisso das decisGes singelas. A indicacdo das fontes, quando as cita¢cOes sdo extraidas
de obra alheia, o rigor cientifico na busca de alternativa adequada a verdadeira solugdo da causa,
a transparéncia em tudo, que é uma face de honestidade em sentido compreensivo.

A humildade é sempre essencial. As culturas verdadeiramente sélidas sé conseguem saber
gue nada sabem. E a postura humilde é a coroa que, sobranceira, completa as demais virtudes do
homem sabio.

O juiz é servidor da comunidade. Qualificado, sim; credenciado por haver transposto
concurso dificil, a que muitos sdo atraidos, mas pouquissimos os nomeados. Nao deixa, porém,
de ser um funcionario. Alguém que recebe dos cofres publicos, mantidos pelas contribuicdes de
tantos que sequer dispdem do essencial para a sua subsisténcia. E que ndo tem o direito de se
considerar em situagdo de superioridade, frente a esses semelhantes, a cujo servico o sistema o
preordenou.

Honesto e humilde, o juiz — necessariamente — ostentard outras marcas. A lhaneza do
trato, a disponibilidade para com todos, mas principalmente para com aqueles que protagonizam
com ele as angustias da Justica — advogado, promotor, delegado, partes e auxiliares do Judiciario.
Carater de homem humilde e honesto predispde ao estudo permanente. Na certeza de que o
universo inexplorado é insuperdvel, ndo constitua desafio para uma existéncia inteira. A
honestidade fard com que o juiz seja efetivamente trabalhador. Que procure vencer a carga de
processos confiada, embora a entenda excessiva. Mas consciente de que a remunera¢do de um
magistrado, num pais pobre como o Brasil, seria suficiente para a manutenc¢ao de varias familias
de despossuidos.

A consciéncia de seu tempo tornard o juiz naturalmente empenhado na consecugdo de
uma Justica mais adequada. Por isso é que o magistrado deve privar com a comunidade, de todo
os problemas que a envolvem. Ndo esta acima dos comarcanos, mas é um deles. Partilha de suas

caréncias, mas também de seus sonhos. Alguns dos quais pode concretizar, como o de tornar a
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Sensibilidade é dom inato, de que o bom juiz ird fazer uso no decorrer de toda a carreira.
Para intuir as causas em que sua psicologia humana recomenda insistir na tentativa conciliatéria.

Para detectar as mentiras envoltas nas lides, das quais muitas vezes se entremostra
pequena parcela de um grande iceberg de incompreensdes. Para distinguir os processos que
demandem tratamento consentaneo com a necessidade, muita vez distanciada da solucdo
formalisticamente indicada na lei.

Embora os talentos individuais sejam multiformes e cada ser humano chamado a exercer a
missdo de julgar possa privilegiar uma determinada feicdo de seu temperamento, o juiz deve
procurar o equilibrio para um desempenho eficiente. Equilibrio resultante de seu
autoconhecimento. Equilibrio como imperativo de uma licida consciéncia da dimensdo de seu
mister. Equilibrio que a lei traduziu por serenidade, ao dispor sobre os deveres do juiz no art. 35
da Lei Organica da Magistratura e que erige a virtude em exigéncia legal para uma judicatura
irrepreensivel.

Serd vidvel, no mundo contemporaneo, encontrar essa pessoa tecnicamente preparada,
com nogdao profunda sobre a ética do Judicidrio, interesse politico sadio e elevado e
individualmente virtuosa para ocupar uma vaga de juiz?

A resposta é positiva. Pese embora uma série de constatacdes — a modificacdo e dissolucao
dos costumes, dos valores, os patamares atingidos pela educacdo de base, a descrenca como
sentimento disseminado — ainda existem mulheres e homens de bem, frutos de um lar onde essa
edificacdo se mostrou possivel e que nutrem a inteng3o de oferecer sua vida a Justica®.

A conclusdo é no sentido de que a formacgdo do juiz, na realidade, é mais um processo de
garimpo — no universo dos candidatos — daquelas pessoas que preenchem os requisitos legais,
acrescentando-os a matéria-prima adequada. Pois o que se pode transmitir numa preparagao
institucionalizada, num curso de formacdo para magistrados, ndo é a parcela mais relevante do

arsenal suficiente para o exercicio da funcdo.

* “Dentre todas as instituicGes, publicas ou privadas, a da familia reveste-se da maior significagdo. Ela
representa, sem contestacdo, o nucleo fundamental, a base mais sélida em que repousa toda a organizagao
social. Cicero apelidou-a de seminarium reipublicae. Efetivamente, onde e quando a familia se mostrou forte, ai
floresceu o Estado; onde e quando se revelou fragil, ai comega a decadéncia geral. Desse mesmo sentimento se
impregna a enciclica Casti Connubii, ao afirmar que a salvacado do Estado e a prosperidade da vida temporal dos
cidaddos ndo podem permanecer em seguranga onde quer que vacile a base sobre a qual se apoiam e de onde
procede a sociedade, isto €, o casamento e a familia. Realmente, no seio desta originam-se e desenvolvem-
se habitos, inclinagbes e sentimentos que decidirdo um dia da sorte do individuo.

No colo da mde, assevera Planiol, forma-se o que ha de maior e de mais util ao mundo, um homem honesto"

(Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, Saraiva, D. de Familia, 2.2 vol., 29.2 ed., 1992, pp. 1-2).
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Ndo ha duvida de que mesmo essa parcela aparentemente de menor importancia na
preparacao de juizes tem sido em regra negligenciada. As caréncias hdao de ser supridas, ao
mesmo tempo em que os talentos essenciais podem ser burilados e os valores polidos, na missao

de redescoberta que um projeto de formacao de juizes pode realizar.

6. A faléncia da educagdo convencional

Poucas décadas faz e uma aura de respeitabilidade cercava a escola publica brasileira. Os
mestres eram figuras de conceito na comunidade, chamados a participar dos movimentos sociais
e da politica, integrando reconhecida reserva intelectual e moral de seu ambiente.

A escola primdria educava para a vida. Além das informagdes normalmente contidas no
curriculo, havia educacdo moral e civica transmitida de forma entusiasta e atraente. Desde a
postura fisica, ao asseio, aos modos a mesa — e isso era civilidade — até a reafirmacdo de
conceitos que alcancavam a témpera do carater: o respeito aos idosos, o amor a familia e a
Patria.

A densificacdo populacional trouxe a necessidade de multiplicacdo das escolas e dos
professores. Aliada ao empobrecimento das massas, resultou em prejuizo para a qualidade de
ensino e para a formacdo de professores. Hoje, se todas as criancas — em tese — podem ser
abrigadas na escolaridade obrigatéria, a cargo do Estado, o conteldo de seu aprendizado é
reconhecidamente falho.

N3do existe consenso a respeito do que deve ser transmitido a uma crianga. IniUmeras
informacdes lhe sdo fornecidas, sem a menor justificativa légica da inclusdo desses elementos no
seu aprendizado. Ja se afirmou que a crianca é naturalmente inteligente na sua espontaneidade
pré-escolar e que o ensino institucionalizado comete a facanha de imbeciliza-la.

Os professores nao se vém prestigiados e percebem remuneracao insuficiente. Ndo foram
suficientemente providos de educacdo especializada para o magistério, ndo se atualizam, ndo se
sentem estimulados ao estudo ou a encarar o ministério de ensinar como a tarefa mais nobre de
que se pode imbuir alguém.

Bibliotecas ja foram escritas a respeito. Prolifica a literatura sobre a crise da educacgdo
brasileira. As dificuldades antepostas ao homem publico dotado de boa vontade para a salvagao
da educacdo oficial vdo desde a crénica insuficiéncia de recursos, a auséncia de projeto que
tenha o mérito de obter a adesdo entusiastica de todos os envolvidos.

SolugGes impostas geram frustracGes. Inimeros planos sdo esvaziados. A cada ano
formulas magicas sdo divulgadas. Mas, forcoso é reconhecer, a escola publica no ensino

fundamental perdeu o conceito de que gozava junto a comunidade a que se destina.
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A preocupacdo ideoldgica voltada a otimizacdo dos indices quantitativos desprestigiou a
esséncia mesma do ensino. Muitos tém acesso a escola. Grande percentagem integra a horda
evasiva ndao chegando a ultrapassar os primeiros anos da escolarizacao.

Os que permanecem nado recebem instrumental necessario para alcancar os bens da vida
gue traduzem felicidade.

O processo educacional em si converteu-se numa atividade rotineira, desvinculada de suas
finalidades ultimas. E o reflexo disso estd nas geracGes despreparadas, perplexas diante da vida,
sem grandes ambic¢des, a ndo ser aquelas imediatistas e artificiais caréncias criadas pela média,
que os formados pretendem satisfazer de forma hedonista.

A escola particular, que poderia converter-se em gueto das elites culturais, ndo tem —
como regra — se portado diversamente.

E uma empresa — e muito lucrativa — e seu compromisso é com a preparagdo Dos jovens
para a estupida maratona competitiva dos vestibulares, formando profissionais que se envolvem
no plano universitario apenas para responder a uma imposi¢ao da sociedade de consumo.

A Escola ndo faz pensar. Ndo ensina a raciocinar, a ter discernimento. Ndo se preocupa
com valores que, segundo entende — até como auto-defesa — constituem obrigacdo do lar.
Oferece informacdes e, ao final do contrato, entrega diplomas. Nao favorece o vinculo da
comunidade, da familia e do préprio educando com a instituicdo. Resultado disso é que em
classes menos favorecidas, comum o roubo e o vandalismo contra a escola. E um prédio como
outro qualquer, que ndo diz respeito a comunidade, irresponsavel por sua protecao e zelo. Ainda
recentemente, alunos de colégio oficial de Sdo Paulo puseram fogo em seu colégio, como
represalia diante de ndo terem sido aprovados. Passiva, a comunidade lindeira ndo se envolveu
no atentado, como se a recuperacdo do edificio ndo tivesse pertinéncia com o rateio das
despesas publicas.

Na educagdo particular, salvo exce¢des bem reduzidas, inexiste um trabalho de
envolvimento da familia com a escola. Dos pais se exige o pagamento oportuno, apds o contrato
leonino em que nenhuma cldusula pode ser alterada. E pouco interessa a escola que seus ex-
alunos se filiem a associagdes que cultivem lagos de afeicdo com o estabelecimento. A empresa
cuida é do cliente atual, ndo do ex-cliente.

E é desse universo que sai o futuro bacharel, quase sempre sem pressentir que, poucos
anos depois, sera juiz, agente politico a exercer fungao que exprime uma parcela da soberania do

Estado.
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7. A Faculdade de Direito

A clientela formada pela escola de primeiro e segundo graus se endereca a Faculdade e o
ensino universitario ndo poderd, nos quatro ou cinco anos de curso, oferecer suprimento as
insuperaveis deficiéncias de um sistema ineficiente.

Convivem, as Faculdades, com a realidade de um alunado de falhas profundas em sua
formacdo basica. Reduzida capacidade de comunicagdo, pois escasso o tempo dedicado a leitura
e ao ato de escrever — habitos que ndo sé deixa de cultivar, mas ainda despreza — dificuldade de
abstracdo, auséncia de qualquer método para o estudo e a pesquisa.

As Faculdades de Direito constituem exemplo singular na Histdria Brasileira. Foram as
primeiras unidades universitarias criadas — em 1827, D. Pedro | criou a Faculdade de Direito de
Sdo Paulo e a de Olinda - e hoje quase cento e noventa escolas se espalham pelo Brasil.

O bacharelismo ainda impregna a cultura classica. Mas ndo é apenas a tradicao a explicar a
multiplicacdo das escolas de Direito. E que elas sdo das mais faceis de serem mantidas. Basta a
sala de aulas, que os professores de Ciéncias Juridicas ndo sdo daqueles que vivem do magistério.
Em regra sao profissionais que lecionam por diletantismo, por idealismo, ou por prestigio. Nunca
por dinheiro.

A certeza de uma clientela avida por um diploma e a inexisténcia de qualquer
responsabilidade quanto aos resultados obtidos, faz com que a inércia impere nas estruturas das
Escolas de Direito. Na verdade, pouca modificagdo ocorreu entre o momento de instalacdo das
primeiras Faculdades e a realidade presente.

As aulas ainda sdo exposi¢cdes orais, ministradas por professores que ndo podem se
mostrar acessiveis, pois as classes continuam sendo numerosas.

As vocacoes florescem por geracdo espontanea. Ou por exemplos domésticos. Um e outro
mestre incita o aluno ao estudo, ao aperfeicoamento, aos concursos publicos, enfatizando a
relevancia do Direito como instrumento de harmonizacdo social. O talento individual sé é
desenvolvido quando vistosamente excepcional.

Ninguém se nega a orientar um educando que demonstre invulgar interesse por uma
carreira juridica, mas o passo inicial ha de ser do prdprio aluno. Inexiste, como regra, movimento
institucionalizado com vistas a propiciar ao académico optar conscientemente pelo seu destino
profissional.

Profundo o divdrcio entre o anquilosado conteddo curricular e a atuagdao do profissional
nas varias carreiras juridicas. A visdo de direito que se tem é aquela concebida sob influxo do
liberalismo e do iluminismo, impermeavel as transformacbes da sociedade e dos valores,
aferrada a compreensdo da lide como conflito envolvendo duas pessoas, ndo vastos grupos com

interesses igualmente tutelaveis. CENTRO
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Ensina-se o Direito privado sem insistir na constatacdo de que o mundo assistiu a uma
crescente publicizacdo de disciplinas insuspeitadamente civis, como o capitulo da familia. Nem se
guestiona a funcdo do Direito de instrumento de consecucdo dos ideais propostos nos pactos
fundamentais modernos, mas persiste-se na visao estreita e ancilar de ciéncia preservadora da
situagdo vigente.

Muitas propostas tém sido formuladas. Encontra-se a Faculdade de Direito do Largo de Sao
Francisco, atualmente, a debater modificacdo curricular que permitiria certa especializacdo nos
ultimos anos do bacharelado, preparando para a advocacia ou para a atuagdo no servico publico.
A grande maioria das Faculdades, no entanto, obedece ao figurino classico de escolas onde o
aluno passa cinco anos a receber informagfes, sem preocupagdo mais consistente com sua
integral formacao.

Por esse motivo é que a Ordem dos Advogados do Brasil ndo pode mais aceitar todos os
bacharéis como advogados em seu quadro. Submetem-se, depois de formados, ao exame de
ordem, que verificara se possuem requisitos minimos para o exercicio profissional. O Instituto
dos Advogados de S3o Paulo vem de criar a sua “Escola da Advocacia”, para transmitir
conhecimentos que habilitem o bacharel ao desempenho. A Procuradoria-Geral do Estado de Sao
Paulo tem seu ativo Centro de Estudos e a proposta de criar a Escola de Procuradores e o
Ministério Publico também possui a sua Escola Paulista do Ministério Publico.

Todas essas experiéncias partem da realidade de que o ensino juridico ndo se mostra
eficiente para produzir operadores conscientes, aptos a uma compreensao de mundo mais ampla
do que o estrito universo dos compéndios do século XIX. Quanto mais se debate em crise a
comunidade, mais exige atores juridicos lucidos, capazes de extrair do sistema o mecanismo de
solucdo efetiva das controvérsias e de atuarem ndo apenas como pacificadores nas lutas
civilizadas, mas como administradores de situa¢des inusitadas e agentes na edificacdo de
verdadeira harmonia social.

Verdade que a prépria Universidade vem trabalhando para a correcdo de rumos. O Colégio
Brasileiro de Faculdades de Direito promoveu recentemente o encontro de Campinas, discutindo
a tematica: “O que a Justica espera das Faculdades de Direito” e propostas sadias foram
formuladas, como a elaboragdo de um ranking de escolas de bacharelado, aferindo o
desempenho de seus egressos nos mais prestigiados concursos publicos.

O Judicidrio ndo se furtou a contribuir para a discussdo e realizou uma reunido
preparatdria, convocando Tribunais de Justica de toda a Nagdo, para — em Sao Paulo — discutirem

aspectos preocupantes do preparo dos profissionais posteriormente chamados a julgar’.

> A Escola Paulista da Magistratura continua participando dos trabalhos da Comissdo de Especialistas do Ensino

do Direito da Secretaria de Educagdo Superior — MEC-SESU. O autor foi designado a representa-la no Il
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N&o se resume a isso a atuacdo do Poder Judiciario. Quase todas as unidades federadas ja
possuem a sua Escola de Juizes, hoje realidade contida no projeto de Estatuto da Magistratura
elaborado pelo Supremo Tribunal Federal e em tramite pela Camara dos Deputados.

Apds longa gestacdo — de 1978 a 1988 — nasceu a Escola Paulista da Magistratura,
organismo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com o objetivo de implementar o comando
constitucional de preparacdo de juizes em curso oficial e de aperfeicoamento constante dos
integrantes da carreira, com vistas ao disposto no inciso Il, alinea c) e no inciso IV, ambos do art.
93 da Constituicdo da Republica.

Em 23 de abril de 1992, a Lei Estadual 7.818 tornou obrigatério o Curso de Preparagdo a
Carreira, hoje requisito para o ingresso na Magistratura. O 163.2 Concurso de Ingresso ja incluiu o
estagio de seis meses, junto a Escola Paulista da Magistratura, como fase do certame, embora
reduzido a trés meses no concurso seguinte.

Oficialmente, portanto, ao menos no Estado de S3o Paulo, entende-se ndo se possa
dispensar uma preparacao especifica para o juiz e ela deve ocorrer no ambito da Escola mantida
pelo 6rgao de cupula da Justica bandeirante.

A experiéncia dos dois primeiros cursos e observacdes colhidas na reflexdo nacional e
estrangeira sobre o tema, poderd conduzir a consideracdes que podem alertar quanto a questdes

ainda ndo devidamente equacionadas.

8. A formagdo ideal do juiz

A concepg¢do de um Curso de Preparacdo a Carreira de Juiz contemplou experiéncias
analogas desenvolvidas pela Igreja, pelas Forgcas Armadas e, principalmente, pelo Ministério das
Relagbes Exteriores, que mantém ha muito tempo - e com respeito unanime — o seu Instituto Rio
Branco, escola de diplomatas brasileiros.

O curso teria a duracdo de dois anos. Durante esse periodo, que poderia coincidir com a
quarta e quinta séries da Faculdade de Direito, o cursista receberia atengao integral por parte de
juizes mais experientes, numa pré-integracao do candidato a Instituicao.

Além da revisdo das disciplinas imprescindiveis a submissdo as provas, receberia no¢des

éticas e institucionais especificamente voltadas a um desempenho adequado da fungdo

Seminario Regional dos Cursos Juridicos, realizado em S3o Paulo, nos dias 25 e 26 de outubro de 1993, quando
relatou a experiéncia da Justica bandeirante na formagao de juizes e foi painelista no Seminario Nacional de
Brasilia, nos dias 6 e 7 de dezembro de 1993, oferecendo os textos “Em torno a elevagdo de qualidade do
ensino do Direito no Brasil” e “Experiéncia Paulista na formagdo de Magistrados”, ambos no prelo, nesta

editora.
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jurisdicional. Seria estimulado a um aperfeicoamento continuo, a interessar-se por outros ramos
do saber e a imbuir-se da consciéncia humanistica, sem a qual o juiz ndo passa de um burocrata
gue pode até contribuir para a concretizacao de injusticas.

Mais do que a transmissdao de conhecimentos; haveria a preocupag¢ao com aspectos da
personalidade do candidato, o conhecimento de sua formacao de base, de seus principios, do
cultivo dos valores que tivesse eleito como essenciais a sua existéncia. O convivio propiciaria o
tracado de um perfil do candidato, habil a certeza de que talhado para o desempenho e
efetivamente aproveitavel pelo Poder Judicidrio. O intuito ndo seria prover a Magistratura de
génios ou de talentos excepcionais. Mas dotd-la de pessoas de bem, conscientes, com
discernimento, descortinando horizontes menos estreitos, de visdo compreensiva de uma
realidade que se ndo esgota nos limites dos compéndios juridicos.

A preocupacdo é com a comunidade, titular de indiscutivel direito subjetivo a dispor de um
juiz preparado e eficiente. Evitando-se o trauma do ndo aproveitamento do juiz vitalicio e, ainda
mais, o profundo desgaste de um processo de disponibilidade.

Para o sucesso dessa empresa, seriam convocados magistrados vocacionados para o
ensino, preocupados com o futuro do Judicidrio, respeitados por seus colegas, detentores de
estima no corpo judicidrio. Grupo ndo numeroso, refletindo o pluralismo das concepgdes que
convivem na Justica, trabalhando em harmonia e de maneira a permitir real contato com os
cursistas.

A exceléncia do corpo de instrutores — verdadeiros tutores das novas carreiras —
asseguraria a impossibilidade de patrulhamento ideoldgico, fator estiolante de entusiasmo
caracteristico da fase etdria em que normalmente os jovens ingressam na Magistratura.

Para permitir dedicacao integral ao Curso de Preparagdo, estaria assegurada a cada aluno
uma bolsa de estudos correspondente a 90% da remuneragdo do Juiz Substituto. Prova de que ali
estariam efetivamente futuros magistrados, com exclusdo apenas daqueles ndo vocacionados
gue apresentassem real inaptiddo para um desempenho aceitavel.

A énfase no ensino técnico se concentraria nas disciplinas juridicas essenciais ao
recrutamento: Direito Constitucional, Direito Civil e Processual Civil, Direito Penal e Processual
Penal.

A transmissdo na vertente institucional se faria sob a forma de discussdao em grupo,
eventualmente utilizacdo de técnicas modernas de psicandlise, qual o psicodrama; em que o
candidato seria levado a protagonizar o papel de juiz, frente a situagdes em que a conduta ética
mostrasse pertinéncia.

Projecdo de filmes, seguida de debates, comparecimento a promocgdes culturais e a teatro,

textos para interpretacdo, tudo serviria para avaliar o cursista e para melhor conhecé-lo.
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Paulatinamente, adentraria a experiéncia jurisdicional especializada, descortinando as
multiplas opg¢des para o juiz e permitindo afericdo de seu potencial, tendente a afeigoar-se a

determinado tipo de prestacdo afeta ao juiz.

9. A formagdo possivel do juiz

A ideia inicial de uma Escola de Juizes partira da constatacdo de que a prestagdo
jurisdicional é questdo técnica e, como tal, ha de ser enfrentada. A Escola de Direito forma
bacharéis e longa distancia existe entre o bacharel e o juiz.

A especificidade da funcdo conduz ao imperativo de uma formagdo também especifica.
Almejava-se a realizagdo de um curso de dois anos, com o acompanhamento diuturno por juizes
experimentados, que — além de transmitir treinamento pratico adquirido no exercicio
jurisdicional — teriam condi¢des de conhecer melhor o candidato, notadamente em seus aspectos
de personalidade e temperamento. O curso nunca se prop0Os tornar-se um supletivo das
caréncias da Faculdade, embora se prestasse a revisar as disciplinas juridicas exigidas no
concurso.

Trabalhando-se com grande nimero de candidatos e quadro contido de professores, estes
teriam condi¢des de convivio suficientes para o diagndstico do candidato. Aqueles que ndo
demonstrassem vocacdo seriam desaconselhados a prosseguir e mereceriam recomendacao
guando se inscrevessem noutros concursos a cujas carreiras se mostrassem mais aptos.

Fatores de ordem variada, porém, contribuiram a conferir ao primeiro curso — fase do
163.2 Concurso de Ingresso a Magistratura de S3o Paulo — feicdo muito diversa. A necessidade de
remunerar os candidatos enquanto submetidos a orientacdo da Escola da Magistratura fez com
que o governo limitasse o numero de bolsistas, chegando-se a quantidade bem inferior a
desejavel, para eficaz selegdo: 132 candidatos®.

A remuneracdo proposta pelo Tribunal de Justica foi considerada exagerada pelo
Executivo. Dos 90% alvitrados, conseguiu-se bolsa ndo superior a 50% dos vencimentos do Juiz
Substituto ndo vitalicio.

A preméncia no preenchimento das vagas — que se nao afastam das quatrocentas - fez com
qgue houvesse abreviagdo no tempo de preparo, reduzindo-se a pretensdo de dois anos, para um

curso semestral, reputado razoavel para um treino basico.

® A Lei Estadual 8.318, de 17 de junho de 1993, alterou dispositivos da Lei 7.818, de 23 de abril de 1992,

ampliando o nimero de cursistas para 265, embora ndo tenha reduzido a duragdo do curso semestral.
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Essa insuficiéncia cronica de juizes fez com que ja surgissem proposta de reducdo ainda
maior, conferindo-se curso formativo de trés meses, a cuja implantacdo tornar-se-a necessaria a
alteracdo da Lei Estadual 7.818/92.

A primeira experiéncia ndo privilegiou os aspectos humanisticos e institucionais para as
quais fora idealizada. Receberam os cursistas carga enorme de informacdes, em sua maior parte
doutrindrias, transmitidas por nimero expressivo de professores. Nao houve possibilidade do
convivio préximo que propiciaria mais adequado conhecimento e que so seria possivel se os
mesmos professores permanecessem na companhia dos candidatos com maior constancia.

O corpo docente multiplicado resultou na reparticdo de parcelas das mesmas disciplinas
entre varios mestres, dando causa a desconcatenagdo nas exposi¢Ges. Ressentiram-se os alunos
de falta de sequéncia na transmissdo e da heterogeneidade de critérios, justificada como
exteriorizacdo do pluralismo na Magistratura.

Evidente que saldos positivos preponderam. Tentou-se estimular o surgimento de um
vinculo de afeicdo entre os integrantes de grupo pioneiro, submetido a uma experiéncia
acalentada por anos e objeto da expectativa de toda a nacionalidade. Houve interesse por
disciplinas complementares, que ndo haviam sido estudadas ou, ao menos, ndao o haviam sido
com proficiéncia. Todo o corpo docente e a organizacdo se empenharam na obtencdo de
resultado fecundo, ndo sendo desprezivel o sucesso efetivo.

Cabe, todavia, a indagacdo: E o Curso de Preparacdo, tal como estruturado, a melhor
alternativa a formar juizes? E a resposta ndo pode ser positiva.

Insuperaveis se mostram alguns ébices. O preparo sera solucdo eficaz quando preenchidas
todas as vagas de juizes e ndo existir necessidade de produzir profissionais por atacado. Nos
moldes como concretizado, parece afligir essa conjuntura: entre a abertura do concurso e a
proclamacdo dos resultados, escoou-se um ano. Ao final dele, o concurso quase que tera suprido
apenas os claros deixados durante sua realizacdo.

Enquanto ndo se atinge essa fase de quadro completo, ha de se pensar em alternativa
diversa. Considerando-se que a preparag¢do do juiz é missdo permanente, que se desenvolve por
toda uma existéncia, dela ndo pode se descuidar a Justica, em relagdo a quantos ja integram a
carreira. Tanto que o projeto de Estatuto da Magistratura, elaborado pelo Supremo Tribunal
Federal, é prédigo ao contemplar a institucionalizacdo de Escolas e do Centro de Estudos
Judicidrios, pretendendo excluir o empirismo de tentativas isoladas e que muitas vezes ndo sao
partilhadas.

O ideal seria que todos os candidatos a juiz permanecessem por dois anos em uma Escola
da Magistratura. Além da revisdo das disciplinas juridicas essenciais ao exercicio de seu mister,
receberiam experiéncia do trabalho judicidrio, teriam desenvolvidas suas qualidades inatas

mediante processos cientificos de polimento da personalidade. Conviveriam com juizes mais
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experientes, exporiam suas expectativas e receberiam acompanhamento continuo, até a nivel
psicoldgico, para a preservacdo do equilibrio. Sem o qual ndo pode existir prestacao jurisdicional
eficaz.

A Escola pode ser tudo isso, mas deve funcionar de maneira permanente, para todos os
juizes que passaram pelo concurso e se imbuiram da enorme responsabilidade de julgar. E no
momento em que persistem cerca de vinte por cento de vagas no quadro de magistrados da
unidade federada que maior nimero de juizes possui, o sistema de formacdo ndo pode se
resumir ao curso semestral ou trimestral, conforme se pretende.

Recomenddvel se implemente a aproximagdo entre a Escola da Magistratura e a
Universidade, prosseguindo os primeiros passos trilhados quando do | Congresso Brasileiro de
Faculdades de Direito. Ali se discutiu “O que a Justica espera da Faculdade” e muitas ideias se
mostram aproveitaveis.

E 0 momento de se propor um acompanhamento dos universitarios que, desde os bancos
académicos, se entusiasmem com a Magistratura, no intuito de fornecer elementos que os
mantenham afeicoados a essa vocacdo. E, ao mesmo tempo, propicie conhecimento de suas
potencialidades, atributos e caracteristicos. Ao chegarem ao concurso, esses candidatos ja ndo
serdo desconhecidos das Bancas Examinadoras, mas surgem como produto semi-elaborado para
a conversao em juiz.

Esse acompanhamento ha de ser institucionalizado e a cargo da Escola da Magistratura,
dotada de condig¢Ges para o preparo de um prontuario universitario dos candidatos, de valia
enorme para as pesquisas sociais feitas a cada concurso.

O Curso de Preparacdo deve continuar, ainda que em feicdo reduzida, como se pretende,
pois alguma coisa pode concretizar em termos de tornar melhor o candidato a juiz. Mas dele
devem ser liberados os Promotores de Justica, os juizes de outras unidades federadas, ou cie
outros ramos da Justica, os Procuradores do Estado. Sdo profissionais que ja demonstraram
aptiddo para o desempenho de um cargo publico e somente a vocacgdo justifica a submissao a
outro concurso. Para eles, 0 acompanhamento do periodo de vitaliciedade se faria mais préximo
e tal se justificaria, diante da dispensa do Curso de Preparagao.

A passagem por outras carreiras tem servido a fornecer ao magistrado experiéncia e
preparo indiscutiveis. E com a atual sistemdtica, os promotores e procuradores tém sido
afugentados, nao estimulados a transferéncia para a Magistratura.

E se o momento é de extrema caréncia de profissionais da Justica, hd de se ousar.
Promovendo-se um recrutamento destinado a advogados experientes, bem-sucedidos na
profissdo e que nutrem o desejo de ser juiz. A Justica Federal, quando ampliou o limite etario
para o concurso, veio a ganhar magistrados de experiéncia reconhecida, vencedores em suas

op¢Oes de vida e aptos a contribuir com forca inestimavel para a tarefa de concretizar o justo.
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Um esquema novo, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, poderia
representar solucao imediata para o provimento dos cargos vagos. Bem-sucedidas a iniciativa, os
concursos futuros poderiam reservar percentagem de vagas para advogados com mais de vinte
anos de experiéncia, recomendados por seus orgaos de classe e que estariam liberados do Curso
de Preparacao.

A proposta, embora pareca polémica, encontra justificativa racional. Se a selecdo de juizes
representa mais a descoberta, no universo dos interessados, daqueles que atendem as
necessidades de uma carreira perfeitamente estruturada, o Curso de Preparagdo parece
despiciendo para quem provou ser boa pessoa. Ao se aproximar dos cinquenta anos, a pessoa
tem seu curriculo definido.

Dificilmente havera mudanga brusca de rumos ja tomados. Assim, os profissionais do
direito que ostentarem perfil adequado, a rigor trardo como dote preconstituido o preparo que
Ihes forneceria a Escola da Magistratura.

Nao seria mais do que um alargamento do instituto do Quinto Constitucional que, segundo
alguns, permite a Magistratura renovar-se e quebrar o hermetismo institucional. Apenas ndo se
prescindird de concurso publico, porta de acesso normal e democrdtica para todos os que
gueiram tornar-se juiz e ao Judicidrio mesmo se conferira a tarefa de seleciona-los.

A proposta nao fere o principio da isonomia, pois mantém a exigéncia do concurso. Alids.
viria reforcar a igualdade substancial, pois de acordo com a licdo de Seabra Fagundes, ao analisar
o principio da isonomia destinado aos legisladores, estes deveriam, “ao elaborar a lei, ... reger,
com iguais disposicGes — os mesmos Onus e as mesmas vantagens — situacGes idénticas, e,
reciprocamente, distinguir, na reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que sejam entre
si distintas, de sorte a quinhoa-las ou grava-las em proporcao as suas diversidades”.

Advogados experientes sdo desiguais diante dos jovens recém-formados que acorrem aos
concursos publicos. Devem ter um acesso facilitado e a tal corresponderia uma avaliagdo que
torne prescindivel o Curso de Preparacdo, direcionado a juventude desprovida de experiéncia
profissional.

Mantida a exigéncia do concurso, estariam liberados do Curso aqueles que dele,
presumivelmente, ndo estdo a necessitar. Bastaria excepcionar na lei local, tornando inexigivel o
Curso para os advogados com vinte anos de pratica efetiva, recomendados por suas entidades de
classe — OAB, AASP ou IASP (Ordem dos Advogados do Brasil, Associagao dos Advogados de Sao
Paulo, Instituto dos Advogados de Sdo Paulo) — assim como para os Promotores de Justica,
Procuradores do- Estado e Magistrados de outras unidades da Federag¢ao ou da Justica especial.

Em sintese, o recrutamento se faria cerno prevé a Constituicdo da Republica e a lei que
torna obrigatério o Curso de Preparacdo pode, como excecdo confirmatdria da regra geral,

dispensa-lo para categorias que dispuser. CENTRO
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Dir-se-a que o tema a ser abordado é o da formacédo do juiz e ndo o de seu recrutamento.
Ocorre que hoje, por contingéncias que descabem analisar a fundo no ambito deste trabalho, a
necessidade de suprir o Judicidrio de inUmeros quadros compromete o processo de preparo
prévio. Sem que se supere essa questdo, abordada sempre que os projetos de Curso de
Preparacdo encontram-se em desenvolvimento, ndo se conseguird dedicar a formacdo o
empenho devido.

Imperioso se enfrente a prejudicial, para se ingressar no mérito.

Provido o quadro, havera condi¢Ges para alongar o Curso de Preparagao, nao abrevia-lo,
sem prejuizo do trabalho junto a Universidade e a énfase no aperfeicoamento dos juizes mais
antigos.

N3o existe termo final para cessacdo do projeto de aprimoramento do juiz e da carreira.
Pois o limite dessa empresa é a perfeicdo, ideal inatingivel para seres imperfeitos, mas dotados

de insuperdvel for¢a quando impregnados da consciéncia de sua perfectibilidade.

10.Perspectivas

Tudo esta a indicar substanciais modificagdes no sistema de recrutamento de juizes. A
revisdo constitucional abriga um grande nimero de propostas em torno ao controle externo do
Judiciario e, mercé dessa provocacao, a prépria Justica cuida de se repensar.

Acena-se com investidura a prazo certo para o Supremo Tribunal Federal e com a eleicdo
de juizes. Um dos argumentos utilizados pela critica para demonstrar o hermetismo da Justica é o
recrutamento de novos juizes pelos juizes antigos. Inexistiria renovacdo, mas fidelidade a
padrées longevos e distanciados das novas exigéncias de uma sociedade rotulada como pds-
moderna.

Existe uma tendéncia recente — ao menos no Brasil — de se enderecar a Justica
generalizada censura. Vem a média veiculando intensa e acerba critica, partida de todos os
sectores, para as deficiéncias estruturais do equipamento judicial. A Justica esta sendo chamada
a se reciclar e a redefinicao de seu papel se imbrica na adogdo de critério eficaz de renovagdo de
seus quadros.

J4 ndo sdo os especialistas a fornecer solugdes magicas para reconstruir a Justica. Personas

de cenas as mais aparentemente distanciadas do drama judicial oferecem propostas. Natural,

portanto, nada esteja protegido pela definitividade. As solu¢des até ontem validas estdo hoje
sendo questionadas. Ha uma turbuléncia evidente a envolver as opg¢des politicas do Poder

Judicidrio, mormente naquela por onde o leigo passa, apds selecdo de mérito, a ser um juiz.
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Esse quadro explica a tendéncia de se interromper a experiéncia paulista de um curso
prévio de preparacao a carreira. Parece ela destinada a findar seus dias, sem haver produzido os
resultados esperados.

Nao houve exata apreensdo do objetivo do curso de preparacdo. Em lugar de um corpo
estdvel e reduzido de professores, afinado com a filosofia da experiéncia, abriu-se oportunidade
para um numero enorme de docentes, cada qual encarregado de uma parcela do programa, sem
um plano pedagdgico especialmente elaborado, sem estratégia, de ensino, prépria. Mais ainda,
sem comprometimento com o objetivo de conhecer melhor o universo dos candidatos, para
detectar nele os realmente vocacionados.

O curso de preparacdo se destinava ao garimpo de vocagbes, ndo a revisar,
apressadamente, as disciplinas juridicas ministradas no Bacharelado. Para esse processo
mnemaonico, os chamados cursinhos sdao mais eficientes e ndo tém compromisso algum com o
carater, a personalidade, o temperamento, o espirito publico ou a formacdo moral de seus
alunos.

Também nao se cuidou de conferir a prova preambular o peso especifico de uma selecao
guase definitiva. Nao impediu chegassem a Escola candidatos ndo vocacionados. Por fim, a nova
modalidade afugentou os candidatos provindos do Ministério Publico e da Magistratura de
outras unidades federadas, instituicGes provedoras de muitos dos melhores magistrados
paulistas.

Tudo isso tornou a iniciativa desacreditada. Dispendiosa e lenta, sem cumprir o propdsito
de dotar o Judiciario de numero mais elevado de novos juizes, adequadamente treinados para o
exercicio da jurisdicado.

As perspectivas presentes se encaminham para a revogacdo da Lei 7.818/92, retornando o
sistema antigo da selecdo de juizes sem estagio prévio na Escola da Magistratura. A esta se
reservaria papel de treino técnico e acompanhamento institucional posterior, auxiliando na fase
destinada a apuracdo dos atributos necessarios a vitaliciedade.

Os problemas ensejadores dessa volta ao- passado sdo conjunturais e ndo excluem a
exceléncia da ideia de um preparo especializado anterior ao concurso e a cargo do préprio Poder
Judicidrio.

N3o se extraiu do curso de preparagao toda a sua potencialidade. Desatendeu-se a
inspiracdo da iniciativa e apequenou-se a experiéncia.

O retorno ao sistema antigo podera ser atenuado em suas falhas — recruta-se candidato
intelectualmente capaz, porém muita vez desprovido de vocacdo — se houver implementacdo

adequada dos convénios entre a Escola Paulista da Magistratura e a Universidade.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

72



<

Coletanea de textos — José Renato Nalini _

Trés deles ja foram firmados, com a Universidade de S3do Paulo, Pontificia Universidade
Catdlica de S3ao Paulo e Pontificia Universidade Catdlica de Campinas. Podem mostrar-se
alternativa eficaz de se dotar o Poder Judicidrio de integrantes capazes. O acompanhamento
desde os anos iniciais do Curso de Direito, por parte de docentes juizes, modelard os candidatos
as expectativas da Justica.

Cumpre meditar sobre a decantada falta de juizes. Nao se deve partir de comparacdo com
paises de formacdo e sistema diverso, mas procurar a otimiza¢do necessaria do trabalho de cada
juiz brasileiro. E falaz o argumento da insuficiéncia de juizes.

Mais interessa propiciar a cada magistrado condicdo de oferecer prestacdo eficaz e
otimizada, antes de ampliar o nimero de juizes.

E nessa tarefa o processo educacional é insubstituivel. Se ele deve ter comeco um século
antes do nascimento do educando, o seu termo final é indefinido. Ndo existe encerramento da
missdo de se auto-aperfeicoar.

Todo ser humano estd continuamente se renovando, aprendendo, acrescentando ciéncia
de vida ao seu patrimoénio de consciéncia.

Ninguém pode, em estado de lucidez, concluir ja conhecer tudo e nada mais precisar reter.
A busca da exceléncia é compromisso continuo, de duracdo igual a da vida. E para o profissional
encarregado de julgar seus semelhantes, essa concepcdo deve estar sempre agucada. De sua
proficiéncia pode depender o concretizar-se do direito alheio. Ou a efetivacdo do bem da vida

insubstituivel e precioso para o titular, confiado a sua tutela.

O juiz consciente esta sempre a ouvir a voz do coragdo:
“Renova-te.

Renasce em ti mesmo.

Multiplica os teus olhos, para verem mais.

Multiplica os teus bracos para semearem tudo.

Sé sempre 0 mesmo.
Sempre outro.

Mas sempre alto.
Sempre longe.

E dentro de tudo”’.

7 Cecilia Meireles, Cdntico, 2.2 ed., Ed. Moderna, p. XIII. CENTRO
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1. Independéncia, liberdade, responsabilidade e legitimacao



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Legitimacao do Poder Judicial

| “R“ﬁ-ﬁﬁsm

[Noémia Anacleto]




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



<

Coletanea de textos — Noémia Anacleto _

Legitimagdo do Poder Judicial®

Publicado na Revista Julgar, n.2 8, 2009, pp. 141 a 153

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

“Os juizes tém de corresponder a uma cidadania exigente: devem ter um perfil ético
irrepreensivel, uma boa preparacdo técnica juridica, bom senso e sensibilidade social” devendo
passar a contar com “O novo poder fiscalizador da opinido publica”, como recentes

acontecimentos tém demonstrado.

1. A Crise da Legitimacao dos Poderes

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

A preocupac¢do com a busca da legitimidade de qualquer poder existiu desde sempre.
Porém, nos ultimos anos tem-se questionado mais intensamente a fonte da legitimacdo dos
poderes e 0 modo como sao exercidos.

A busca da legitimac¢do do poder judicial insere-se, assim, na preocupag¢do, mais geral, de
conferir legitimidade a qualquer forma de poder.

Vive-se actualmente uma grande exigéncia social de perfeicdo e de visibilidade na
actuacdo do exercicio dos poderes, reivindicando-se simultaneamente a responsabilizacdo dos
seus detentores pelos actos cometidos. E uma atitude nova, pelo menos na sua exteriorizagdo e

na forma de se manifestar. A grandiosa resposta social dos movimentos antiglobalizagao,

! Este texto teve por base uma comunicagdo apresentada pela autora em 2003, ao Congresso da Justiga.
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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 forca: a da opinido publica.

Potenciada pelos meios de comunicacdo, com um peso e influéncia indiscutiveis, a
emergéncia da opinido publica como forca poderosa, exigente, critica e actuante, constitui uma
realidade inegavel.

O alargamento da instrugdo e cultura a um numero cada vez maior de cidaddos 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 érgdos do poder, incluindo os tribunais.

2. A Crise da Legitimag¢ao 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 legitimacdo indissociavel da crise da
justica.

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

Sdo varias as razGes apontadas para explicar o que levou a situagdo actual.

2. Na evolugao histdrica, ao império do rei sucedeu o império da lei, trazido 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 discriciondrio e teria de ser
exercido de acordo com a lei. Por sua vez, a lei emanava da soberania do povo.

Retirada a fungao jurisdicional ao rei, foi atribuida aos juizes, que passaram a estar sujeitos
a lei. A sua func¢do era legitimada por contribuir para a aplica¢do da lei, com a cautela exigivel
para que, na decisdo dos conflitos, ndo fossem violados outros interesses protegidos e com a
necessaria objectividade e imparcialidade para que a decisdo 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 submissado 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.
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Com o império da justica, exigiu-se o abandono do legalismo como pratica baseada num
conceito restrito da lei. Os juizes continuaram a ser os agentes 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 actuacdo passaram a ficar sujeitas a um
sistema de controlo processual e epistemoldgico. Os critérios de racionalizacdo das decisdes

judiciais tornaram-se objecto de indagagao.

3. Uma das causas que contribuiu para o desgaste do poder judicial foi o recente
alargamento do seu campo de acg¢do.

Os tribunais passaram a ser chamados a pronunciar-se sobre questdes novas — questdes
ambientais, defesa de interesses difusos, questGes de bioética, modificacdo genética de
organismos, entre outras —, sem que tivessem preparacao técnica e cientifica para as julgar, nem

estruturas adequadas as novas exigéncias.

4. Aisto acresce um novo fendmeno social e politico que levou a transformacado do papel
do poder judicial e a mudanca da sua posicao relativamente aos demais poderes.

|ll

E aquilo a que se tem chamado “activismo jurisdicional” e resulta duma inflagdo da
intervencao juridica. Surge como uma consequéncia do enfraquecimento do Estado, a par da
promocdo da sociedade civil e da forca dos media. Com a diminuicdo dos poderes tutelares com
func¢des 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 intervencdo judicidria tem ainda outras explicacGes.

A solicitacdo da justica tornou-se geral e tudo e todos se tornaram objectos 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 prépria lei pode ser
escrutinada pelo Tribunal Constitucional; o Governo, pelo Tribunal do Luxemburgo; o
funcionamento das institui¢gdes judiciais, pelo Tribunal de Estrasburgo.

Por outro lado, a integracdo dos Estados numa comunidade supra estadual e o
aparecimento de fontes de direito supranacionais, a que as ordens juridicas nacionais devem
submeter-se, conferiu aos juizes o novo poder, e também a obriga¢do, de julgarem o proprio
direito interno. Este deverd agora submeter-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 conformidade da lei com

um direito superior — a Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, o direito comunitario, etc.
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A par desta emancipacao 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 concepc¢ao da democracia, portadora de expectativas politicas novas, de que os
juizes surgem como potenciais garantes. Os cidadaos recorrem cada vez mais aos tribunais para
formular pedidos que correspondem as expectativas emergentes.

Com uma intervencao cada vez maior na vida social, do juiz se espera que seja ndo sé o
julgador, mas também o conciliador, o apaziguador dos conflitos 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 fenédmeno social.

O activismo jurisdicional corresponde também a expectativa das novas exigéncias dos
cidaddos para controlo, pelo poder judicial, da actuacdo dos politicos e dos notdveis envolvidos
numa nova criminalidade complexa: a da corrupgao.

A justica invade as esferas da vida publica e privada e os juizes “comportam-se como
guardiBes da virtude publica”’.

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

No mesmo sentido, em Portugal surgiram, nos anos mais recentes, processos 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 incdmodo que causou nas esferas atingidas, proporcionou aos juizes
uma notoriedade e uma exposicdo a curiosidade publica e aos 6rgaos de comunicagdo social, que
Ihes foi claramente desfavoravel, por falta de estruturas para o desempenho das novas fungdes.
Goradas as expectativas para a magistratura resolver os novos problemas, o seu protagonismo

cedo passou a ser negativo.
3. 0O Caso Portugués
1. Acrise do nosso sistema judicial insere-se na evolugdo que ficou apontada.

Importa porém assinalar que o caso portugués tem de relevante a rapidez com que se tem

desenvolvido.

2 Ricoeur, Paul, in prefacio a “Guardador de Promessas” de A. Garapon, pag. 10, ed. Instituto Piaget.
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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

fendmeno ocorre.

2. Nos ultimos trinta anos, passou a recair sobre o nosso poder judicial o controlo da
constitucionalidade, alargou-se o campo da sua intervencdo na garantia contra lesGes dos
direitos fundamentais, na defesa dos direitos difusos, no controlo da legalidade dos actos da
administracdo, na imputacao da criminalidade a figuras publicas.

Tudo isto perante uma sociedade em conflitualidade crescente.

A par da expansdo derivada destas novas situacées, 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 érgdo executivo, limitando o
seu poder e a sua acgdo.

Na sua forma de fiscalizacdo abstracta, o Tribunal Constitucional interfere com a esfera do
poder legislativo, exercendo sobre ele um efectivo controlo da adequacdo da sua acc¢do aos

preceitos constitucionais.

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

cidad3os.

4. Ocorreu nos Uultimos anos uma legiferacdo vasta e por vezes deficientemente
formulada, resultado de dificeis processos de negociacdo, que introduziram factores de
dificuldade na aplicacdo do direito e na func¢do judicidria.

A maior tecnicidade das matérias a regulamentar passou a reclamar dos drgdos legislativos
conhecimentos e preparagdo que ndo tém, dando origem a textos imperfeitos e de dificil

interpretagao.

5. A fragmentacao do poder judicidrio, trazida pela criagdo de tribunais e comissdes
arbitrais, provedores, julgados de paz, 6rgdos de media¢do e de resolu¢do 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 questdo da legitimacao do poder judicial assume hoje um

especial relevo e importancia. CENTRO
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Ha que ter a consciéncia de que, nos ultimos anos, entre nds se passou a questionar o
acerto das decisdes dos nossos juizes, o desempenho dos tribunais, os males da justica.

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

Questdes relevantes como o segredo de justica, a prisdo preventiva e o abuso da sua
aplicacdo, o recurso a escutas telefdnicas inaceitdveis para o cidaddo comum, tem sido
recentemente objecto de debates constantes, interessados 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 solugdes que se impdem urgentemente.

4. Legitimacgdo 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.

Entre nds, o Presidente da Republica, o Parlamento, o Governo sdo eleitos
democraticamente, decorrendo dai a legitimidade do seu mandato e também a sua sujeicdo ao
controlo externo da sua actuacao.

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

2. Quais sdo entdo os fundamentos da sua legitimagdo?

Tantos quantos sdo os autores que se pronunciaram sobre a legitimacdo do poder judicial
assim se contam as diversas fundamentagdes invocadas.

E, se algumas sdo coincidentes, diverge a relevancia que lhes é dada.

Apontando apenas alguns exemplos, citaremos:

O IV Congresso dos Juizes Portugueses, em Fevereiro de 1997 concluiu que a legitimagdo
dos Juizes reside na lei enquanto referéncia de uma consciéncia comum.

O V Congresso dos Juizes Portugueses, em Novembro desse ano, concluiu que a
legitimidade do poder judicial decorre directamente da Constituicdo e que a sua legitimacgao se
faz através de reformas processuais e organicas eficazes que permitam uma judicatura
independente.

O Juiz Joel Timéteo Pereira defende que a independéncia é o pilar fundamental da
legitimacdo dos Tribunais, enquanto o Juiz Henriques da Grac¢a entende que a legitimacao do

poder judicial radica na Constituicao.
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Para o Juiz Igreja de Matos, a legitimagdo dos juizes decorre da sua sujei¢cdo a Constituicdo
e a lei, existindo no poder de proferir uma decisdao judicial e decorrendo da publicidade da sua
intervencdo, dos mecanismos de conservacdo da prova, da fundamentacdo obrigatdria das
decisGes e da sujeicao destas a recurso.

O Juiz Mouraz Lopes defende que a legitimacao judicial se sustenta na imparcialidade e
independéncia, pressupondo visibilidade, transparéncia, fundamentacao e inequivocidade das
decisdes para que sejam aceites.

Numa comunicagao ao Congresso da Justica, em Marco de 2003, a Juiz Maria de Fatima
Mata-Mouros sustenta que a questdo fundamental subjacente 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
comunicacdes sobre a legitimacdo do poder judicial deriva, antes de mais, do facto deste
conceito abranger vdrios campos diferentes entre si.

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

Ha ainda que definir o ambito da propria expressdao. Uns autores entendem que ela se
refere aos juizes, outros estendem-na aos magistrados do Ministério Publico, havendo ainda
guem defenda que abrange todos os participantes processuais, nomeadamente os advogados, na
medida em que todos podem e devem contribuir para a producdo de decisdes judiciais.

Referir-nos-emos apenas aos juizes, os protagonistas mais importantes da fungdo

jurisdicional e, por isso mesmo, aqueles cuja legitimagdo mais se discute e esta na ordem do dia.

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

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

Abandonado em Franga, este sistema é seguido actualmente na Suica e nos Estados
Unidos, sendo hoje excepcional mesmo nas sociedades democraticas.

N3o obstante o facto de, em Espanha, os juizes ndo serem eleitos por sufragio dos
cidaddos, Alfonso Villagdémez Cébrian, magistrado do Tribunal Superior de Justica da Galiza,
recorre a um interessante argumento para defender a sua legitimidade democratica. Sustenta
gue o juiz encontra tal legitimidade na aplicacdo da lei, cuja oportunidade e conteudos concretos
procedem sempre do poder legislativo, que emerge legitimamente da expressao da vontade

popular manifestada em elei¢Ges. Por sua vez, estas servem também para configurar o sentido
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politico da realidade social de cada momento, realidade com a qual o juiz se tem de sintonizar na
sua funcao aplicativa do direito. E é precisamente na aplicacdo da lei que o juiz encontra a sua
legitimidade democratica®.

Numa linha diferente da anteriormente citada, mas ndo divergente dela, um grupo de
guatro Magistrados do Ministério Publico, num trabalho apresentado ao Congresso da Justica de
2003 por, intitulado “Legitimidade do poder judicial”, sustenta que se recomenda para os
tribunais uma legitimac¢do n3o eleitoral, uma vez que exercem o poder soberano de administrar a
justica segundo uma ldgica cognitiva (indagar os factos e apurar a verdade) e declarativa
(declarar a justica do caso segundo o direito pré-constituido), contrariamente ao poder
representativo cuja funcdo é a de constituir a ordem juridica. Aplicando os tribunais o direito
criado pelos representantes do povo, que agem em nome deste, justifica-se uma legitimagao
diferente da dos 6rgdos eleitos. Numa perspectiva inovadora, faz-se ainda notar que o voto
popular confere uma forma imperfeita de legitimacdo porque a soberania ndo pode ser delegada
e que, sendo embora o sufragio o paradigma da legitimacdo em democracia, ndo é fonte
exclusiva da legitimidade. O poder judicial teria assim uma legitimacdo material derivada da sua
actuacdo sujeita a lei pré-constituida, criada pelos drgaos eleitos.

No actual sistema portugués, a lei constitucional estabelece uma conexdo entre a
soberania popular e o exercicio da fungao jurisdicional, no art. 202.9:

“Os tribunais sdo 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em
nome do povo”.

Temos assim uma legitimacdo formal que é constitucionalmente conferida aos tribunais.
Esta legitimidade formal, ainda que acrescida pela legitimacdo legal — sujeicdo dos juizes a lei — é
hoje reconhecidamente insuficiente, ndo obstante provir da Constituicdo e decorrer de outros
principios ali definidos (como a apreciacdo oficiosa pelos tribunais da constitucionalidade da lei
nos casos concretos submetidos ao seu julgamento, publicidade das audiéncias, fundamentacao

obrigatdria das decisbes, natureza obrigatéria do caso julgado).

4.2 Fundamentos da legitimidade formal

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 politica e a organica.

Na primeira, o juiz retira a sua legitimidade da eminéncia da prépria funcdo, das suas

competéncias e da garantia da sua independéncia.

3 Artigo de opinido, no jornal E/ Pais de 9/02/2009.
CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

86



<

Coletanea de textos — Noémia Anacleto _

A legitimidade politica do poder judicial provém do facto de ser responsavel pelas
condicdes que permitem o funcionamento dos poderes legislativo e executivo. A justica é uma
instituicdo que cumpre uma funcao ética.

E um servico 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 designacdao — uma elei¢cdo pelo povo.

2. Afastada a concepg¢do de Montesquieu, segundo a qual o juiz tinha uma funcdo
puramente mecanica 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 fun¢do cognitiva que lhe estd subjacente
— indagacdo dos factos e interpretacdo da lei — deve ser feita de forma actualizada, em
conformidade com o sentimento geral da comunidade e de acordo com os principios juridicos a
gue a lei deve submeter-se.

Assim, antes de aplicar a lei, espera-se que o juiz verifique a sua conformidade a um direito
superior — a Constituicdo e as convencgdes internacionais a que o Estado se obrigou (entre elas as
regras comunitarias inseridas no direito positivo).

Os juizes portugueses ndo se tém mostrado sensiveis a necessidade de verificacdo da
conformacdo da lei as normas internacionais, cada vez mais importante face a globalizacdo 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 ndo apliquem as leis quando ndo respeitem os principios a que estdo

obrigados, designadamente os aceites pelo Estado Portugués em Convencdes Internacionais.

3. Pensar a legitimacdo do poder judicial é, sobretudo, pensar a legitimacdo do juiz.

A funcdo de julgar, legitimada pela vinculagdo do juiz a lei, exige uma dupla liberdade: uma
perante os outros poderes, a outra, relativa as consequéncias das suas decisoes.

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

Mas, esta liberdade e independéncia tém como coroldrio uma responsabilidade ética
perante o Estado de direito.

Na ja citada comunicacdo, a Juiz Fatima Mata-Mouros, com notavel espirito critico, faz

notar que a via social de responsabilizacdo dos juizes € uma meta incontornavel nas sociedades
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actuais, destacando-se a motivacao das decisGes 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 motivacdo é dirigida a generalidade dos cidadados e
destina-se, sobretudo, a possibilitar um controlo externo e geral dos fundamentos factual, légico
e juridico da decisdo. Deve ser publica e perceptivel para qualquer pessoa, quer quanto ao
fundamento légico e juridico da decisdo, quer quanto as justificacdes de facto e de direito
enunciadas.

Descrevendo a evolucdo histérica da pratica da fundamentacgdo das decisGes, Jorge Malem
Seria faz notar que, em Espanha até ao século XIX, os juizes ndo fundamentavam as suas decises
e actualmente constitui uma exigéncia legal®.

Entre nds, a evolugdo foi no mesmo sentido, porém, a obrigatoriedade da fundamentacdo
ja foi imposta no século XV/I°.

E como disse o Advogado Alberto Luis no Congresso da Justica de 2003, “... é tempo de

passarmos a exigir uma maior qualidade as motivacdes das decisdes judiciais”.

4. Como ja anteriormente ficou referido, quando o império da justica prevaleceu sobre o
império da lei, abandonou-se o estrito legalismo, e passou-se a interpretar a lei de acordo com
principios e valores juridicos considerados fundamentais. Os juizes continuaram a ser os agentes
e os garantes da legalidade, mas as suas decisdes e os respectivos critérios de racionalizacdo

passaram a ser controlados.

Numa sentenca judicial, a argumentacao juridica é logica se partir de premissas validas e se
obedecer a certas caracteristicas como a universalidade, a ndo 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 é outra exigéncia imprescindivel.

Ainda segundo o Professor Modesto Lopez, da Universidade de Granada, “... 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 razdes da sua
decisdo... a aceitabilidade da decisdo por parte da sociedade é o que guia o juiz na busca do

direito”®.

* In “Podem As Mds Pessoas Ser Bons Juizes?”, Rev. Julgar n.2 2 de 2007, pag. 32.
> Juiza Maria de Fatima Mata-Mouros, na ja citada comunicagdo ao Congresso da Justica.

® Jueces para la Democracia, Information y Debate, 18.
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5. A legitimagdo é conseguida através do controlo externo e serd, porventura, 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 funcdo se
reconduz ao controlo dos demais poderes do estado, deve deixar de ser controlado.

Como bem disse o Procurador-Geral Adjunto Maia Costa, “Nao podemos esquecer que o
poder judicial é 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”’.

Antdnio Cluny, Procurador-Geral Adjunto, sustenta que “sé valorizando o papel de
controlo e direccdo dos conselhos superiores se pode responder a critica — formalmente
infundada, mas praticamente verdadeira — de que os 6rgdos 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 pde em causa a sua contribuicdo para a legitimacao do
poder judicial. Contudo, ha divergéncias quanto as suas funcdes e objectivos e mais ainda quanto
a sua composigao.

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 érgdo compete julgar os juizes.

Laborinho Lucio preconiza um novo modelo de auto-governo que assegure uma gestdo
global do sistema de justica, uma co-responsabilizacdo formal e institucional dos varios
subsistemas, uma inequivoca legitimacdo democratica, uma real eficacia de controlo e de
responsabilizacdo e uma transparéncia renovada.

Impde-se a necessidade de criar um novo érgao que funcione como um conselho superior
para a justica. Seriam seus objectivos assegurar a independéncia do poder judicial e o controlo
eficaz e externo do sistema judicidrio.

A esse 6rgdo competiria a gestdao global das questdes judicidrias e teria a consequente
responsabilizacdo pela mesma. Caber-lhe-ia também a fiscalizagao da actividade dos tribunais e
atribui¢des da disciplina dos seus membros.

Da composicdo deste érgdo depende muito a realizagdo dos seus objectivos.

7 In O Sistema Judicidrio Portugués, pag. 65.
8 Idem, pag. 27.

° 0 Guardador de Promessas, pag. 261.

10 Idem, pag. 274.
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Pretende-se que seja actuante, eficaz, ndao corporativo, capaz de assegurar a
independéncia do poder judicial e também de o dignificar, fiscalizando o exercicio da fungao
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 representacao, pelo menos paritaria, entre juizes e nao juizes, com
o voto de qualidade do Presidente da Republica, enquanto outros defendem que os membros do
Conselho devem ser eleitos pela Assembleia da Republica, com a garantia da participacdo de
magistrados, que poderdo constituir maioria desde que esta resulte de uma legitimidade
democratica externa.

No pdlo oposto, se situa Antoine Garapon que afirma que os representantes dos
magistrados nestes conselhos devem ser, imperativamente, minoritarios, 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 avaliacdo da qualidade dos juizes,
mas também do seu recrutamento e da sua preparacao.

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 justamente deles que, para serem
criticos e poderem julgar os outros, devam responder pela sua propria ética e pelo seu
comportamento.

“A maneira de se comportar, de fazer as perguntas, de recomecar uma instrugdo publica
na audiéncia é do dominio exclusivo da pratica profissional... Esta maneira de ser escapa, por
definicdo, a toda a tentativa de controlo profissional”, escreve Antoine Garapon™.

Na nossa pratica forense todos assistimos frequentemente a actos de descredibilizacdo da
justica, decorrentes duma actuacdo criticavel.

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

Ou, quando diariamente chega ao tribunal duas horas depois da hora para que marca
habitualmente o inicio das diligéncias. Ou quando dirige uma audiéncia com manifesta

arrogancia. Ou quando deixa de dar andamento aos processos durante meses ou anos, sem

" Obra citada, pag. 273.

"2 Obra citada (nota 9), pag. 272.
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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-4 um perfil ético irrepreensivel, uma boa preparacao técnica juridica mas
também em outras dreas em que seja chamado a julgar.

Terd de ter sensibilidade para perceber que os processos ndao sao apenas um conjunto de
actos burocraticos mas representam interesses, pessoas, direitos e deveres. Substituird a actual
cultura autoritdria e técnico burocratica 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 prépria ética e pelo seu comportamento.

Terd de utilizar as ferramentas trazidas pelas novas tecnologias: a informatica, a internet,
0s novos meios de comunicagao.

Tudo isto implicara novas regras de recrutamento, seleccao e formacao.

Implicard uma actualizacdo permanente e sistemdtica. Implicard uma nova exigéncia 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 san¢do. Exprime-se no
quotidiano duma pratica profissional que aceita reflectir sob o olhar duma opinido esclarecida.

A capacidade critica e interventiva dos cidaddos de hoje ndo deixa de exercer uma
fiscalizacdo sobre o comportamento e a conduta dos juizes no exercicio das suas fungdes.

“Nenhum debate sobre a independéncia do juiz é 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 pressdo

ilegitima sobre a decisdo.

5. Concluindo

Garapon dedicou a sua obra “Le Gardien des Premesses” ao tema de que o juiz, do ilustre
ao modesto, estd 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 preocupacdo com a possibilidade de vida para as gerag¢Oes futuras perante as
quais temos compromissos. Reconhece também que nos defrontamos com novos desafios, dos

guais considera a exclusdao o maior e que obriga o direito a repensar a sua missao.
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Aguardam-nos a globalizacao do direito, o aumento das desigualdades sociais, a exclusao
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 actualizacao.

Uma sociedade democratica ndo pode prescindir dum poder judicial prestigiado, aceite
pelos seus cidadaos e que garanta a sua seguranca e a paz social.

Para isso, é necessario que nado seja posta em causa a sua legitimacao.

E esta tem de ser actual, obtida com critérios aceites nos tempos que correm.

A legitimacdo do poder judicial é um fendmeno complexo e os seus fundamentos estdo em
constante evolugdo, de acordo com as mudancas de mentalidades. Procurdmos apontar neste
trabalho alguns deles, sem a pretensado de os termos esgotado.

Pensamos que a legitimacdo so serd obtida com base na conjugacdo de diversos
fundamentos, embora com maior relevancia uns do que outros.

A independéncia dos magistrados é uma responsabilidade democratica para assegurar a
sua isencdo e imparcialidade. Ndo 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 decisdes é imprescindivel para possibilitar o controlo externo e para que
possam ser compreendidas e aceites pelos cidaddos.

Para a legitimacdo do poder judicial € também necessdria a existéncia dum érgdo 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 preparacdo técnica juridica, bom senso e sensibilidade social.

Considerando a forca e eficacia da opinido publica, os juizes portugueses terdo de passar a

contar com este novo poder fiscalizador, como recentes acontecimentos tém demonstrado.
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A Deontologia do Juiz

Publicado na Coletanea de Jurisprudéncia, Ano XX, Tomo Ill, Associagdo Sindical dos Juizes

Portugueses, Coimbra, 1995, pp. 9 a 14

A! deontologia, segundo Littré, é simplesmente a ciéncia dos deveres. Todo o ser humano
tem deveres, juridicos ou morais, mesmo religiosos. O termo “deontologia” aplica-se na
linguagem corrente aos deveres em relacdo a uma condicdo social ou profissdo. No que respeita
ao Juiz, a especificidade da sua ética reside na sua situacdo funcional, que ndo é somente
profissdao, mas também 6rgao do Estado. O Juiz é parte do terceiro poder do Estado, igual aos
outros dois, e este poder ndo é derivado, como o de um funciondrio, mas original, directo. Ele

actua sobre a vida, a honra, a integridade fisica, a liberdade e os bens dos individuos.

Dai que a fonte da deontologia do Juiz se deva encontrar nos direitos especificos dos
Juizes, de que os deveres sdo o coroldrio. Estes direitos do Juiz ndo sdo sendo a consequéncia do
principio da independéncia da Justica, que é, ele préprio, condicio de funcionamento de
qualguer democracia.

Vamos examinar rapidamente quais sdao os parametros da independéncia da Justica, em
numero de sete. Depois, em trés capitulos, estudaremos os deveres do Juiz, a disciplina a que
esta submetido, a sua responsabilidade civil e penal. Por fim, examinaremos o estatuto social do

Juiz e a sua independéncia interna.

I. Aindependéncia da justica

a) Fica excluida toda e qualquer intervencdo governamental sobre a administracdo da
Justica. E mesmo intoleravel que um Ministro critique uma decisdo judiciaria ou
convide os juizes a mostrarem-se mais severos na repressao de certos crimes.

b) A designacdo e a substituicdo dos Juizes devem ser independentes do poder
executivo. O melhor sistema sera, provavelmente, a autoridade de um Conselho

Superior da Magistratura, designado sem intervenc¢ao do Governo.

! Extracto da Conferéncia proferida no Conselho da Europa, em Mamaia, Roménia, no dia 6 de Setembro de

1994, e publicada em “P. J. A. - Pratique Juridique Actuelle” (Suiga) — 4/95.
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Da mesma forma, é estritamente proibida a destituicdo de um Juiz pelo poder
executivo. A autoridade disciplinar sobre Juizes é exercida por Juizes, geralmente de
categoria superior. Para os Juizes do Tribunal Supremo, pode encarar-se a intervencao
de uma comissdo parlamentar, composta de deputados e de Juizes.

Os Juizes recebem uma remuneracao decente, que para os mais importantes de entre
eles sera proporcionada a dos Ministros. Isto é indispensdvel para recrutar juristas
capazes (apesar da concorréncia das empresas privadas e da administracao central),
para evitar qualquer forma de corrupcdo e impedir qualquer segundo emprego (salvo
o cientifico).

Em quinto lugar, a Justica deve dispor de um or¢camento préprio. A Ordem Judiciaria,
terceiro poder do Estado, negoceia o seu orgamento, ndo apenas com o Governo, mas
também com o Parlamento, e administra livremente este orgamento. Doutra forma, o
Ministério da Justica poderia exercer uma pressdo perversa através de restricoes
orcamentais ou pela recusa de novos servicos judicidrios indispensdveis, de
instalacGes ou de material.

Em sexto lugar, é necessario que a Ordem Judiciaria nomeie livremente os seus
assistentes e empregados. Notemos que a Justica é mais independente nos Estados
em que o Tribunal Supremo designa também os Juizes de escaldo inferior.

Enfim, o titular da piramide judicial ocupa o terceiro lugar no protocolo do Estado,

apods o Chefe de Estado e o Presidente do Parlamento.

Os deveres do Juiz

Para garantir a sua independéncia, o Juiz deve declarar-se impedido, ou ser declarado
impedido, quando a sua imparcialidade seja duvidosa. De acordo com o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, a simples aparéncia de parcialidade importa o
impedimento do Juiz. Acontece isso quando o Juiz, a sua familia, os seus préximos, os
seus amigos, relagdes de negdcios, ou entdo os seus adversdrios, tém interesse no
caso a julgar. Os constrangimentos seriam nesse caso severos. Mas ndo se trata de
ceder a qualquer querelante, a qualquer maniaco da desconfianga. O utente da Justica
nado tem o direito de escolher o seu Juiz. Ndo pode, por exemplo, invocar o facto de o
Juiz ter decidido de uma certa maneira num caso analogo. Nem, salvo circunstancias
excepcionais, que ja compareceu antes diante do mesmo Juiz. Os motivos da recusa

do Juiz devem ser objectivos.
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E esta uma das razdes por que o Juiz deve abster-se de toda a afirmacdo publica das
suas opinides: nao se torna necessario chegar ao ponto de lhe reprovar uma ideologia
gue limitaria a sua liberdade. Todavia, esta solucdo tem cambiantes, como se vera
mais adiante.

O comportamento do Juiz em audiéncia é teoricamente facil de desenhar. O Juiz deve
ser perfeitamente sereno, deve deixar transparecer uma calma autoridade, sem ser
autoritario, mostrar que conhece perfeitamente o processo (“sur le bout du doigt”),
nunca se afastar da mais estrita imparcialidade.

Na pratica, ndo é facil assegurar esta conduta. As partes e seus representantes nao
respeitam sempre as regras do jogo e o Juiz, como o arbitro no campo de futebol,
deve assinalar as faltas. Nos paises de tradicdo britanica, o cartdo amarelo, ou mesmo
o vermelho, estd sempre a mao, sob a forma de incriminagdo de “contempt of court”,
gue pode conduzir a suspensdo do advogado ou a prisdo do utente da Justica. No
Continente, o Juiz encontra-se menos armado; todavia, vdrias legislagdes permitem-
Ihe excluir dos debates uma parte demasiado recalcitrante e empreender um
processo disciplinar contra um advogado que abusou dos seus privilégios.

Como quer que seja, estes instrumentos devem ser manejados com tacto, visto que a
acusacdo de parcialidade depressa é dirigida contra o magistrado que os utiliza. E
entdo surge a ameaca de recusa do Juiz, o que envolve suspensdo do processo, em
detrimento da parte de boa-fé.

Ora, o Juiz que se presta as manobras dilatérias é altamente criticavel, dado que os
cidaddos tém direito a uma Justica rapida.

Como deve comportar-se o Juiz no meio social que o envolve?

Ja vimos que devera evitar toda e qualquer conduta susceptivel de o etiquetar, de por
em duvida a sua imparcialidade.

Mas ndo é menos certo que o Juiz ¢ um homem e um cidad3o. Devendo julgar os seus
congéneres, ndo sera necessario levar uma vida monacal, que |he subtrairia todo o
contacto com as quotidianas inquietagdes. Ndo é caso para lhe interditar a pratica de
um desporto, a participagdo num conjunto de musica de camara, a frequéncia de um
grupo religioso ou cultural, o exercicio de uma actividade filantrépica. Mas ele deve
escolher as suas relagGes sociais com discernimento e evitar encontrar pessoas que

corram o sério risco de ter de comparecer perante si. E uma quest3o de tacto.
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A actividade politica coloca um problema delicado. E claro que o Juiz ndo iria tomar
partido publicamente numa questdo puramente politica, designadamente eleitoral. Se
a questdo é de politica judicidria, é preferivel que seja o prdprio corpo judicidrio,
como tal, ou a associacao profissional dos magistrados, a afirmar uma posicao, mais
gue um Juiz isolado. Contudo, o Juiz é igualmente um cidadao.

Muito raros sdo os paises que lhes recusam o direito de voto. A sua pertenca a um
partido politico é mais controversa, estando ela agora geralmente proibida nos paises
onde ainda ha pouco tempo era obrigatodria.

A nosso ver, ndo sera por si mau que um Juiz superior, designadamente um Juiz

constitucional, tenha uma pertenca politica conhecida, mais que uma simpatia oculta.
A partir de um certo grau de jurisdicdo, um julgamento é sempre um acto mais ou
menos politico. Ora, nenhum Juiz é asséptico.

E por isso preferivel que, antes de promover um Juiz de Tribunal Superior, se conheca
a sua familia politica, o que permite uma reparticao profissional dos magistrados com
assento em determinado Colégio de Juizes. Doutra forma, um Juiz ndo poderia intervir
num debate coberto pela imprensa sobre um assunto quente. Ele investiria com a sua
autoridade opinides que, s6 o comprometendo a ele, seriam todavia atribuidas a
propria Ordem Judiciaria; ou, pior ainda, veria os seus propdsitos deformados, com o

apoio da sua prépria fotografia. A refra sofre no entanto uma excepc¢ao: cf. capitulo

1, al. h) infra.

. A deontologia da via privada do Juiz levanta questdes espinhosas. Por um lado, é bem

claro que a vida privada de um magistrado judicial é garantida constitucionalmente,
tal como a de qualquer cidaddo. Por outro lado, desvios de conduta conhecidos
enfraquecem a autoridade de quem ter por fungdo julgar os outros.

Que um magistrado cometa abusos de bebida na intimidade do seu lar, isso ndo
interessa a Ordem Publica, a menos que caia no alcoolismo e venha por isso a tornar-
se incapaz de assumir a sua exigente fun¢do. Que um Juiz tenha uma ligagdo amorosa,
também isso ndo compete em Ultima analise sendo a sua esposa. Mas se este Juiz se
faz notar em publico com a sua amante, ou se se comporta mal numa boite nocturna,
ou se se deixa surpreender ao volante em estado em embriaguez, estes
comportamentos deixam de ser toleraveis.

A conclusdo a tirar parece hipdcrita, mas ndo é sendo humana: como a mulher de

César, o Juiz ndo deve ser suspeitado. Mas a ninguém cabe levantar o véu da alcova.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

98



Coletanea de textos — Philippe Abravanel _

5. Em principio, o Juiz deve todo o seu tempo a sua fungdo. Se Ihe restam tempos livres,
ele deve ainda consagra-los a aperfeicoar-se, aumentando os seus conhecimentos
juridicos e gerais. Mesmo passeando o cdo ou pescando no rio, raramente o Juiz
abandona as suas preocupac¢des profissionais e fundamentais. Prestar Justica ndo é
somente uma técnica, é uma filosofia, e o imenso poder, a imensa liberdade do Juiz
impdem-lhe, em compensacdo, uma também imensa exigéncia pessoal.

Sendo assim, parece ndo restar qualquer margem para ocupagdes acessorias. Toda
via, constata-se uma vez mais que s3do as pessoas mais sobrecarregadas de
responsabilidades que queimam mais etapas e que sdo aqueles que tém menos que
fazer que ainda encontram forma de se atrasar. O Juiz diligente é chamado para
comissdes de estudos cientificos, éticos, sindicais, e nada ha a dizer disso, pois que
tais actividades dao da sua alcada e ninguém conseguiria substitui-lo com vantagem.
Do mesmo modo, ninguém pensa impedir um Juiz de ensinar uma disciplina de
direito, designadamente direito judiciario, desde que isso ndo interfira com a sua
actividade principal. Quanto a redaccdo de obras e artigos cientificos, elas sdo
geralmente bem vindas, excepto por parte de alguns juizes britanicos, que com
muitas reticéncias se véem dar opinides de direito fora do pretdrio (quase sempre sdo
esses que jogam particularmente bem o golf...).

Toda a actividade econémica é justamente vedada ao Juiz, a menos que se trate da
gestdo do seu proéprio patriménio.

E quanto as arbitragens? Em alguns raros paises, os arbitros sdo de bom grado
escolhidos entre os Juizes, que agem entdo, ndo como érgdos do Estado, mas em
virtude de um mandato das partes em litigio, e sdo remunerados através de
honorarios que eles préprios fixam. E controvertida a oportunidade desta op¢do. Para
uns, ndao é admissivel que os Juizes facam concorréncia a Justica oficial e embolsem
somas por vezes importantes a titulo privado, para além do seu vencimento, tanto
mais que praticamente em todo o lado a Justica se queixa de estar sobrecarregada.
Para outros, é precisamente um meio de aliviar a Justica de processos
frequentemente muito pesados; bem como porque o julgamento acaba sempre por
ser necessario, tanto quando é feito por pessoas que tém a formagdo, a moderagado e
os conhecimentos dos Juizes, como quando feito por pessoas inexperientes,
nomeadamente quanto as regras essenciais do processo (“audiatur et altera pars”).
Sem trancar a questdo — isso é frequentemente a inten¢do de sensibilidades locais —
observemos que sdo muitas vezes Juizes, dominando os seus dossiers (processos),

mas disponiveis, que sdo encarregados da missdo de arbitros. Todavia, o Juiz ndo
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pode utilizar a infraestrutura judiciaria (pessoal, material), sem autorizacdo e
compensagao.

De qualquer forma, podemos inspirar-nos na regulamentacao do Tribunal Federal
Suico, que impde ao magistrado o dever de anunciar oficialmente a arbitragem que
ele aceite e de restituir ao cofre do Tribunal uma parte dos seus honorarios de arbitro.
Enfim, ninguém contesta seriamente o interesse para a Justica e o Estado na
participacdo de um Juiz nas organizagGes profissionais respectivas, regionais,
nacionais ou internacionais. Para tanto, sera habil e sensato libertar o interessado de
uma parte das suas tarefas quotidianas.

6. O Juiz estd obrigado ao segredo de fungdo e bem entendido que ao da deliberagao.

7. Mais que qualquer outra pessoa, o Juiz estd adstrito a um exigente dever de
diligéncia. A liberdade quase ilimitada de que goza imp&e-lhe consciéncia profissional
em todos os instantes. N3o se limita a evitar todo e qualquer atraso no seu trabalho —
o destinatario da Justica padeceria com isso, e como coroldrio toda a ordem judiciaria
—, 0 que lhe impde horas “suplementares” e por vezes a renuncia a licencas e férias.
Mas também se envolve na obrigacdo de apreender todos os elementos factuais e
juridicos do caso.

Esta dupla necessidade, préxima do inconcilidvel, determina-lhe que efectue a todo o
momento a devida sopesagem do necessario tratamento dos dossiers com a
inteligente gestdo do seu trabalho. Neste aspecto, a intervencdo da autoridade
disciplinar ndo pode deixar de ficar restrita aos casos de preguica ou incapacidade,
manifestamente abusivas. Ndo cabe, a este 6rgdo, por outro lado, julgar o préprio

conteldo das decisbes.

I1l. Casuistica

Raras sdo as decisdes publicadas sobre ofensas a deontologia judicidria. Os Juizes ndo
apreciam nada que os seus desvios de conduta sejam difundidos, pensando que com isso a sua
autoridade ficaria enfraquecida. Mas hd outra razdo: em geral, infrac¢Ges deste género nao se
reconduzem a um tipo legal. De nosso conhecimento, ndo existem na Europa cddigos de
deontologia judiciaria (mas esta afirmagdo é formulada sob reserva, a beneficio de inventario).
Nos Estados Unidos, o “American Bar Association”, que compreende uma secc¢do judicidria,
publicou um Cédigo de Conduta dos Juizes. Mas trata-se de uma associa¢do privada, que ndo
esta investida do poder do Estado.

Em principio, a regra “nullum crimen sine lege”, a saber “ndo ha infrac¢do sem lei”, ndo se
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aplica ao direito disciplinar.

7

Porque nesta matéria tudo é “nuance”. Uma conduta admissivel num contexto pode ndo o

ser noutro. Bastara por isso formular o principio de que o Juiz deve, em todos as situacdes,

respeitar a dignidade do seu cargo, sem enumerar regras pontuais, que ao fim e ao cabo nao

regulariam nada.

A legislacdo canadiana ndo escapa a este principio.

Todavia, o Conselho canadiano da Magistratura, que nao tem nada a recear quanto a sua

reputacdo e autoridade, publicou uma elegante obra intitulada “Resolucdo Sobre a Conduta dos

Juizes”. Eis um certo numero de exemplos, sublinhando que se trata duma casuistica que ndo

devera ser retirada do seu contexto.

a)

b)

Participacdo em conselhos de administracdo de organismos de caridade e de
associacoes filantrépicas

A questdo é controvertida. Mas a resposta é maioritariamente negativa. De facto, o
Juiz ndo deve colocar o seu prestigio ao servico de uma causa e correr o risco de
parecer em sintonia ou simpatia com os destinatdrios da justica que defendem a
mesma causa, sobretudo se ela se apresenta tingida de cores e preferéncia politicas.
Pelo contrario, a pertenca aos quadros de organizacdes culturais (orquestra sinfdnica,
grupo de teatro, universidade) é considerada mais favoravelmente, pelo menos
enquanto o Juiz se abstem de apari¢Ges publicas. E antes de aceitar tal cargo, deve o
Juiz assegurar-se de que a organizacdo em que se vai integrar ndao corre

provavelmente o risco de ser demandada num processo.

As associacdes privadas

Um juiz ndo deve pertencer a uma associacdo que encoraje qualquer forma de
discriminacdo fundada na religido, na cor, na nacionalidade, no sexo, ou em qualquer
outra causa. Isso seria contrario aos principios constitucionais que afirmam a
igualdade humana e contrario a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. Em
compensacgao, a participacdo em outras associa¢oes literarias, desportivas, culturais,
artisticas ou outras, é vista favoravelmente, na medida em que permite ao Juiz
participar na sua vida social e sair da sua torre de marfim. Mas, novamente, ele

devera evitar aceitar responsabilidades organicas nestas associac¢oes.

Os deveres de reserva impostos a familia do Juiz

De um modo geral, na época da emancipacdo da mulher, ndo é pensavel impedir a
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esposa de um Juiz de exercer uma qualquer actividade, nomeadamente politica.

No entanto, nas pequenas localidades, tal situacdo serd evitada. Da mesma forma, é
inadmissivel que, sendo ambos os conjuges Juizes, um dependa hierarquicamente do
outro (Juiz de primeira instancia e Juiz de um Tribunal Superior), ou, pior ainda, que

um participe na eleicdo, nomeacgao ou promoc¢ao do outro.

d) As dadivas e os presentes
O Juiz, enquanto tal, ndo devera aceitar qualquer presente, seja ele uma refeicdo ou
uma garrafa de vinho.
Esta recusa sera oposta ndo somente a parte ou ao advogado de um processo em
curso, como a qualquer pessoa que pudesse um dia ter de comparecer perante a
Justica.
Qualquer outra atitude implica suspeita de corrupgao, que é talvez a mais grave
acusacdo contra um Juiz, e também a mais desestabilizadora relativamente a Justica e
ao consenso democratico.
Pelo contrario, o Juiz pode aceitar presentes de uma pessoa préxima, em relacdo a

gual ele deveria, de qualquer modo, declarar-se impedido. Mas, na duvida, recusara.

e) Participagdo em eventos publicos

O Juiz convidado para uma recepg¢do por uma empresa comercial, deve |3 ir? Mais
uma vez é necessdrio pesar o a favor e o contra. Por um lado, a ameaga do perigo da
torre de marfim se se recusa todo o contacto social. Por outro lado, se se aceita um
convite é dificil recusar outro sem dar a impressdo de favoritismo. Depois, persiste o
risco de reencontrar aquela empresa como parte num processo futuro, ou de
encontrar na recepgao uma parte em processo pendente. Por conseguinte, é melhor
reflectir duas vezes antes de aceitar tal convite. Uma excepgdo pode ser aberta para
sociedades de natureza quase oficial. E bem assim para as pequenas empresas com
caracter familiar, em relagao as quais o Juiz se deveria, de qualquer modo, declarar
impedido. E quanto aos convites para a cerimdnia de abertura ou reinstalagao de um
gabinete de advogados?

Também aqui uma certa prudéncia se impde.

f) As recomendacgdes
O Juiz aceitara recomendar uma pessoa conhecida ou um antigo colaborador? Se se

trata da nomeacdo para um cargo judicidrio ou parajudiciario, é dificil recusar uma

CENTRO
DE ESTUDOS | 102
JUDICIARIOS



Coletanea de textos — Philippe Abravanel _

informacdo. Nos demais casos impde-se uma certa reserva: ao exprimir uma
apreciacdo qualitativa e ndo apenas lactica sobre o candidato, o Juiz compromete a

credibilidade da prdpria Justica, cujo capital de confianca ndo deve ser diminuido.

g) A administragdo de uma heranga
Um Juiz designado testamenteiro, por vezes sem ter disso prévio conhecimento,
hesitara antes de aceitar, pois tera eventualmente de prestar contas a outro Juiz, por
vezes seu colega de instancia. No entanto, quando se trate da sucessdo de uma

pessoa préxima, que se anuncie sem problemas, ndo ha razdo imperiosa para recusar.

h) Os discursos em publico

O problema dos discursos em publico fez ja correr muita tinta. Alguns recomendam a
abstencdo total. Isso parece-nos de excluir, nomeadamente para os Juizes dos
Tribunais Supremos, bem como sempre que a independéncia da Justica esteja em
perigo. Em tais circunstancias, é dever dos representantes dos Juizes subir as
barricadas.

Todavia, a obrigacdo de reserva rege sempre. A regra de ouro — ndo deixaremos de o
repetir — é que o Juiz ndo deve dizer nada e nada fazer que possa lancar a duvida
sobre a sua imparcialidade. Por isso, ndo tomara partido numa questdo politica, a
menos que ela atinja as proprias bases do Estado e da sociedade, designadamente o
respeito pela liberdade, pela dignidade humana, pela democracia, numa palavra, o
Estado fundado no direito. Em tais casos, felizmente raros, a Justica ndo tem o direito
de se calar, ela deve antes fazer ouvir a sua voz por intermédio dos seus
representantes mais eminentes e é esse também o papel da Associag¢do Profissional
dos Juizes. Se acaso acontecer que ela deva enfrentar outros poderes do Estado, as
instituicdes internacionais, nomeadamente a Unido Internacional de Magistrados,

virdo apoia-la’.

IV. A disciplina dos Juizes

1. Quem diz regra diz sangdo. Sobre este aspecto, a observagdao que fizemos sobre a

inadequac¢do de um Cédigo deontolégico dos juizes ndo se aplica: as sangdes devem

2 . . - . .
Nota: Acabamos de passar em revista alguns exemplos retirados da pratica ocidental, num pais de “Common
law”. Este apanhado mostra os problemas que se podem colocar num regime de economia de mercado. E

inevitavel que outras questdes surjam nas novas democracias.
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ser fixadas legalmente. Prevé-se geralmente a simples adverténcia, a repreensdo, que
pode ser em privado ou solene, a multa, a suspensdo, com ou sem vencimento, a

demissao.

. A autoridade competente para aplicar a sancdo sera igualmente designada pela lei. E

sera necessariamente uma autoridade judicidria. Qualquer ingeréncia de outro poder
€ um atentado grave a independéncia da Justica.

Além do que apenas os Juizes sdo capazes de apreciar os entorses a deontologia
judicidria, os quais dependem de um tratamento extremamente subtil. Tudo
ponderado, a experiéncia ensina também que apenas os Juizes ousam exercer o rigor
necessario neste género de casos. Aqui ndo vem nada a propdsito a consideragdo que
num qualquer processo penal é costume sentir-se pelo acusado.

O Juiz escolheu a sua condi¢do profissional; ele goza de poderes e de privilégios
excepcionais e permanentes (pois que é, em principio, inamovivel); por consequéncia,
as suas faltas devem ser rigorosamente sancionadas, sem especial ponderacdo
humanitaria ... ou politica.

A autoridade disciplinar deveria ser exercida, em principio, por jurisdicdes superiores,
podendo ser-lhes associados Juizes do mesmo grau (pares). Nos Estados onde existe
um Conselho Superior da Magistratura, como a Franca, a Itadlia, a Espanha ou a
Roménia, tal 6érgao, ou uma das suas seccoes, exercera o poder disciplinar; mas sob
condicdo de este Conselho Superior da Magistratura ser composto em maioria por
magistrados judiciais e designado paritariamente, e ndo através de um acto do poder
executivo.

Certas legislagGes atribuem ao Ministério da Justica a competéncia para abrir o
inquérito disciplinar. E um atentado a independéncia da Justica: somente uma
autoridade judicidria pode dispor de tal competéncia. Por seu lado, o Ministério
Publico é livre de denunciar qualquer caso suspeito a autoridade judicidria superior,
como qualquer cidaddo, alias.

No que concerne a disciplina dos Juizes dos Tribunais Supremos, ela é geralmente
assegurada em Colégio. E no entanto necessaria uma valvula de seguranga, e ela sera
naturalmente uma sec¢do do Parlamento a funcionar como Camara de acusacgao.

O processo disciplinar respeitard os principios fundamentais, como o direito de ser
ouvido, de carrear provas, de ser assistido por um defensor (um Juiz, mais

frequentemente que um Advogado).
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A responsabilidade do Juiz

No exercicio estrito da sua actividade judiciaria, o Juiz ndo incorre em qualquer
responsabilidade penal.

Todavia, se na ocasido do desempenho dessa actividade cometer uma infrac¢do
penal, por exemplo falsificando um documento auténtico, ele responde como
qualquer outro cidadao.

O mesmo se diga, sem duvida, das infrac¢Ges de caracter penal que ele possa cometer
enquanto individuo (homicidio, roubo, ou mais banalmente embriaguez ao volante).
Para o colocar ao abrigo de comportamentos chicaneiros, a ac¢dao penal fica
subordinada a autorizagdo da autoridade disciplinar.

No plano civil, o Juiz ndo goza, enquanto cidadao, qualquer privilégio. Mas na sua
actividade judicidria ele deve estar a coberto de reclamacgdes intempestivas. Doutro
modo, o destinatdrio da justica, s6 porque descontente da decisdo, reclamar-lhe-ia
indemnizacdo por danos. Nesta hipotese, as legislagbes modernas prevéem uma
accdo contra o Estado, que podera agir em regresso contra o Juiz.

Esta accdo de regresso é particularmente delicada quando o Juiz decidiu em colégio,
pois ele pode ter sido ai colocado em minoria e ndo pode agora defender-se por causa
do segredo da deliberacao.

No foro moral, a responsabilidade do Juiz depende da sua consciéncia, o que escapa a

todo o julgamento terrestre.

O estatuto social do Juiz

O Juiz deve gozar de um estatuto social conforme ao seu poder, a sua dignidade e a
sua responsabilidade. O seu saldrio deve colocd-lo ao abrigo de necessidades e
assegurar-lhe uma existéncia decente, poupando-lhe a tentagdo de exercer qualquer
actividade incompativel com a sua condi¢do. Mas isto ndo implica nenhum privilégio.
Quem abraga a funcdo judiciaria renuncia ao luxo que lhe traria uma profissao liberal
ou comercial. Ele ndo pode reivindicar mais que uma honesta decéncia.

O Juiz tem o direito de aderir a uma associacdo profissional cujo escopo seja defender
a sua profissdo e a independéncia da Justica. Isto lhe é mesmo recomendado.

Mas a sua filiagdo num sindicato mais amplo, por exemplo o da fungdo publica, impor-
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Ihe-a4 uma particular reserva e a abstencdo de uma actividade militante que assuma
necessariamente cor politica e o exponha a publicidade.
Regressa-se sempre a suspeita de parcialidade.

3. 0 Juiz ndo deve procurar alcancar prestigio para si proprio. Mas, quando representa o
poder judicidrio, deve reivindicar o seu lugar, que é, repita-se, o terceiro no protocolo
oficial. A nivel nacional, o Presidente do Tribunal Supremo tem precedéncia sobre os
Ministros.

4. Uma vez mais, ndo se trata de exigir do Juiz uma total neutralidade de opinido. Repita-
se, ndo existe Juiz asséctico. Ele é necessariamente moldado pela sua educagao e pela
sua cultura. A sua independéncia interna nao é indiferenca. Ela apenas Ihe impde uma
constante vigilancia em relagdo aos seus prdprios preconceitos, que assiduamente

deve combater.

VII. Conclusdao

A profissdo de Juiz ndo é um simples ganha-p3o. E uma verdadeira vocacdo. O Juiz ndo se
limita a aplicar mecanicamente a lei e a jurisprudéncia. Em cada caso ele deve reflectir sobre a
finalidade da norma, considerada globalmente no inteiro sistema juridico, compreendendo a
Constituicdo e os tratados internacionais.

Esta profissdo implica um grande poder, mas também grandes exigéncias. Mais que

gualquer outra, encontra a sua gratificacdo no respectivo exercicio.
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Efectividade da independéncia e/ou autonomia do poder judicial em Portugal: reflexdes sobre

condi¢des externas e internas’

Publicado na Revista Julgar, n.2 10, 2010, pp. 77 a 101

Sempre que falamos de separacdo dos poderes no Estado devemos ter em consideracado a
natureza e o tipo de organizacdo a partir da qual se estabelece essa relagcao. Significa que, como
é comummente aceite, a independéncia de cada um dos poderes estatais depende das
condi¢cdes em que esta se desempenha. Consequentemente, sempre que pretendemos analisar
a independéncia do poder judicial, ha que ter em ponderar sobre as condi¢cdes organizacionais,
internas e externas, que a balizam. Por internas referimo-nos a organizacdo do poder judicial,
que permite um desempenho, mais ou menos, independente de juizes e magistrados do
Ministério Publico. Por externas consideramos a capacidade/disponibilidade dos poderes
executivo e legislativo para garantir uma arquitectura judicial e os meios necessarios de modo a
que, cada actor judicial, possa efectuar o seu desempenho livre de constrangimentos e

limitacOes. Esta reflexdo serd ilustrada a partir do caso portugués.

1. Introdugao

A maior visibilidade social dos tribunais, catapultou, nas duas ultimas décadas, todos os
seus actores internos para um novo patamar de importancia.

Este protagonismo mediatico da justica € um fendmeno com poucos anos, que ganhou
uma maior intensidade no inicio do presente século. Mesmo ndo sendo um protagonismo
procurado, principalmente, pelos magistrados, a crescente importancia dos tribunais torna
incontorndvel a sua adaptagdo as novas exigéncias e as novas expectativas entretanto
construidas no imaginario dos cidaddos. Deste modo, a erosdo dos modernos sistemas

democraticos e do prestigio dos seus protagonistas tem vindo a transferir o 6nus da defesa da

! Texto apresentado, numa versdo inicial, no workshop “Separation of powers in theory and practice: the
Judiciary and the other two powers of the State”, que decorreu no Instituto Internacional de Sociologia Juridica
de Ofiati (Espanha), de 9 a 11 de Maio de 2007.

2 N . o
Para esta publicagdo efectudmos uma actualizagdo profunda.
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legitimidade democratica destes para os tribunais, dado que estes os quais baseiam a sua
legitimidade quer em mecanismos de recrutamento e formacdo, quer com o seu desempenho
profissional, ainda que derivado de premissas constitucionais imparcialidade e independéncia.

O facto dos poderes executivo e legislativo privilegiarem estratégias eleitoralistas de curto
prazo em detrimento de politicas coerentes de médio e longo prazo, dada a dependéncia de
resultados eleitorais e a dificuldade de conceptualizacao de alternativas aos actuais modelos de
governacdo, tém contribuido, entre outros motivos, para uma crescente perda de credibilidade
dos actores politicos. No pdlo oposto, a aparente estabilidade do poder judicial, baseada mais em
principios do que em pessoas, tem contribuido para consolidar uma credibilidade publica,
fundamental para funcionar como poder fiscalizador dos restantes poderes estatais e, assim,
reforgar a sua prépria credibilidade no seio dos sistemas democraticos.

N3do deixa de ser sintomdtico dos tempos turbulentos em que vivemos, neste inicio de
século, o facto de passarem pelos tribunais as expectativas dos cidaddos em readquirir uma certa
estabilidade social, laboral e econdmica.

Isto é, os tribunais, que sempre foram das instituicbes que mais se opuseram a
transformac3o social®, s3o hoje vistas com uma das Gltimas instituicGes capazes de adaptar uma
postura progressista, no sentido de contrariar o apetite voraz da economia capitalista e de
garantir os direitos de cidadania conquistados nos ultimos séculos, mesmo contra a oposi¢do dos
tribunais de entdo (Santos et ai, 1996: 19). Mas, por outro lado, a simples defesa dos direitos de
cidadania incorpora elementos conservadores se ndo for efectuada segundo novos principios e,
essencialmente, com uma renovada postura perante os novos poderes que se instalaram na
organizacdo das sociedades modernas®.

A independéncia da justica é, neste contexto, um principio cada vez mais importante para
garantir a efectivacdo dos direitos dos cidad3os’. E esta garantia depende, em muito, da sua
capacidade para desempenhar as fun¢Ges que legalmente Ihe cometem. E a capacidade, por sua
vez, depende bastante dos meios disponibilizados pelo poder executivo e das leis que devem

aplicar, aprovadas pelo poder legislativo. Assim, a independéncia da justica ndo depende apenas

? Carlos Maria Carcova refere que o direito tem sancionado formas de distribui¢do desigual de bens e de poder,
formas estas que costumam aparecer naturalizadas no discurso social hegemonico (1998: 9).

* Os tribunais sdo, nos nossos dias, elementos essenciais para acompanhar e garantir o equilibrio resultante da
“reflexdo” feita acerca da cidadania do século XXI (ver Yegen, 2008).

> 0 conceito de “independéncia é utilizado num sentido lato, isto é, como os factores internos e externos que
contribuem, por um lado, para influenciar as decisdes judiciais (quer seja uma sentenga ou uma decisdo de
investigar ou acusar um crime, entre outras opg¢des) e, por outro, para limitar o desempenho do sistema
judicial em termos de recursos (humanos, financeiros ou materiais), evitando que se atinjam os resultados

esperados.
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do poder judicial, in se, mas, também, e em larga medida, dos outros poderes estaduais. Pelo
menos, no que se pode antever das recentes evolugdes verificadas na (re)organizacdo dos
poderes estatais modernos, esta é uma limitacdo que se manterd intocavel.

O propdsito deste artigo é, entao, procurar discutir as condi¢des subjacentes a existéncia
de uma verdadeira independéncia da justica. Esta independéncia pode ser analisada de forma
externa, na relacdo com os outros poderes estatais, e de forma interna, ao introduzirmos as
condicbes organizacionais existentes no interior do poder judicial que podem limitar ou
potenciar uma justica independente. Deste modo, e tendo o caso portugués como pano de
fundo, procuraremos articular um conjunto de factores que influenciam o exercicio da justica de
forma independente. Partimos da ideia que, apesar da constante afirmacdo publica e da sua
consagracao legal, existem fortes limitacGes fisicas, materiais, humanas, financeiras, corporativas
e legislativas que influenciam as condi¢des necessarias a independéncia da justica. Esta discussao
efectuar-se-a a luz de recentes transformacées ocorridas em Portugal, bem como as polémicas
gue as entornam, procurando perceber, de que forma e em que circunstancias, a independéncia

do poder judicial é uma retérica que permite diferentes visdes, perspectivas e praticas.

2. Aindependéncia da justica: uma encruzilhada de tensdes

A evolucdo histérica do papel dos tribunais estd intimamente associada a evolug¢do do
Estado, variando de pais para pais, seguindo uma dindmica resultante, muitas das vezes, do
impacto dos processos de globalizacdo (sejam de alta ou de baixa intensidade) nas recentes
reformas operadas no Estado (Santos, 1995, 1998a, 1999b, 2000b e 2002). E visivel e
sintomatico, das rapidas transformacOes verificadas na organizacdo dos poderes estatais, o
crescente protagonismo dos tribunais verificado nas ultimas décadas, um pouco por toda a parte,
corporizando os efeitos da globalizac3o®.

Ao assistirmos, actualmente, a um maior protagonismo do judicidrio, constatamos, deste
modo, que tal facto se deve, pelo menos nos paises mais centrais, a um duplo falhango dos
regimes democraticos na sua forma de Estado-Providéncia: por um lado, a existéncia de uma
maior percepg¢ao, por parte da opinido publica, da falta de transparéncia do seu funcionamento;
por outro, a perda de eficiéncia, de protec¢do social e da garantia dos direitos proporcionados

pelo proprio Estado (Santos, 1996, 1999b). Verificamos, neste processo, a transferéncia da

® Na perspectiva de Boaventura de Sousa Santos, ndo existe uma globalizagdo mas varios processos de
globalizagdo, que abarcam, ndo s6 os fendémenos de indole econdmica, mas igualmente as dimensdes sociais,
politicas e culturais. A definigdo que propde é a seguinte: “Globalizagdo é o processo pelo qual determinada
condicdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de

designar como local outra condigdo social ou entidade rival” (1997: 14).
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legitimidade do Estado, por via dos poderes legislativo e executivo, para o poder judicial, o que
sO por si constitui um factor de polémica e atrito, ndo apenas na sociedade em geral, mas
também entre os corpos profissionais dos varios poderes em conflito. Isto sobretudo quando os
tribunais parecem querer assumir um papel progressista, de defesa dos direitos dos cidadaos, e
de fiscalizacdo da actuacdo dos actores estatais, apesar de terem sido das instituicdes mais
conservadoras ao longo dos séculos, resistindo as mudancas e perpetuando rituais anacrdnicos e
elitistas’.

Nesta tensdo entre os diversos poderes estatais surgem, normalmente, trés questdes
principais associadas ao poder judicial (Santos et al., 1996: 20 e ss.): legitimidade, sempre que
este interfere com os outros poderes; capacidade, para executarem as suas tarefas; e
independéncia, sempre que o executivo ou o legislativo tentam interferir no judicidrio. No
entanto, ndo podemos descurar outros factores de analise do problema do protagonismo
judicial, como sejam a posi¢do que o pais ocupa no sistema-mundo (Santos, 1995: 269), a cultura
juridica em que se integra (Santos, 1995; Blakenburg, 1999; Feest e Blakenburg, 1997) e o
processo historico atravessado na entrada da modernidade (Santos, 1995: 270), aos quais se
pode juntar o nivel de desenvolvimento econédmico e o grau de democratizacdo do sistema
politico (Shapiro, 1981).

O poder judicial é, apesar do exposto, uma organizacao heterénoma, visto os seus recursos
— estrutura organizativa, jurisdicdo e limites de accdo — serem estabelecidos pelo legislativo ou
pelo executivo (Ruivo, 1986).

Assim, qualquer reforma do aparelho judicial transforma-se, de imediato, numa questdo
politica de primordial importancia. Porque na medida em que o actual protagonismo judicial se
deva, em parte, a uma judicializacdo da politica, este fendmeno acarretara, por ricochete, uma
politizacdo da justica (Apostolava, 1998). A independéncia dos tribunais suscita, em
consequéncia, tensdes cada vez mais intensas. “A luta pela independéncia do sistema e do poder
judicial é sempre, apesar das variagdes infinitas, uma luta precdria na medida em que ocorre no
contexto de algumas dependéncias robustas do sistema judicial em relagdo ao Executivo e ao
Legislativo. Trata-se de uma luta com meios limitados contra outros poderes quase sempre hostis
por uma independéncia que nunca é completa. (...) A luta pela independéncia depende do
desempenho efectivo dos tribunais” (Santos et al, 1996: 40).

A constatacdo de que, em paises como Portugal, se assiste a uma retrac¢ao do Estado-
Providéncia (ainda que no nosso caso esta retrac¢do se verifique antes de termos atingido os

niveis de proteccdo social de outros paises), dadas as dificuldades orcamentais constantes,

7 Sobre os rituais judiciarios ver, p.e., os trabalhos de Brigham (1987) e Garapon (1999).
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verificamos, concomitantemente, uma apeténcia para a remodelacdo do poder judicial, de modo
a garantir que um crescimento das tensdes sociais ndo seja acompanhado por um aumento dos
conflitos judicializados provocados pela crescente desintegracdo e desregulamentagdo social®.
Aparentemente, os tribunais asseguram, assim, uma funcdo de despolitizacdo dos conflitos
sociais. No entanto, verifica-se antes uma politizacdo da justica que levara, mais tarde, a
judicializacdo da politica’.

A justica, em consequéncia, segundo Pedro Bacelar de Vasconcelos (1998: 79), “(...)
converte-se em parametro de avaliagdo do desempenho dos érgdos de soberania, critério de
ponderacdo dos resultados alcancados e, por fim, em condicdo essencial da legitimacao
substantiva do préprio Estado de Direito”, além de funcionar como o ultimo patamar de recurso
e de esperanca dos cidaddos, ndo sé na resolugdo dos conflitos mas, também, na fiscalizacdo dos
outros poderes estatais e na defesa e promogdo dos novos direitos de terceira geragdo, como
sejam, os direitos de cidadania, os direitos a qualidade de vida e ao ambiente, os direitos dos
consumidores, os direitos das minorias étnicas ou sexuais, etc. “A atenc¢do critica a que estdo
actualmente sujeitos é o resultado do novo papel conferido aos tribunais como instrumentos
fundamentais para uma boa governac¢do e para um desenvolvimento baseado no Direito” (cf.
Santos, 1999b: 51).

O poder judicial, no contexto desta evolucdo, encontra-se numa espécie de encruzilhada,
da qual dificilmente consegue sair: a sua independéncia relativamente aos restantes 6rgdos de
soberania de pouco vale se ndo tiver os meios humanos e materiais indispensaveis ao exercicio
das suas funcgdes, e estando esses meios necessarios dependentes dos outros érgdos de poder, o
seu raio de accdo esta a partida limitado. Por outro lado, é a prépria estrutura do ordenamento
juridico que estabelece os limites dentro dos quais o poder judicial se pode mover, e sendo esta
“(...) um corpo sistematizado de normas, pressupée, para a sua aplicacdo, um tipo especifico de

corpo judicial cujas unidades sé podem variar dentro dos limites de uma certa flexibilidade”

8 A desregulamentacdo a que temos vindo a assistir, seja nas relagdes laborais ou econdmicas, pode ser vista
na perspectiva de uma nova forma de regulamentacao, tendo por base premissas diferentes das anteriores.
Ver a este respeito Santos (1998b) e Ferreira (2005).

® Uma forma crescentemente apoiada e implementada pelos Estados respeita aos mecanismos alternativos de
resolugdo de conflitos, nas mais diversificadas areas, que vao desde os conflitos de familia aos litigios laborais,
passando pelos direitos dos consumidores ou mesmo na esfera da reparagdo das vitimas de ofensas (Pedroso,
Trincdo e Dias: 2003). O facto de se implementarem estes mecanismos nao significa, per si, que os cidaddos
obtenham uma justica mais eficaz ou justa, apesar de ser potencialmente mais célere. Esta é uma das areas em
que o Ministério da Justica mais tem acentuado a intervengdo e a tentativa de mudanga de paradigma,
desenvolvendo os Julgados de Paz e, mais recentemente, a mediagdo laboral, a par dos Centros de Arbitragem

de Conflitos de Consumo.
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(Ruivo, 1986: 129). Mas, para além disso, o poder judicial depara-se ainda com um outro
paradoxo, sintetizado nas palavras de Boaventura de Sousa Santos: “(...) o sistema judicial ganha
visibilidade social e politica por ser, simultaneamente, parte da solucdao e parte do problema da
aplicacdo do Estado de direito. Quando é visto como parte da solugdo, a atencdo dirige-se para o

10
I.

poder judicial e o activismo judicial™; quando é visto como parte do problema, a atencao

desloca-se para a crise da justica e a necessidade de efectuar reformas judiciais” (cf. 1999b: 51).

3. O poder judicial: fun¢Ges e condiges para a independéncia

Os tribunais vém desempenhando nas sociedades contemporaneas vdrios tipos de fungdes
consideradas importantes para a sua legitimidade e independéncia, bem como para a
reconfiguracdo do papel que desempenham no seio dos poderes estatais. Este papel tem
configuracdes diferentes consoante os paises e as épocas em que se situam. O papel
desempenhado pelo poder judicial durante o Estado Novo em Portugal é bastante diferente
daquele que se verifica actualmente, embora se possam observar bastantes linhas de
continuidade. Contudo, as linhas de ruptura contribuiram decisivamente para a afirmacdo de um
protagonismo que jamais se tinha atingido em épocas anteriores (Dias, 2004).

Entre as vdrias funcbes que os tribunais desempenham, para além da resolucdo dos
litigios, Santos et al. (1996: 51 e ss.) destacam trés: as funcdes instrumentais; as fungdes
politicas; e as funcBes simbdlicas. Segundo estes autores, estas fun¢des sdo diferenciadas: “(...)
as fungles instrumentais sdo as que sdo especificamente atribuidas a um dado campo de
actuacdo social e que se dizem cumpridas quando o referido campo opera eficazmente dentro
dos seus limites funcionais. As funcbes politicas sdo aquelas através das quais os campos
sectoriais de actuagao social contribuem para a manutencdo do sistema politico.

Finalmente, as fung¢des simbdlicas sdo o conjunto das orientagbGes sociais com que os
diferentes campos de actuacdo social contribuem para a manutencdo ou destruicdo do sistema
social no seu conjunto” (1996: 51-52).

No ambito das fungdes instrumentais encontram-se a resolugdo de litigios, o controlo

social, a administragdo e a criagdo de direito. O desempenho destas fun¢bes instrumentais ndo

1% Activismo judicial é aqui empregue no sentido de uma justica proactiva, isto é, que tome a iniciativa, em
contraponto com uma justica meramente reactiva, que é a que tem predominado (do inglés judicial activism).
Segundo Garapon (1998: 54), o activismo existe quando, entre varias solugdes possiveis, 0 magistrado escolhe
a que permite introduzir alguma mudanga social ou, pelo contrario, de a travar, caso opte por uma via mais
conservadora. Refere, ainda, que o contrario de judicial activism é judicial self restraint, que se limita a aplicar a

lei, sem procurar outras vias alternativas.
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pode ser visto separadamente das restantes fungdes, visto que estas dependem em muito da
capacidade de concretizacdo das primeiras.

As fungdes politicas decorrem, ndo sé do exercicio das fungles instrumentais, que
atribuem aos tribunais a funcdo, também ela politica, de controlo social, mas também do facto
dos tribunais serem um dos érgaos de soberania.

Também a mobilizagdo dos tribunais pelos cidaddos, em varias areas do direito (laboral,
administrativo, etc.), se traduz no exercicio dos direitos de cidadania e, por conseguinte, de
participacao politica. Neste campo centram-se problemas como o acesso a justica e aos tribunais,
a morosidade processual e os custos da justica, questdes cada vez mais importantes em fungao
da (in)capacidade de resposta dos tribunais aos “falhancos” dos poderes politicos na resolugao
dos problemas sociais. Ainda no ambito das fun¢des politicas, os tribunais contribuem para a
legitimacdo dos proprios poderes politicos, isto é, a independéncia da justica constitui, nos
nossos dias, um dos pilares fundamentais para a legitimacdo do sistema politico no seu todo,
essencial para garantir a efectividade dos direitos conferidos pelos poderes politicos.

Por ultimo, as funcbes simbdlicas, limitadas pelo facto de apenas se poderem desenvolver
se as anteriores forem cumpridas. Estas funcdes sdo mais abrangentes que as anteriores, visto
englobarem todo o sistema social.

“Os sistemas sociais assentam em praticas de socializacdo que fixam valores e orientacdes
a valores distribuindo uns e outras pelos diferentes espacos estruturais de relagdes sociais
(familia, produc¢do, mercado, comunidade, cidadania e mundo) segundo as especificidades
destes, elas proéprias fixadas por critérios de especializagdo funcional socialmente dominantes”
(Santos et al, 1996: 55)*. A concretizacdo das funcdes simbdlicas inserem-se, quer nas fungdes
instrumentais, quer nas politicas, pois o desempenho destas ultimas alimenta e fortalece as
primeiras, mesmo que nem sempre actuem conforme as expectativas.

Cunha Rodrigues (1999: 56-57) considera que a fungdo simbdlica exerceu, durante longo
tempo, um papel imprescindivel para a afirmacéo e credibilizacdo dos tribunais. No entanto, a
sua evoluc¢do foi num sentido ambiguo, pois, a0 mesmo tempo que se dissemina a ideia que
todos os bens, como a justica, estdo ao alcance de todos os cidaddos, maior é a frustragdo pela
nao concretizacdo dessas expectativas, em fungdo da limitagdes conhecidas de todos nds. “Ao
mito do “direito em abundancia” juntou-se o da “justica em abundancia” (...). Os tribunais ndo
tém capacidade para gerir um volume de solicita¢Ges tdo significativo e diversificado como o que
Ihes é actualmente dirigido, sobretudo se mantiverem regras de organizagao e funcionamento

oriundas de épocas de reduzida expressdo de comércio juridico ou calibradas para uma

" Sobre a especificidade dos espagos estruturais e das suas caracteristicas cf. Santos, 1995 (403-455) e 2000b
(243-303).
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fenomenologia delinquencial de indole acentuadamente rural” (Rodrigues, 1999: 58). E esta
crescente mediatizacdo da justica, que veio abalar os alicerces do seu poder simbdlico, interliga-
se, na maioria das vezes, com as questdes de independéncia dos tribunais e dos seus corpos
profissionais. Contudo, sempre que se fala de independéncia, ha que distinguir entre “(...) a
independéncia externa, que consiste na liberdade de que usufrui globalmente a magistratura
relativamente a outros érgaos politicos, da independéncia interna, que esta a disposicao dos seus
membros no interior da corporagao” (Garapon, 1998: 59).

A independéncia judicial é muito mais sensivel sempre que se fala de justica criminal,
mantendo-se as outras areas de intervencdo da administracdo da justica bastante discretas.
Apesar de este ser ainda a situagdo preponderante, ndo podemos deixar de referir a crescente
importancia que outras areas da justica tém vindo a receber, visto lidarem com diferentes tipos
de interesses, todos eles mediatizados. A protecgdo das criancas e menores, pelo evidente lado
humano que encerra, e os conflitos administrativos relacionados com o urbanismo e com
vultuosos interesses econdmicos ligados a actuacdes da administracao publica, sdo exemplos de
areas da justica que determinaram, nos ultimos anos, processos de reformas com alguma
profundidade em Portugal.

Apesar de a independéncia externa estar assegurada, nos paises mais avancados, pelas leis
fundamentais e demais legislacdo em vigor, a sua concretizacdo estda sempre dependente das
condicbGes necessdrias para o seu exercicio realmente efectivo. Os recursos disponibilizados a
justica, o enquadramento legislativo, o modelo de organizacdo judicidria sdo alguns dos factores
que tornam uma efectiva independéncia externa da justica um assunto multidimensional e ndo
linear, como veremos mais a frente.

A independéncia interna, por seu lado, é sem duivida mais complexa, indo para além das
leis em vigor, em funcdo de mecanismos informais que tornam a sua efectividade muito mais
multifacetada e ambigua. Assim, como veremos a frente, através da referéncia ao papel dos
Conselhos Superiores da Magistratura e do Ministério Publico, nem sempre o estipulado na lei é
cumprido, visto que outros factores intervém na sua aplica¢do, contribuindo algumas vezes para
que a independéncia interna se transforme em formas de cumplicidade e de hierarquizagdo
informal das praticas e dos comportamentos (Dias, 2001 e 2004).

Este enquadramento leva-nos a discutir a importancia de determinados conceitos para a

~ . .. . ~ .~ . 12
formulagdo do poder judicial e, em particular, para a compreensdo da posi¢ao dos magistrados

12 A referéncia ao conceito de independéncia é, neste artigo, aplicado a juizes e a magistrados do Ministério
Publico, apesar da distingdo legal e tradicional relacionar independéncia com as competéncias de juizes e
autonomia funcional para os magistrados do Ministério Publico.

Ainda que as competéncias e fungdes sejam distintas, ambas as profissdes gozam do principio do paralelismo e

cumprem as obrigagOes previstas na lei, da qual depende o seu desempenho.
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face as suas responsabilidades enquanto elementos de érgdos de soberania e, por conseguinte,
dotados de uma acrescida responsabilidade ética e moral (Volcansek, 1996; Dias and Azevedo,
2008). Isto, tanto mais quando os magistrados sdo os Unicos titulares de dérgdos estatais ndo
democraticamente eleitos para as suas fungdes®™, ficando a sua legitimidade confinada a outras
formas: recrutamento, formacao, promocao, eleicao interna, nomeacao, avaliacdo e fiscalizacao.
Deste modo, conceitos como independéncia, autonomia, neutralidade, transparéncia,
legitimidade, competéncia, pluralismo ou responsabilidade sdo essenciais a discussdao em torno
das reformas efectuadas ou a efectuar-se. Além disso, o desempenho dos magistrados é
fundamental para a manutencdo e reforco destas fungées, contribuindo ndo sé para a melhoria
da eficicia da justica, mas também para uma maior intervengao publica e politica capaz de
catapultar o papel simbdlico dos tribunais para um patamar demasiado importante para ser

ignorado ou minimizado, como aconteceu tantas vezes no passado.

4. “Tempos” de Reforma na Justica: diferentes meios, diferentes caminhos

A tendéncia para efectuar reformas judiciais oscila, frequentemente, entre duas grandes
linhas, quase sempre antagdnicas, em vez de complementares, com predominio para a primeira
(Santos, 1982): a perspectiva de curto e médio prazo e a perspectiva de longo prazo. Como
veremos, o0 caso portugués integra-se perfeitamente neste dualismo.

Perante a incapacidade de resposta dos sistemas judiciais a crescente e cada vez mais
complexa demanda, Boaventura de Sousa Santos explanava, ja em 1982, estas tendéncias de
forma bastante clara. Numa perspectiva de curto e médio prazo, temos os magistrados e suas
associacGes e os advogados defendendo “(...) que a solucdo reside no aumento quantitativo dos
recursos disponiveis para o exercicio das funcGes judiciais (mais tribunais, mais juizes, mais
funcionarios) (...). Porém, esta solucdo revela-se cada vez mais invidvel em face da crescente
crise financeira do Estado para alargar o orcamento da administracdo da justica, ja de si
vultuoso” (1982: 10). Os magistrados e os advogados defendem o aumento dos varios recursos
humanos e materiais com a excepg¢ao dos prdprios, isto é, consideram, cada um por seu lado,
que ndo é necessario aumentar o numero de magistrados ou de advogados, mas sim efectuar
uma boa gestdo dos ja existentes, tentando manter a respectiva classe num nimero reduzido, de
forma a manter algum prestigio. Temos ainda, numa outra vertente desta perspectiva, os
cientistas sociais e administradores ligados ao sistema judicial, defendendo que “(...) a solugdo

reside numa melhor gestdo dos recursos existentes, o que, em geral, envolverda alteragcées na

13 Zaffaroni (1996) refere que existem duas fungdes em qualquer Estado democratico: as puramente politicas e

as que exigem capacidade técnica especializada. A fungdo judiciaria pertence a segunda.
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divisdo do trabalho judicial, a delegacao descendente do trabalho administrativo ou de rotina e a
promulgacdo de regras que tornem o processo judicial mais expedito” (1982: 10). Mas, como
afirma Santos Pastor (cf. 1993: 23), “(...) desgracadamente, as politicas de justica, como conjunto
de intervencgbes publicas na organizacdo e funcionamento de uma série de instituicdes ou no
comportamento das pessoas que trabalham na administracdo da justica, e as opinides sobre os
problemas da administracdo da justica, tém sido tradicionalmente pouco fundamentadas, tanto
tedrica como empiricamente”. Estas duas vertentes da perspectiva de curto e médio prazo
sofrem resisténcias dos magistrados, com o objectivo de ndo perderem o controlo da actividade
judicial, e sofrem resisténcias passivas das rotinas estabelecidas e dos interesses instalados.

Quanto a perspectiva de longo prazo, Boaventura de Sousa Santos concebe duas medidas
qgue implicam mudangas mais radicais, propiciando uma altera¢do qualitativa no funcionamento
dos sistemas judiciais. Em primeiro lugar, “(...) prop6e transformacdes profundas na concepcao e
gestdo do sistema judicial, apetrechando-o com multiplas e sofisticadas inovacdes técnicas que
vado da automatizacdo dos ficheiros e arquivos e do processamento automatico dos dados ao uso
generalizado da tecnologia do video, as técnicas de planeamento e previsdao de longo prazo e a
elaboragdo de médulos e de cadeias de decisdo que tornem possivel a rotinizagdo (...). Para além
destas inovacdes técnicas, ja de si ambiciosas, estas reformas envolvem a criacdo de uma série
de perfis profissionais novos e formas novas de centralizacdo e unificacdo dos processos judiciais
(...) que produzirdo altera¢des profundas na organiza¢do do trabalho da justica e, mais ainda, no
sistema de autoridade e de hierarquia que o tem norteado”. (1982: 10-11). Mais recentemente,
foram dados os primeiros passos no processo de introducdo de reformas profundas no sistema
judicial, procurando garantir, sempre que possivel, a colaboracdo do Conselho Superior de
Magistratura, do Conselho Superior do Ministério Publico (e as estruturas associativo-sindicais) e
da Ordem dos Advogados.

A introducdo da obrigatoriedade de uso das novas tecnologias de informacgdo pelos
funcionarios judiciais e magistrados significou um salto importante na capacitagdo do sistema
para a aplicagdo de novas formas de gestao.

Esta mudanga, a par das novidades introduzidas na administragdo dos tribunais (que
analisaremos melhor no ponto 7), do refor¢o dos poderes administrativos do Juiz-Presidente e da
nova organizagdo territorial da justica, poderd, a prazo, permitir a aplicacdo de técnicas de
planeamento e a emergéncia de uma maior transparéncia e responsabilizagao no funcionamento
do sistema judicial e no desempenho dos seus actores. Até ao momento ndo é possivel elaborar
uma opinido concreta, dado que a lentiddo do processo e a informacao disponivel impedem uma

avaliagdo mais profunda das mudancas introduzidas.
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Numa segunda vertente, a opg¢do por esta postura caracteriza-se pela elaboracdo de
alternativas ao modelo centralizado, foral e profissionalizado que tem dominado a administracao
da justica. Estas alternativas tém recebido vdrias designacdes, ao longo das ultimas décadas,
como por exemplo “informalizacdao da justica”, “desjudicializacdo”, “deslegalizacdo”, “justica
comunitaria”, “resolucdo alternativa de litigios”, entre outras (Santos, 1982; Pedroso, Trincdo e
Dias, 2003). Estas técnicas, hoje implementadas com grande vigor politico e através de
modalidades muito diferenciadas, consistem, em geral, na criacdo de processos, instancias e
instituicdes relativamente descentralizadas, informais e desprofissionalizadas. Estas tém como
objectivo funcionarem como alternativa, substituicdo ou complementaridade, em determinadas
areas da administracdo tradicional da justica, e procuram tornar, em regra, a resolucdao dos
conflitos mais rdpida, mais barata e mais acessivel, ainda que igualmente defensora dos direitos
e da legalidade™.

Embora fosse possivel articular estas duas perspectivas de reforma judicial, normalmente a
diversidade de interesses tem impedido o seu avanco, deixando apenas implementar parte das
solugdes, que resolvem parte dos problemas, mas podem gerar novas dificuldades, porque nao
foram planeados numa perspectiva global do sistema judicial. Observa-se, na ultima década, a
um discurso, em Portugal mas também noutros paises, de reducdo da opcdo por medidas de
curto e médio prazo, optando-se pelas de longo prazo.

Contudo, a implementacdo dos chamados mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos tem sido demasiado lenta e inconsequente, dado o limitado investimento que Ihe tem
sido concedido. Emerge, em alternativa, face aos parcos recursos financeiros que sdo atribuidos a
area da justica, uma via legalista de reducdo do volume processual que impende sobre os
tribunais, ao procurar, de forma legal-administrativa, retirar parte dos conflitos que mais
contribuem para o entupimento dos tribunais (ex: a subida dos montantes minimos para se
poder judicializar uma divida ou o aumento do valor das custas judiciais). Naturalmente, estas
solucBes “baratas” apenas funcionam como paliativas tempordrios, tendo dificuldade em
assegurar uma sustentabilidade a longo prazo. No entanto, as solugdes “baratas” podem tornar-

se bastante dispendiosas em resultado do surgimento de novos problemas®.

14 - ~ N s . e .
Toda esta lematica da construgdo de uma justica mais cidadd e complexa, através dos vdrios tipos de opgdes
que se podem tomar, em lermos de reformas, podem ser aprofundadas, quer em termos conceptuais quer na
diversidade de respostas, em Pedroso, Trincdo e Dias (2003).
15 . ~ . - . .
Este foi, certamente, o caso da reforma da acgdo executiva nas uUltimas duas décadas, com o insucesso dos
sucessivos governos em resolver a principal causa do congestionamento dos tribunais A reforma da execugdo
das decisdes judiciais, principalmente relacionada com dividas, é crucial para um melhor desempenho do

sistema judicial. Actualmente, assistimos a introdugdo de novas ferramentas informaticas que, segundo os
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As resisténcias face a introducdo de reformas no sector da justica podem assumir, pelo
menos, trés posturas (Koerner, 1999: 13 e ss.): 1) a corporativoconservadora; 2) a do judicidrio
democrdtico; 3) e a do judicidrio minimo.

A primeira postura predomina nos 6rgaos de cupula do sistema judicial, bem como quanto
a outros actores judiciais, que classificam a crise da justica como consequéncia da insuficiéncia de
meios e de problemas internos de funcionamento (corresponde a perspectiva de curto e médio
prazo). A segunda postura questiona o préprio modelo de justica, na qual o juiz age como
funcionario, aplicando de forma neutral a lei, contribuindo para a reproducdo das injusticas do
sistema, apoiada por alguns magistrados, juristas e investigadores (procura fazer a transi¢cdo da
primeira para a segunda perspectiva).

Por ultimo, a terceira vertente, que é igualmente a mais problematica porque se integra
num projecto mais vasto de reformulacdo do Estado, segundo as teorias neoliberais, tem como
principal objectivo a adaptacdo dos sistemas judiciais as condi¢des de globalizacdo, reduzindo os
custos e o tempo dos litigios judiciais para favorecer apenas o crescimento econémico.

Qualquer que seja a opcdo a tomar, bem como as resisténcias existentes a implementacao
de reformas na justica, as escolhas que, nos tempos recentes, os Governos sdo obrigados a
construir procuram atingir um equilibrio entre as trés dimensdes que Zuckerman considera
imprescindiveis: a justeza da decisdao, os custos da justica e o tempo em que é feito justica
(1999). A estes factores, acresce o facto da justica ser um servico publico e, como tal, sujeito a
restricGes orcamentais, o que torna a sua qualidade (in)directamente dependente dos recursos
financeiros disponiveis, situacdo que exige a construcdo de solu¢bes de compromisso entre as

trés dimensdes referidas e as efectivas necessidades da comunidade e do mercado.

5. Independéncia interna: mecanismos de controlo e auto-regulacao

“O que decisivamente transfere da reflexdo filoséfica ou socioldgica para o mundo

“pratico” do direito a questdo dos limites do poder judicial — daquilo que podemos continuar a

exigir-lhe sem que irremediavelmente se comprometa a sua identidade ou subsisténcia — é a

operadores judiciais, tem permitido algumas melhorias, ainda que seja cedo para efectuar comentdrios mais
fundamentados.

Tal como sucedeu noutras situagdes, a falta do investimento necessario logo na primeira grande reforma da
accdo executiva exigiu investimentos constantes que garantissem a melhoria do sistema. As mudangas
introduzidas nos ultimos trés anos concentraram-se, principalmente, na simplificagdo processual e na
informatizagdo dos procedimentos, que contribuiu, segundo o Ministério da Justica (2008), para a ligeira
diminuicdo da pendéncia processual. Ndo existe qualquer estudo que nos possa elucidar quanto foi

despendido sé com esta reforma, desde o seu inicio.
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necessidade de um controlo efectivo, o que significa (...) a sujeicdo a controlos externos”
(Vasconcelos, 1996: 201-202).

A actual importancia que atingiu o problema da fiscalizacdo e do controlo dos magistrados
relaciona-se, igualmente, com a época em que nos encontramos.

Nao podemos deixar de contextualizar estas accdes com a crescente importancia atribuida,
nos nossos dias, a realizacdo pessoal baseada no desempenho profissional. Deste modo, é
compreensivel que os magistrados considerem que, tal como Garapon, “(...) a instituicao torna-
se frustrante, a margem de iniciativa é quase nula, as oportunidades de valorizagdo profissional
quase inexistentes, e a inovacgao juridica torna-se, em resumo, bastante rara” (1998: 63). Por
conseguinte, é por forma a contrariar esta situacdo que o sistema de avaliacdo do desempenho
profissional e de progressdo na carreira adquire uma verdadeira importancia, ndo se
relacionando apenas com os magistrados, mas com a motivagdo que possam incutir na prestacao
dos servicos de justica a sociedade.

Um outro vector importante para compreender a polémica a volta do corporativismo e de
formas de controlo do desempenho e exercicio da accdo disciplinar dos magistrados é a
crescente visibilidade que os tribunais adquiriram nas ultimas décadas, que vieram, finalmente,
expor os comportamentos dos seus profissionais nos meios de comunicacdo. Como refere o ex-
Procurador-Geral da Republica, Cunha Rodrigues, “durante muito tempo, a justica conseguiu
manter a sua autoridade a custa de um distanciamento e legitimacdo que escapavam ao controlo
dos cidaddos. Foi diferente quando o processo e o julgamento ingressaram no mundo dos
eventos que produzem estados de opinido. E, por esta via, que a justica passou a ocupar lugar
nas representagdes sociais” (1999: 59). E evidente que a maior exposicdo dos tribunais e dos
magistrados permitiu introduzir elementos de controlo externo, mas manteve afastados, do
olhos dos cidadaos, os mecanismos de controlo interno, que continuam a pautar-se, no geral, de
forma confessional e informal.

De facto, o exercicio da ac¢do judicial tem evoluido historicamente através da introducdo
de novos mecanismos que, além de promoverem os direitos e garantias das partes envolvidas,
possibilitam que haja um controlo externo e permanente das ac¢des protagonizadas pelos
magistrados, uma exposi¢do publica potenciada pelos meios de comunicagao (Vasconcelos, 1996:
196-197). No entanto, estas alteraces ndo eliminam todas as disfuncionalidades existentes ao
nivel da avaliacdo do desempenho profissional e do exercicio da ac¢do disciplinar, vectores que
proporcionam o aparecimento de praticas corporativas e de formas de controlo interno,
sedimentadas historicamente pelo isolacionismo a que foram votados os tribunais durante

décadas.
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A forma como se efectua o controlo dos magistrados tem gerado polémicas apaixonantes
e prolongadas. A alteracdo das composicdes dos 6érgaos fiscalizadores ou das leis que os
regulamentam geram, quase sempre, conflitos entre os diversos poderes estatais. As acusacdes
entre os varios actores politicos e judiciais cruzam-se a um ritmo alucinante, como verificdmos
aquando da Ultima alteragdo a composicdo do Conselho Superior da Magistratura®®. Em causa
estd, alegam os magistrados, a independéncia da justica e dos tribunais. No campo oposto, os
politicos replicam com a necessidade de haver uma verdadeira fiscalizacdo dos desempenhos
profissionais de modo a assegurar uma justica aplicada por profissionais competentes e isentos.

No fundo, como refere Afonso (1995: 144), “(...) motivo de polémicas e debates, pdlo de
interesses de politicos, de juizes e de jornalistas, [o CSM] tem sido transportado para o centro de
uma disputa mais vasta e que se reconduz ao controlo do poder judicial", num reconhecimento
implicito da verdadeira importancia destes érgaos.

O Conselho Superior da Magistratura e o Conselho Superior do Ministério Publico’ sdo
considerados orgaos de gestao e de disciplina dos magistrados judiciais e do Ministério Publico e,
como tal, possuem alguns poderes de auto-regulacdo, enquadrados nos respectivos estatutos e
leis organicas (incluindo a Constituicio da Republica Portuguesa)™®. Contudo, os poderes de auto-
regulacdo de que dispdem permitem-lhes uma margem de manobra relativamente ampla no que
respeita a estes assuntos. Vejamos, entdo, como se podem inserir os Conselhos Superiores, em
termos conceptuais, no ambito da auto-regulacdo profissional, que, por sua vez, permite gerar
um duplo sistema de controlo interno: um baseado nas premissas legais relativos as
competéncias dos Conselhos Superiores; outra, decorrente da anterior, que origina mecanismos
informais, hierarquizdveis, de controlo interno, ou seja, de restricdo do exercicio da

independéncia judicial (Dias, 2004).

'8 0 Conselho Superior da Magistratura é composto por 17 membros. O Presidente do Conselho Superior da
Magistratura é o Presidente do Supremo Tribunal de Justica, por ineréncia. Temos, ainda: 7 juizes,
proporcionais as diferentes categorias, eleitos entre os pares; 7 juristas designados pela Assembleia da
Republica; e 2 membros (normalmente juristas), designados pelo Presidente da Republica.

7 0 conselho Superior do Ministério Publico é composto por 19 membros. O Procurador-Geral da Republica e
os 4 Procuradores Gerais Distritais, por ineréncia de fungbes; 7 magistrados do Ministério Publico, das
diferentes categorias, eleitos entre os pares; 5 juristas, designados pela Assembleia da Republica; e 2 juristas,
designados pelo Ministro da Justica.

18 Existe, ainda, no nosso sistema judicial o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e o
Conselho dos Oficiais de Justica, com competéncias semelhantes, ainda que relativos aos juizes dos tribunais
Administrativos e Fiscais e aos funcionarios judiciais. Face a dimensdo e organizacdo do sistema judicial

portugués, a multiplicagdo de estruturas é uma situagao incompreensivel e geradora de problemas de gestao.
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“Auto-regulacdao pode ser definida como o sistema sob o qual as regras sao feitas por
aqueles a quem elas vao ser aplicadas” (Davison in Moreira, 1997: 52). Esta definicdo de auto-
regulacdo detém, na perspectiva de Vital Moreira, trés caracteristicas principais. “Primeiro, é
uma forma de regulacdo e ndo auséncia desta; auto-regulacdo é uma espécie de género
regulacao.

Segundo, é uma forma de regulacao colectiva. Nao existe auto-regulacdo individual; a
auto-contencdo ou auto-disciplina de cada agente (...) por motivos morais ou egoistas, ndo é
regulacdo; a auto-regulacdo envolve uma organizagao colectiva que estabelece e impde aos seus
membros certas regras e certa disciplina. Terceiro, € uma forma de regulagdo ndo publica” (1997:
52-53).

Estas caracteristicas sdo fundamentais para compreender a forma como se procede ao
controlo interno do poder judicial, ou seja, de que forma a independéncia interna se encontra
assegurada ou limitada pela accdo de érgaos reguladores das profissdes. Neste caso, estdo os
Conselhos Superiores como érgdos de controlo interno e de fiscalizacdo das magistraturas. Estes
O0rgdos integram instrumentos auto-regulatérios que lhes conferem poderes de auto-
regulamentacdo, auto-execucdo e auto-disciplina (Moreira, 1997: 69).

No entendimento deste autor, a auto-regulamentacao é a faculdade de criacdo de normas
e de regras de conduta, ainda que, por vezes, possa estar limitada a “(...) execu¢do de normas
criadas exteriormente a instancia de autorregulacdo” (Idem: 70). Por seu lado, a auto-execugao
refere-se a capacidade de aplicar as normas ou as regras de conduta que constituem o
ordenamento regulatério, ainda que este seja oriundo de outra instancia externa. A
autodisciplina, na definicdo de Vital Moreira (1997: 72), é “(...) a capacidade da organizacéo (...)
sancionar os seus proprios membros pelas infraccGes cometidas”.

Esta capacidade pode originar trés tipos de questdes organizatérias (Idem: 73): “(...) a
existéncia de um organismo disciplinar especifico, separado dos 04rgdos representativos e
executivos (separacdo de fungdes); a participacdo de leigos no drgdo disciplinar; a possibilidade
de dois graus de jurisdi¢do disciplinar interna, através de um érgdo de recurso”. Os Conselhos
Superiores portugueses incluem todas estas caracteristicas, facto que lhes confere ver- dadeiras

N . UCERT - ~ . . 1
competéncias disciplinares e uma exclusividade na gestdo das carreiras das magistraturas'.

% 0s Conselhos Superiores portugueses possuem todas estas caracteristicas por serem oriundos de um
modelo de magistratura de natureza burocratica, como refere Guarnieri (2003: 76-77), em que a selecgdo
provém de um concurso publico para licenciados em Direito, a socializagao profissional advém da pertenga ao
corpo judicial, a progressao é, legalmente, feita por via competitiva, com mecanismos de avaliagdo e uma
margem de discricionariedade hierarquica elevada, o desempenho judicial é definido de uma forma genérica e

a independéncia efectiva é relativamente limitada.
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Em relacdo a defesa dos interesses de classe, esses ja ndo sdo protagonizados pelos
Conselhos Superiores ou, pelo menos, as suas competéncias ndo abrangem esses aspectos. Essa
defesa dos interesses de classe estd confinada, actualmente, a Associacao Sindical dos Juizes
Portugueses e ao Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico. Estas entidades, embora
estejam préximas e influam no funcionamento dos Conselhos Superiores, tém por objectivo a
melhoria da situacdo sdcio-profissional dos magistrados. Ndao tém, assim, competéncias no
ambito da fiscalizacdo dos magistrados. Contudo, o facto de participarem na elaboracdo das
listas de magistrados concorrentes aos Conselhos Superiores leva a que se estabeleca um

|”

“corddao umbilical” entre as associa¢des de classe e os 6rgdos com as competéncias para as
fiscalizar, em termos individuais.

Esta situacdo contribui para a existéncia de prdticas corporativas visto que, como afirma
Bodiguel (cf. 1991: 244), “(...) a tentacdo do corporativismo é constante e mesmo os espiritos
bons sucumbem, por vezes, a tentacdo”. A existéncia destas praticas, traduzidas na proteccdo
dos incompetentes e dos que cometem infrac¢Bes disciplinares, para além do favorecimento dos
“conhecidos” na organizacdo interna e nas promocdes, contribui para o debate em tomo da
(ir)responsabilidade dos magistrados e da verdadeira independéncia ou autonomia do exercicio
profissional dos magistrados. Além disso, ndo é sé exercicio de poderes hierdrquicos, por parte
de quem estd em 6rgdos de poder judicial, que pode limitar a independéncia dos magistrados,
mas também o controlo exercido pelos magistrados em instdncias superiores sobre os
magistrados em tribunais hierarquicamente inferiores. Ainda que a maioria dos processos em
tribunal possam ser irrelevantes em termos de necessidade de controlo interno, existem
processos envolvendo politicos, empresarios ou outras pessoas/entidades socialmente
importantes e mediatizadas, que leva a que estes mecanismos de controlo sejam accionados.
Varios tém sido os casos relatados em Portugal, nos ultimos anos, como o processo “Casa Pia”,
onde a importancia de “controlar” os magistrados foi por demasiado evidente®.

Segundo Mauro Cappelletti (1998: 73-74), os varios sistemas judiciais nos paises ocidentais
tém procurado enfrentar duas limitagdes e perigos de organizagdo interna das magistraturas: o
primeiro diz respeito a sujeicdo dos magistrados aos poderes politicos, em especial ao executivo;
o segundo relaciona-se com a monopolizagdo da responsabilidade disciplinar em 6rgdos
controlados totalmente pelas magistraturas. No que concerne ao primeiro perigo, tem-se

procurado reduzir ou eliminar o papel do executivo no prosseguimento e decisdo do

% Este processo tem sido, igualmente, complexo em termos das relagSes profissionais entre juizes,
magistrados do Ministério Publico, policias e advogados. Existe, ainda, um grande tensao, por vezes latente
outras vezes de forma manifesta, entre o poder judicial e os poderes politicos, que se foi revelando através de
varios episodios.
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procedimento disciplinar. J& no que respeita ao segundo perigo, a op¢do escolhida em Portugal
tem originado alguns excessos, visto que privilegia frequentemente o “isolamento” das
magistraturas e a sua actuacao na defesa do seu “prestigio”, em detrimento da eficiéncia, da
competéncia e da acessibilidade a justica, servico que os magistrados devem prestar em nome da
concretizagdo dos direitos de cidadania. Para combater estes laivos de corporativismo, tem-se
verificado o refor¢o da presenca de membros /aicos na composicdo dos Conselhos Superiores, no
sentido de se atingir um determinado equilibrio entre, por um lado, a garantia de independéncia
e a unido dos magistrados e, por outro, o necessario exercicio de fiscalizacdo destes corpos
profissionais.

Torna-se, entdo, compreensivel que o exercicio da fiscalizacdo das magistraturas, de forma
transparente, isenta e competente, é essencial para a manutencdo e reforco das fungdes que os
tribunais desempenham, em particular as simbdlicas e, deste modo, para um verdadeiro
exercicio da fungao com independéncia.

“«

Como afirma Pedro Bacelar de Vasconcelos, “ (...) a enorme expansdo da intervencdo
judicial é incompativel com a manutencdo da sua clausura” (1996: 197). Isto é, os mecanismos de
fiscalizacdo ndao podem continuar, por um lado, distantes do controlo publico propiciando
atitudes corporativas e, por outro, a perpetuar formas de controlo interno e manutencdo de
hierarquia: (in)formais, ou seja, cerceadoras da independéncia judicial.

As vdrias alteracdes nas competéncias e na composicdao dos Conselhos Superiores em
Portugal™ n3o foram suficientes para, parafraseando Vasconcelos (1996: 200), se atravessar uma
verdadeira revolucdo coperniciana, tal foi a sua timidez, embora possam antever, sinais

reveladores de uma evolucdo da estruturas do poder judicial e do processo de democratizacdo

iniciado com a revolugdo de 25 de Abril de 1974.
6. Independéncia externa: a “ditadura” dos recursos e da racionaliza¢ao
A independéncia externa das magistraturas refere-se ao grau de intervengdo do poder

executivo ou do poder legislativo na arquitectura do sistema judicidrio e as condi¢des em que

cada actor judicial exerce as suas fungdes.

*'A reforma do Conselho Superior da Magistratura verificou-se em 2008. Conferiu, a este 6rgdo, uma maior
autonomia administrativa e financeira e permitiu que os membros ndo magistrados pudessem passar a exercer
fungdes a tempo inteiro. O objectivo transmitido foi de assegurar uma maior autonomia e capacidade de
actuacdo, incluindo a incorporagdo de membros externos a judicatura, garantindo-se, por esta via,

pretensamente, uma maior transparéncia no exercicio das suas competéncias.
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Nas palavras de Garapon, a independéncia externa, “(...) consiste na liberdade de que
usufrui globalmente a magistratura relativamente a outros orgédos politicos” (1998: 59).

Apesar da independéncia externa estar, nos paises mais avancados, afirmada pela sua
legislacao, em especial, pelas varias constituicdes e leis fundamentais, é necessario um estudo
concreto das condi¢des necessarias para o exercicio efectivo do poder judicial, entre elas, os
recursos disponibilizados a justica, o enquadramento legislativo e o modelo de organizacdo
judiciaria.

N3o é possivel, entdo, falar de independéncia externa efectiva da justica sem referir que
esta deve ser estudada nas suas varias dimensoes e facetas, atendendo a um modelo ndo linear.
E na pratica judiciaria, na existéncia ou inexisténcia de meios humanos, materiais e financeiros;
na flexibilidade ou rigidez da organizagdo judiciaria e do respectivo enquadramento legislativo
qgue devemos procurar a independéncia externa do judicidrio. O estudo da pratica judiciaria ndo
tem sido efectuado, em Portugal, de um modo uniforme, limitando a analise que se
poderia/deveria desenvolver como base fundamentada para qualquer processo de reforma
organizacional e dos meios disponiveis no sistema judicial.

A crise da justica e as suas reformas tém sido o ponto de partida de muita reflexao,
diagndstico e propostas de solucdo, em especial com a contribuicdo dos estudos realizados desde
1996 por Boaventura de Sousa Santos (Santos et. al.,, 1996) e pelo Observatério Permanente da
Justica Portuguesa (OPJ).

No Centro de Estudos Sociais, complementando o trabalho do OPJ, varios tém sido os
trabalhos que vem discutindo vdrias areas da justica de que sdo exemplo, na area laboral, a
reflexdo de Ferreira (2006) e, no ambito dos mecanismos informais de resolucdo de conflitos, os
estudos de Pedroso, Trincdo e Dias (2003). Esse debate estendeu-se, entretanto, a instituicoes
como o Conselho Econdmico e Social (1999), as revistas das faculdades de direito e dos
profissionais do foro, com especial relevo para a Sub Judice e para a Revista do Ministério Publico
(mais recentemente, é de salientar também o contributo da revista Julgar, promovida pela
Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses).

Mas também haverd que destacar o debate promovido pelas universidades e pela
sociedade, de que sdo bons exemplos os livros coordenados por Antdnio Barreto (2000) e por
Bacelar Gouveia e Barbas Homem (2001), além das reflexGes efectuadas por Pedro Bacelar de
Vasconcelos (1996 e 1998).

A flexibilidade ou rigidez da organizagao judicidria em Portugal, contudo, e por contraste,
tem sido alvo de um parco debate cientifico durante a ultima década, o que reflecte a diminuta

importancia a que o tema tem sido votado.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

126



<

Coletanea de textos — Jodo Paulo Dias|Jorge Almeida _

Os estudos empiricos sdo quase inexistentes e as reflexdes tedricas reduzem-se a um
conjunto de artigos que, na maioria das vezes, se limitam a propor algumas reformas pontuais
(SMMP, 1999; Costa, 1999), a descrever a evolugdo do sistema judicial (Costa, 1988) ou a analisar
uma area especifica como, por exemplo, o modelo de avaliacdo e fiscalizacdao das magistra- turas
(Dias, 2001 e 2004) ou a “arquitectura” do Ministério Publico (Dias, Fernando e Lima, 2007; Dias
e Azevedo, 2008).

Nos ultimos anos, em particular apds o relatério de Pedroso et al. (2002), “Os tribunais e o
territério: um contributo para o debate sobre a reforma da organiza¢do judiciaria em Portugal”,
foi dada uma nova atenc3o as questdes da organizacdo judiciaria®, ressalvando-se a necessidade
de uma reforma profunda que racionalizasse a estrutura judicidria portuguesa e a adequasse as
necessidades da hodierna procura judicial. Esta proposta de reforma avancava através da
concentragao de tribunais na maior parte do territério, da sua especializacdo e da necessidade de
se criarem determinados servicos de assessoria técnica sedeados nesses novos tribunais,
prestando-lhes a sua colaboracdo directa (hnomeadamente servicos do Instituto de Reinsercdo
Social, da Seguranca Social e da Medicina Legal, bem como outras assessorias técnicas, entre
outras)®.

A necessidade de racionalizar o volume de trabalho e a gestdo dos recursos humanos e dos
métodos de trabalho nos tribunais judiciais, assim como a de fazer coexistir eficazmente um
diversificado sistema formal de justica com solucGes informais (Lucio, 2002) tém sido alguns dos
aspectos que, recentemente, mais tém sido realgados, desvalorizando-se a perspectiva que, até
aos anos 90, privilegiava a necessidade de afectar mais recursos humanos e materiais aos
tribunais. Estas posicoes tém vindo, como se pode constatar pelo debate actual, a articular-se,
promovendo um novo conjunto de reflexdes, ainda que os estudos que consubstanciam as
diferentes opgGes ndo sejam completamente satisfatorios.

Neste sentido, foi realizado, em 2005, o “lll Encontro Anual do Conselho Superior da
Magistratura” subordinado aos temas “Reforma da organiza¢do judiciaria” e “Instrumentos de
racionalizagao do trabalho dos juizes”, cujos trabalhos foram publicados em Novembro de 2006.
Nas conclusdes do encontro é defendido que “a necessdria reforma da organizagdo judicidria ndo

pode reduzir-se a intervengdes pontuais de alteracdo de formas processuais, ou de mera

2 Destacamos, com maior profundidade, a reforma da organizagdo judicidria como umas das principais no
ambito dos factores que influenciam a independéncia externa da justica e que, actualmente, se encontra em
curso. N3o obstante, outras reformas, introduzidas de forma lenta ou pouco estruturada, como seja a
informatizagdo dos procedimentos ou as alteragBes legislativas em varias dreas juridicas (como a penal), tém
um papel importante na analise dos factores externos limitativos da independéncia da justica.

3 cf. em sentido convergente, ainda que com solugdes praticas diversificadas, Lucio (2002), Ribeiro (2003),

Cluny (2003) e Bleck (2004).
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cosmética e ajuste da rede judiciaria (...). O incremento da capacidade de resposta do sistema
judicidrio ndo deve alcancar-se a custa da desjudicializacdo das causas ou da limitacdo
injustificada do acesso ao Direito e aos Tribunais (...). A reforma da organizac¢do judiciaria {...)
exige: reestruturacdo do Conselho Superior da Magistratura (...); implementacdo de solugdes de
especializacdo na rede de Tribunais da Primeira Instancia; adaptacdo do mapa judicidrio as novas
realidades socioldgicas (...); e flexibilizacdo das solugdes organicas a implementar” (Conselho
Superior da Magistratura, 2006: 12-13).

O Conselho Superior da Magistratura concluiu, quanto aos instrumentos de racionalizacdo
do trabalho dos juizes que dizem respeito a organizagao judicidria, que a reforma das alcadas, a
especializacdo de tribunais, a flexibilizacdo da estrutura dos juizos ou sec¢bes de processos, a
afectagdo de um funciondrio a assisténcia do juiz e a delegacdo de fungGes e a resolugao de
questdes por provimentos genéricos sdo as medidas fundamentais a encetar.

Contudo, foram também considerados como instrumentos de racionalizacdo importantes
o melhoramento da oferta ao nivel dos meios materiais ao servico de juizes e funcionarios,
nomeadamente os tecnoldgicos; a organizacao interna das diferentes unidades jurisdicionais e a
sua coordenacdo. Enfatizou, igualmente, a necessidade de uma “boa gestdo de recursos
humanos e alteracdo dos critérios de avaliacdo dos juizes (...) valorizando os aspectos de
organizacao do trabalho, de relacdes humanas ao nivel das audiéncias, de produtividade e
celeridade das decisdes” (Conselho Superior da Magistratura, 2006: 15)**. Como se pode
constatar, esta é uma visdo mais gestionaria dos juizes, que privilegiam reformas que lhes
proporcionem um desempenho mais eficaz, desde que controlada por esta magistratura e sem
mexer, em demasiado, na estrutura do sistema. E demonstrativo de uma visdo algo corporativa
de uma reforma potencial, ao misturar medidas estruturais com reivindicaces profissionais, em
que o poder executivo é levado a desvalorizar as competéncias desempenhadas por outros
actores judiciais e a garantir que qualquer mudanca é feita segundo determinadas regras de
controlo, em nome da independéncia do sistema judicial.

O estudo mais recente sobre as questGes da organizag¢do judicidria foi langado em 2006,

»n25

através do relatério “A Geografia da Justica”””, que procurou responder a uma prioridade

estabelecida pelo Governo como meio fundamental para tornar a justica mais eficiente, racional

24 . . . - .

De referir que para este encontro contribuiu, igualmente, o estudo realizado pelo Observatério da Justica
Portuguesa, solicitado pelo Conselho Superior da Magistratura ao Ministério da Justiga, sobre a contigentagdo
processual nos juizes, que veio realgar a necessidade de introduzir melhorias organizativas ao nivel do

funcionamento dos tribunais (Santos e Gomes, 2005).

> http://opj.ces.uc.pUpdf/A Geografia da Justica Relatorio.pdf.
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e célere®®. O estudo do Observatério Permanente da Justica veio defender que a “construcdo de
um novo mapa judicidrio € uma reforma complexa, quer no que respeita a definicdo do modelo a
seguir que, (...) deve ir muito para la da extin¢do/agregacdo de algumas comarcas, quer a sua
concretizacdo (...). A opcgdo pela continuidade ou pela ruptura dos actuais modelos
organizacionais e territoriais depende, desde logo, da resposta politica que se dé a pergunta
sobre se se quer manter ou ndo a actual matriz judicial em que a comarca constitui a unidade de
referéncia (...).” (Santos et. al., 2006: v. ll). Refere, ainda que essa resposta deve ser no sentido
de se procurarem outros patamares territoriais, que podem, naturalmente, ser diferenciados em
fungdo de um conjunto de varidveis a definir, mas que possibilitem retirar os beneficios de uma
escala maior, como, por exemplo, a utilizacdo de servicos comuns, a reorganizacdo mais eficaz
dos meios auxiliares da justica ou a especializagdo dos drgdos judiciais.

Das propostas de caracter geral que o OPJ avangou para o debate sobre a reforma da

organizacdo judiciaria destacamos (Santos et. al., 2006: v. ll), de forma sintetizada:

a) A reforma da carta e da organizacdo judicidria assente num sistema integrado de
resolucdo de litigios, ampliando os mecanismos extrajudiciais e colocando os tribunais
como instrumentos promotores da cidadania.

b) A densificagdo da justica, dando prioridade aos litigios de alta intensidade face a
pequena litigiosidade, através da promocdo da desjudicializacdo de litigios que nao
deveriam ser tratados pelos tribunais judiciais.

c) A introducdo de medidas de modernizacdo da gestdo e da organizagdo dos tribunais,
introduzindo reformas de racionalizacdo do sistema através de novos métodos de
trabalho, de uma nova filosofia organizacional de gestdo dos processos, dos recursos
humanos e materiais e de funcionamento dos tribunais.

d) A redefinicdo das actuais circunscricdes territoriais de circulo e de comarca,
possibilitando, em areas de volume processual mais baixo, aplicar as vantagens da
concentracdo de meios através da agregacdo de tribunais ou de comarcas.

e) A integracdo de um centro de servigos juridicos, de servicos auxiliares ao

funcionamento da administragdo da justica (Medicina Legal, assessorias técnicas,

% Esta prioridade do Governo foi estabelecida no Programa de Governo, aprovado em 2005, e foi parte
integrante do Pacto da Justica, celebrado em 2006, pelo Partido Socialista (no Governo) e pelo Partido Social
Democrata (na oposi¢do) como uma das reformas estruturantes na justiga, procurando ultrapassar uma
organizagao judicial que data, no essencial, do século XIX. Este Pacto foi, entretanto, desfeito por divergéncias

politicas. Para ter acesso ao Pacto, consultar: http://www.mj.gov.pusections/documentos-e-publicacoes/

temas-de-justica/acordo-para-a-justica/downloadFile/attached File to/ Acordo Justica Assinada 08 09

2006.pdf?nocache==1157736136.84.
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Instituto de Reinsercdo Social) e de gestdo integrada de recursos humanos nas novas
circunscrigdes territoriais.

f) A definicdo diferenciada do nimero, do tipo de tribunais e da sua jurisdicio em cada
circunscricao territorial, de acordo com critérios objectivos que adequem a oferta
institucional ao volume de procura judicial dessa area.

O Ministério da Justica encomendou, posteriormente, um estudo complementar ao
Departamento de Engenharia Civil da Universidade de Coimbra, coordenado por Anténio Pais
Antunes, com o objectivo de aplicar as solu¢Ges preconizadas ao territério portugués, segundo
um conjunto de indicadores demograficos e judiciais. Quase em simultaneo, a Associa¢do Sindical
de Juizes Portugueses apresentou, igualmente, uma proposta de reorganiza¢cdo do mapa judicial,
demonstrando a importancia inequivoca com que analisam o assunto. Pouco tempo depois, o
Ministério da Justica avancou com a extingdo de alguns juizos no Porto e na grande area de
Lisboa, em nome de uma racionalizacdo dos meios. Contudo, as criticas a introducao de medidas
deste cariz foram generalizadas, sem a apresentacdo prévia de um plano nacional de
reorganizacdo judicidria, de modo a compreender-se medidas que, aparentemente, tem um
caracter atomista.

A reforma encontra-se, finalmente, em curso, com a seleccdo de varias comarcas-piloto,
para que seja gradualmente alargada ao restante territdrio nacional e se possa detectar, com a
experiéncia em pequena escala, os obstaculos e dificuldades a corrigir e a ultrapassar. Ha que
reconhecer que nao é habitual efectuar reformas recorrendo a experiéncias em pequena escala.

Contudo, a dimensao e potenciais impactos desta estruturante reforma imp&e um maior
numero de cautelas e de mecanismos de monitorizacdo permanente.

O debate publico e cientifico sobre algumas das condicionantes externas da independéncia
das magistraturas, em especial as relativas a flexibilidade da organizacdo judiciaria, bem como as
decisdes politicas associadas, demonstram que, em Portugal, hd ainda um amplo caminho a
percorrer até a situacdo estar convenientemente analisada, clarificada e estabilizada. E apenas
depois do surgimento dos primeiros estudos foi possivel observar a emergéncia de varios
contributos, com diferentes objectivos.

O orcamento da justica é o outro grande condicionante da independéncia externa®’. Este é

um tema que ainda menos foi estudado em Portugal e, muito menos, estimulado pelos

% A anélise dos custos da justica, em termos financeiros e orgamentais, é algo que os sucessivos governos
nunca desejaram estudar. Deste modo, um dos elementos estruturantes para a compreensdo de uma
estratégia de intervengdo politica fica sempre restringida. A elaboragdo e introdugdo de reformas raramente
incluem processos de avaliagdo custos-beneficios, pelo que a interpretagdo dos resultados sdo sempre

divergentes, polémicos e discutidos no seio dos conflitos politicos. Ndo é conhecido, até ao momento, quanto
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sucessivos governos. De facto, o simples apuramento das verbas afectas a justica e a sua
distribuicdo pelas diferentes rubricas, elemento essencial para se analisar a incidéncia da sua
distribuicdo, sdo informacdes pouco crediveis e ndo permitem, de forma consistente, um
cruzamento com os outros estudos abordados. Contudo, a adequac¢do ou ndo adequacdo do
orcamento as necessidades da independéncia das magistraturas nacionais, bem como a
importancia de equacionar a racionalizacdo dos meios e dos instrumentos de trabalho pressupde
uma escassez dos meios colocados ao dispor da justica, face a procura existente e a urgéncia de
resolucdo das caréncias detectadas com relativa facilidade®.

Esta constatacgdo, por si so, ndo é suficiente para dizer que o poder politico e/ou legislativo
condiciona a actuag¢do das magistraturas através dos meios que lhes coloca ao dispor. Os limites
materiais sdo inerentes a vida pratica. A possibilidade de restricdo a independéncia das
magistraturas ndo pode ser equacionada como proporcionais a necessidade de racionalizagdo de
meios. S6 serd uma restricdo quando esta condiciona a actuacdo dos magistrados a um
determinado resultado material num caso ou num tipo de casos. Até hoje, ndo ha noticia de que
tal tenha acontecido e, como iremos referir no ponto seguinte, as reformas tém tido e continuam
a ter como objectivo explicito apenas a melhoria da eficdcia, eficiéncia e qualidade do servico de
justica. O que existe manifestamente é um desempenho limitado pelas condi¢cbes e meios

existentes actualmente ao servico da justica, nas suas variadas facetas.

7. Desafios reformistas da Justica em Portugal

A reflexdo efectuada permite constatar, com relativa facilidade, que a justica nunca tenha
sido uma prioridade, nos sucessivos governos democrdticos, desde 1974, em termos de
afectagdo orcamental. Ndo se pode inferir, por esta via, que essa (in)ac¢do teve por base uma
tentativa de limitagdo do seu exercicio de forma independente. Agora, também é verdade que
um maior investimento financeiro, na dota¢do dos recursos humanos e materiais afectos, por
exemplo, a investigacao criminal, permitiria um melhor desempenho da justica, aumentando a

luta, por exemplo, contra a criminalidade complexa, a corrupgao, o branqueamento de capitais

podera vir a custar a reforma da organizagdo judicidria que esta actualmente em curso, nem mesmo através de
uma estimativa.
28 L . . . . -

A falta de meios financeiros para implementar algumas reformas tem sido um dos factores primordiais para
o falhango verificado nalgumas alteragdes legislativas introduzidas nos ultimos anos. O caso mais evidente, que
atravessou diversos governos e ministros da Justica, é a reforma da acgao executiva, consensualmente um dos
principais factores de bloqueio do funcionamento da justica. A inexisténcia de um investimento adequado na
aplicagdo desta reforma originou que os resultados obtidos ficassem muito aquém das previsdes, originando

assim novos desperdicios e novos factores de bloqueio.
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ou os crimes econdmicos, entre outros crimes que minam os sistemas democraticos
contemporaneos.

N

A situacdo sdcio-juridica actual apresenta, assim, desafios constantes a capacidade
humana e material instalada. Associada a crescente procura judicial, motivada pelas
transformacbes econdmicas e demograficas, ha o aumento da inadequacdo das estruturas
organizacionais (tribunais) existentes provocada, em especial, pelas reformas legislativas que ndo
utilizaram critérios uniformes de racionalizacdo do trabalho. Por outro lado, a necessidade de
modificacdo da organiza¢do judicidria, motivada pela continua depreciacdo da imagem dos
tribunais, seja pela sua ineficacia quotidiana, seja pela notoriedade dessa mesma ineficacia em
processos medidticos, torna a introducdao de reformas uma exigéncia politica e um factor de
legitimacdo da governacdo™.

Estamos, hoje, todavia, dadas as pressdes de um mundo globalizado e de uma justica que
se pretende cada vez mais célere, mais eficaz, eficiente e de qualidade, perante novos desafios
organizacionais que, embora possam ser utilizados para condicionar a independéncia das
magistraturas, decorrem de um processo normal de reestruturacdo e de adequacdo do poder
judicial a novos enquadramentos sécio-econémico-politicos™. Portugal ndo é excep¢do no
panorama europeu. N3do restam duvidas, todavia, na opinido de diversos autores, que a
necessidade de reforma é real e que o poder judicial deve estar equipado para poder
desempenhar o seu papel de arbitro independente entre os cidaddos e entre os cidaddos e o
Estado, sem que o poder politico possa influir, em nada, no incessante controlo da legalidade
democratica. Ha que alertar, contudo, que o objectivo inerente a uma justica mais célere, eficaz,
eficiente e de qualidade ndo pode significar, tecnocraticamente, como por vezes temos vindo a

assistir, uma menor cidadania.

» 0s governos em Portugal tém sentido, nos ultimos anos, que as tentativas de politizar a justica tém tido um
efeito indesejado de judicializagcdo da politica, pelo que, de forma directa e legislativa, procuram evitar a
introdugdo de mecanismos de controlo da justica. Tal ndo significa, contudo, que ndo existam mecanismos
informais que permitem aos actores politicos exercer algum controlo sobre as magistraturas. A circulagdo de
magistrados pelos gabinetes ministeriais ou outros cargos dirigentes de nomeagdo por confianga politica,
incluindo os cargos de Ministro ou de Secretario de Estado, e o seu posterior regresso as magistraturas, origina
interacgdes que implicam “cumplicidades” e diminuigdes de exercicio independente por parte da justica.

% Desde o final dos anos 90 que os varios governos portugueses tém vindo a apostar numa diversificagdo de
respostas que se articulem e complementem o sistema judicial. A introdugdo e alargamento de mecanismos
informais de resolugdo de conflitos comega hoje a ganhar forma, procurando retirar dos tribunais um conjunto
de conflitos que pode ser resolvido de forma célere, informal e com igual garantia de equidade e igualdade
entre as partes, noutras estruturas ndo judiciais. Contudo, a falta de recursos tem limitado uma mais rapida

expansdo destes mecanismos, tendo ainda um impacto relativamente reduzido.
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Os valores da justica nem sempre sdo moldaveis as visdes que véem o funcionamento do
sistema judicial como apenas mais um sector da administracdo publica, reformavel segundo os
mesmos modelos aplicados noutros sectores.

E s6 uma magistratura organizada de acordo com os padrdes efectivamente vigentes numa
dada sociedade pode, através do seu desempenho, obter a legitimacdo social que necessita para
ser, cada vez mais, o cerne da defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos e uma fonte de
protecc3o contra violagdes inusitadas a esses direitos. E preocupante, porém, que, por vezes, os
membros do poder judicial mostrem estar mais preocupados com pretensas ingeréncias na sua
independéncia por parte dos poderes politicos, ainda que por vezes possam ter indicios de
algumas tentativas de pressdo, do que com a inevitavel, inadidvel e legitimadora adequacao das
suas estruturas e organizagdo as exigéncias da sociedade contemporanea. Embora seja o poder
politico o ultimo responsadvel por estas mudancas e, através delas, pela garantia da
independéncia do poder judicial, os magistrados ndo podem, como icaro, culpar o Sol por n3o

terem sabido conservar as suas asas.

8. Conclusoes

O sistema judicial portugués apresenta um modelo organizacional, interno e externo, que
permite afirmar uma justica independente. Todavia, o exercicio da justica e o modo de
funcionamento, organizacdo e avaliacdo e fiscalizagdo das magistraturas apresentam elementos
que alertam para a existéncia de mecanismos informais de controlo e, deste modo, de limitagdo
de uma justica internamente independente. Esta situacdo tem uma particular incidéncia no seio
das magistraturas, ou seja, na forma como se organizam, como sdo avaliados e fiscalizados ou
nos mecanismos de promoc¢do e nomeacdo/eleicdo para determinados cargos. A existéncia
destas limitagdes ao livre exercicio profissional dos magistrados é um factor de diminuicdo da sua
propria independéncia e ao modo como pretendem gerir as suas carreiras. O autogoverno das
magistraturas tem originado, muitas das vezes, uma actuagao corporativa, quer nas relagdes
internas entre magistrados, quer na defesa corporativa perante o exterior. Este corporativismo
tem, por sua vez, sido aproveitado por outros actores como arma de arremesso para construir
uma imagem desgastada da justica, limitando o seu espago de actua¢do. Como se refere em
Santos (et al. 1996: 699), a independéncia judicial deve ser uma independéncia democratica, e
nao, como por vezes tende a ser discutida e colocada, uma independéncia corporativa. Para isso,
€ necessario que as lutas dos magistrados se centrem menos nas prerrogativas da organizagdo

institucional e profissional das magistraturas e mais na relevancia e papel social dos tribunais.
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A justica sente, ainda, influéncias externas que cerceiam, por um lado, uma cabal
independéncia de actuacao, dadas as escassez dos meios, e, por outro, um desempenho eficaz e
credivel das suas fungdes. A capacidade de interferir nos meios humanos, financeiros e materiais
disponiveis, por via da accdo do poder executivo, e a intervencdo no modo de actuacdo do
sistema judicial, através do enquadramento legal elaborado pelo poder legislativo, sdao dois
factores de primordial importancia para compreender a verdadeira independéncia da justica e
dos seus operadores. Assim, em Portugal, temos verificado, ao longo dos anos, que os sucessivos
governos, e as representacdes parlamentares, ndo tém considerado a dotacdo do sistema judicial
com as condi¢Bes adequadas ao exercicio das fun¢des uma prioridade.

Os meios disponibilizados tém aumentado, mas ndo tanto como a procura e as
necessidades. As leis tém sido elaboradas e alteradas, mas nem sempre facilitando o exercicio
das funcgdes judiciais em favor dos cidaddos. Em consequéncia dessa (ndo) actuacdo, deparamo-
nos com um agravamento de quase todos os indicadores estatisticos referentes ao desempenho
da justica. Deste modo, a performance do sistema judicial vem provocando uma erosao simbdlica
e real das varias funcdes que personifica, situacdo para a qual os operadores judicidrios ndo
estavam, nem parecem estar, preparados A independéncia da justica ndo é colocada em risco,
em termos tedricos, com a inexisténcia de meios, em funcdo da decisdo politica de distribuir os
recursos de acordo com as prioridades estabelecidas. Porém, se a inexisténcia de meios tiver o
objectivo de bloquear ou limitar a capacidade de intervencdo, entdao podemos falar de forte
objeccdo a independéncia da justica. Esta é, contudo, uma duvida de dificil superacao.

E que uma verdadeira sociedade democratica sé se alcanca se tivermos um sistema judicial
democratico, externa e internamente. Por isso, o mundo dos magistrados e da justica deve deixar
de ser “admirdvel”, parafraseando Aldous Huxley, para poder ser “admirado” por todos os que
véem no poder judicial uma réstia de esperan¢a numa sociedade em que os direitos de cidadania
sejam respeitados e efectivos. E para isso é necessario que a justica passe de um estatuto

assessodrio para uma posicdo de imprescindivel.
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Estatuto do juiz/Garantias do cidaddo

Da independéncia a responsabilidade (itinerarios de direito comparado)

Publicado na Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XVI, 1991, pp. 42 a 68

1. — Sistemas, paradigmas e modelos

1.1. Desde o triunfo do constitucionalismo liberal, entre fins do século XVIII e o decurso do
seguinte, que todas as constituicdes, mesmo as dos estados totalitarios, inscreveram no pértico
dos principies que as regem, e que se obrigam a respeitar, a independéncia dos tribunais e a
exclusiva submissdo dos juizes a lei.

A independéncia do judicial, como dos outros poderes do estado, deriva assim da
concepcao liberal da triparticdo e separagdo dos poderes, e recebeu nova vitalidade com a
afirmacdo do estado de direito, ou seja, a submissdo e autolimitagdo dos poderes do estado pelo

direito. Nesta Ultima perspectiva, o judicial assume o papel de garante e fiel do sistema.

1.2. Consiste tal independéncia, basicamente, na possibilidade de os Tribunais decidirem
com liberdade, isto é, com imparcialidade.

“A independéncia dos juizes é a situagdo que se verifica quando, no momento da decisdo,
ndo pesam sobre o decidente outros factores que ndo os juridicamente adequados a conduzir a
legalidade e a justica da mesma decis3o”".

Os factores susceptiveis de afectarem a imparcialidade podem agrupar-se segundo estes
critérios: a) quanto ao agente da indevida interferéncia, classicamente identificado com os
demais poderes do Estado (e historicamente com o executivo e a administracdo), mas que, com o
afirmar dos principias do estado de direito, se tem deslocado para outros centros de poder ou de
pressdao, como os movimentos de opinido, os grandes meios de comunicac¢ao social, os grandes
grupos econdmicos; b) quanto a natureza do factor interferente (afectivo, intelectual,

econdmico, ideoldgico, etc.), cabendo todavia aqui sublinhar que os lactares de natureza cultural

1CASTRO MENDES, “Nétula sobre o art. 208 da Constitui¢do” Lisboa, 1979, 3.2 volume — 635/660; na doutrina
portuguesa, v. também CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada”, Vol. Il
(2.2 ed.) — Coimbra 1985, 315; e SOVERAL MARTINS, “A Organizag¢do Judiciaria dos Tribunais Portugueses”, Vol.
I, Coimbra, 1990 (30.).
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também funcionam como componentes da prépria liberdade de decisdo e assim da propria
independéncia; c) e quanto ao destinatdrio da pressdo, que tanto pode ser um determinado juiz
em concreto, como a magistratura em geral (aqui se pondo questdes de associativismo e
sindicalismo, por um lado, e de autogoverno, por outro).

A independéncia ndo é um privilégio da magistratura: é a sua caracteristica fundamental.

Independéncia e imparcialidade sdo aspectos de uma sé realidade: os juizes sdo
independentes para que possam ser imparciais. Aquilo que se podera chamar “prerrogativas” da
magistratura (como a inamovibilidade e a irresponsabilidade) sdo “ancilares” ou instrumentais
em relagdo a independéncia: medidas de protec¢ao da independéncia, propostas a remover do
processo decisério lactares eventualmente condicionantes da liberdade de decisdo, quer
provenham do aparelho do Estado, quer provenham do concreto destinatdrio da justica, quer
enfim provenham difusamente da prépria comunidade.

Foi em face do executivo que, historicamente, esta independéncia necessitou de se
afirmar, dai resultando, como regra adquirida, a exclusiva submissdo do juiz a lei, com expresso
afastamento da possibilidade de |he serem dadas ordens ou instrugdes.

Esta referéncia a “ordens ou instrucdes” tem evidentemente sobretudo a ver com o
aparelho do Estado.

Mas, como se disse, a independéncia explicita-se também face ao concreto cidaddo e a
comunidade, tendo por isso um campo de afirmacdo que ultrapassa em muito o daquela

referéncia histdrica e tradicional.

1.3. Este principio — da submissdo exclusiva do juiz a lei —, verdadeiramente cardinal da
tutela da independéncia, tendo por fundamento o exercicio das competéncias atribuidas ao
terceiro poder do Estado, tem também duas outras bdsicas fungdes:

a) Por um lado, é um dos processos de relacionar a fungdo judicial com a sede ou matriz
da soberania: visto que a soberania popular encontra a sua primeira e fundamental
expressa-o na representatividade que caracteriza o érgdo a que é cometido o poder
legislativo e no concurso das forgas politicas para a formulagdo do projecto politico
fundamental da comunidade BONIFACIO) — dai resulta que submissdo exclusiva a lei é
submissdo exclusiva a vontade popular plasmada na lei.

Esta ligagdo imediata, directa e exclusiva da actividade do juiz a lei, e primeiro que tudo
a Constituicdo, é assim um processo de legitimacdo democratica do exercido de
poderes soberanos por um drgdo nao legitimado pelo sufragio — e conduziu ja, num dos
seus desenvolvimentos, a conceber o juiz como “campedo” do povo

(BORRE/MARTINELLI/ROVELLI) e noutro a justificar uma responsabilizacdo politica “lato
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sensu”, embora apenas de facto, do juiz perante a opinido publica (RAMAT).

b) Por outro lado, é um dos processos de garantir a imparcialidade do juiz, de o defender
do poder politico, que tradicionalmente o executivo corporiza, mas que com a
consolidagdo dos principies do Estado de direito democratico tende a deslocar-se para
outras fontes, centros de poder ou grupos de pressdo, institucionais uns (como os
Parlamentos e os Partidos Politicos), ndo institucionais outros (como sucede com essa
tdo difusa e fluida, mas em si mesmo extremamente genuina, expressao directa da

vontade popular que da pelo nome de opinido publica) (RAMAT)

1.4. Como tal, encontra-se o principio da submissdo exclusiva a lei proclamado em todos os
ordenamentos juridicos actuais. Advirta-se, porém, que com um sentido e alcance bem diversos,
conforme o sistema juridico-politico de que se trata.

Enquanto nuns casos a submissdo exclusiva do juiz a lei significa que ndo |lhe podem ser
dadas ordens, instrucbes ou directivas, designadamente pelo poder politico, sendo a
independéncia garantida pela presenca dos seus coroldrios da irresponsabilidade e da
inamovibilidade — noutros casos a submissdo exclusiva a lei leva implicito que a lei e o direito sdo
instrumentos de um dado modelo social a atingir, pelo que a submissao a lei importa submissado
ao poder politico que a fez e a ideologia que o informa, perdendo o principio da independéncia
os seus suportes da inamovibilidade e da irresponsabilidade: o sistema juridico é sempre um

corolario do sistema politico, um como que “sub-sistema” deste.

1.5. Dai que, se o problema da independéncia da magistratura pode ser analisado de dois
pontos de vista — independéncia como meio, independéncia como fim — ou em dois aspectos
complementares — independéncia interna, independéncia externa-, ele nunca podera ser isolado
do sistema politico em que se integra. Por esse motivo, muitas vezes sera preferivel adoptar o
conceito, mais amplo e abstracto, de autonomia, a fim de ndo referenciar com a mesma

designac3o realidades porventura muito diferentes’.

1.6. A este propdsito, e adaptando o conhecido critério de LINZ — que, partindo da andlise
do grau de participagdo politica e de competicdo interna, faz apelo aos conceitos de “justica
forte” e “justica débil” — pode proceder-se a classificagdo dos sistemas politicos em autoritdrios

(de que sdo exemplos a Espanha franquista, o “Estado novo” salazarista e o Estado fascista

2 BONIFACIO, “Il giudice e la legge”, in “Giustizia e Costituzione”, 1973-126/130; BORRE/MARTINELI/ROVELLI,

“unita e varieta nella giurisprudenza”, in “Foro Italiano”, 1971 — V — 45/49; RAMAT, “Responsabilita politica

della magistratura”, in “Foro Amministativo”, 1969 — lll — 15/17 e 19/22.
3 . . .
CARLO GUARNIERI, “L’Indipendenza della Magistratura”, Padua, 1981 — 4ss.
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mussoliniano), totalitarios (de que sao tipos, embora diferentes, o regime nazi e as ditaduras do
proletariado) e democraticos ou liberal-democraticos (que serdo, naturalmente, a generalidade

dos sistemas da Europa Ocidental)”.

1.7. A) — Os sistemas autoritarios sdo caracterizados por uma administracdo “débil” da
justica, isto é, a esfera de competéncia da magistratura ordindria, seleccionada por critérios
comuns, encontra-se limitada ou comprimida pela coexisténcia de diversas jurisdicdes especiais,
em que os juizes sdo em grande medida escolhidos pelo poder. Em tais sistemas, a magistratura
ordinaria ocupa-se da chamada “esfera privada da vida social”, as jurisdicdes especiais das
questdes com aprecidvel relevo politico.

Todavia, no que toca as relacGes entre magistratura e sistema politico, nomeadamente
entre os juizes ordindrios e a estrutura de autoridade que o executivo constitui, ja a conexao é
muito mais fluida, surgindo-nos nesses Paises uma magistratura dotada de garantias de
independéncia relativamente amplas, e ja préximas dos sistemas democraticos.

Na realidade, nos paises de regime autoritdrio o sistema judicidrio é caracterizado por uma
magistratura ordinaria com escassos poderes, mas no seu conjunto relativamente independente.

Tudo isto se articula, afinal, com as caracteristicas do sistema politico: “pluralismo limitado
e ndo responsavel, auséncia de uma ideologia elaborada, baixo grau de mobilizacdo politica,
fruto de um sistematico esforco de despolitizacdo, exercicio do poder por parte de um leader (ou

de um pequeno grupo)...”.

B) — Por seu lado, os sistemas totalitarios caracterizam-se, do ponto de vista politico, por
um baixo nivel de pluralismo, mas por um alto grau de mobilizacdo. Ai, muito embora o sistema
judiciario possa ser classificado de “forte” , no sentido de abrangente das diversas jurisdicses, a
magistratura ndo goza habitualmente de qualquer independéncia face ao poder executivo.
Embora também ai se afirme a independéncia do juiz, a sua imparcialidade encontra um limite
necessario na visdao tendencialmente dicotdmica da sociedade, prépria da ideologia oficial. A
magistratura ndo é sendo um 6rgdo especializado da administragdo, um instrumento para a
actuacdo do projecto programatico do regime.

“A doutrina juridica soviética ndo afirma, de modo algum, que a actua¢do dos tribunais
seja independente da politica do estado Soviético, da vontade dos trabalhadores e das tarefas de
construgdo do socialismo, mas esta vontade do povo soviético expressa-se nas leis e os tribunais

sdo chamados a reger-se fielmente por elas” — sendo que, e por outro lado, “para assegurar a

400 LINZ, “An Authoritarian Regime: Spain” — In “Mass Politics”, Nova lorque, 1970 — 251/283.
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independéncia dos juizes sdo de grande valor as indicagdes dadas a este propdsito pelos érgdos
do Partido Comunista da Unido Soviética, que exerce a direc¢do politica do estado”’.

“Caracteristica do oficio de juiz nos sistemas politicos modelados sobre o exemplo
soviético é ser organizado de modo a evitar o mais possivel interpretacdes contraditérias de
situacdes individuais por parte das autoridades politicas e de quem ¢é ai correctamente definido
como funciondrio judiciario”®.

Na China, a mobilizacdo permanente das massas, a “revolucionarizacdo” dos espiritos, o
constrangimento ideolégico conduzem a configuracdo do direito e da justica como instrumentos
da ditadura do proletariado: a justica pretende-se que seja popular e submetida ao controlo das
massas, ou seja, do partido que organicamente as representa.

O juiz (necessariamente popular) é um “trabalhador judicidrio”, que, para o poder ser, tem
de ter origem proletaria e de ter feito prova de consciéncia politica edificada na luta de classes.

Situacdo andloga nuns pontos, diferente noutros, era a da Alemanha nazi, onde os juizes se
teriam de identificar automaticamente com o grupo dirigente, mas se integravam numa
magistratura governada por um rigido espirita de casta e de auto conservacdo. O que decerto

nao é alheio a “ideologia da obediéncia” herdada do arquétipo prussiano.

C) — Pelo contrario, nos sistemas democraticos de raiz liberal, caracterizados pela
separacdo e reciproco controlo dos poderes, a independéncia da magistratura assume a dupla
funcdo de, por um lado, assegurar a imparcialidade do juiz, e de, por outro, permitir-lhe um certo
controlo sobre os demais centros de poder, particularmente o executivo e a administracdo, e de

certa forma até o legislativo.

1.8. Dai que deva muito claramente distinguir-se entre os conceitos de independéncia e
de autonomia.

“Independéncia da magistratura ndo significa apenas uma situacdo de relativa autonomia
do juiz em relagdo a determinados centros do poder politico, mas também que esta situagdo de
autonomia — relativa e bem determinada — se encontra institucionalizada e dirigida a certos
objectivos: espera-se dela que produza determinadas consequéncias.

A autonomia, em geral, é um conceito situado a um nivel superior de abstrac¢do em
relagio ao de independéncia, a qual pode ser definida como a autonomia tipica das

magistraturas que operam em regimes liberal-democraticos.

> V. TEREBILOV — “Et Sistema Judicial en la U.R.S.S” — Moscovo, 1977 — 52 e 54.

6 KIRCHHEIMER, “Political Justice”, Princeton, 1961 — 260, citado por GUARNIERI, 8/9.
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Se ndo se especifica de forma mais concreta o significado da independéncia, torna-se
impossivel analisar os infinitos aspectos que a autonomia pode assumir, e corra-se o risco de,
procurando té-los todos presentes, confundir tipos diversos de autonomia, e de, analisando a
posicdo da magistratura, tomar como independéncia algo diferente dela”’.

Por isso, convém advertir que “juizes independentes”, no sentido aqui usado, sdo
caracteristicos tao sé dos regimes liberal-democraticos. Assim, e também porque os sistemas
autoritario e totalitario estdao em irreversivel declinio, esta exposicdo passa a ter por horizonte

apenas os sistemas da drbita liberal democratica, e de modo mais especial aqueles que

chamaremos de paradigma burocratico, por ser aquele em que o modelo portugués se integra®.

1.9. Mas, para além de o sistema juridico ser sempre um corolario ou “sub-sistema” do
sistema politico, também por sua vez a independéncia da magistratura é fortemente influenciada
pelo tipo de organizacao judiciaria de que se trata.

E isto mesmo mantendo-nos dentro da drbita liberaldemocratica, onde facilmente se
detectam dois paradigmas de judicatura: partindo de critérios diferentes no que toca a
seleccdo/recrutamento dos juizes, tais critérios reflectem-se depois em multiplos aspectos do
estatuto, nomeadamente no que concerne a independéncia e as diversas formas de
responsabilidade.

Dentro de cada um destes paradigmas podem encontrar-se varios modelos, mais ou
menos fieis ao paradigma em que se inspiram. Assim, dentro do que chamaremos paradigma
burocratico, temos a distinguir o modelo francés, de matriz napolednica, dos demais (italiano,
espanhol, portugués, etc.), que receberam a transplantacdo dessa matriz e que a foram
modelando de acordo com as suas realidades e necessidades préprias.

Disso tudo vamos falar um pouco.

1.10. A) Assim, os Paises de “civil law”, que sdo os do Continente europeu e naturalmente

aqueles que neles mergulharam as suas raizes culturais, inspiram-se num paradigma burocratico,

7 GUARNIERI - ob. cit. - 11.

8 Para os sistemas soviético e chinés, v. V. TOUMANOV, “Pensée Juridique Bourgeoise Contemporaine”,
Moscovo, 1974; V. TEREBILOV, ob. cit.; H. ISALLA, “La Justice en Chine”, Paris, 1978; e a obra colectiva dirigida
por M. MIAILLE, “La Justice en Chine”, Paris, 1979.

Para o sistema franquista, v. TOHARIA, “Modernizacién, Autoritarismo y Administracién de la Justicia en
Espaia”, Madrid, 1974.

Para o sistema mussoliniano, GUIDO NEPPI MODONA, “La magistratura ed il fascismo”, in “Politica del Diritto”,
1972, e in “Fascismo e Societa Italiana” (AA.VV.), Turim, 1973 (125/181).

Para o sistema nazi, a citada obra de KIRCHHEIMER.
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de matriz francesa e napolednica, o qual se carateriza por os métodos de recrutamento dos
magistrados serem andlogos aos do funcionalismo publico em geral; pela existéncia de uma
carreira, e de certa forma uma hierarquia (ou pelo menos tracos de uma antiga hierarquia); por
um acentuado controlo disciplinar e correspondente responsabilidade; pela auséncia de
responsabilidade politica; por uma limitada responsabilidade civil.

Ai, o juiz “entra” para a magistratura, que para ele ird ser uma “carreira” ou profissao, logo
apods os seus estudos universitdrios, portanto ainda jovem, mediante um concurso ou curso de
pos-graduacdo, semelhante ao da funcdo publica em geral, e do qual os critérios politicos estao
ausentes. Na magistratura permanece normalmente toda a sua vida laborativa, percorrendo
etapas que constituem graus ou escalas de ascensdo, como numa cadeia hierarquica (muito
embora sem submissdo hierarquica expressa).

Ha, no entanto, além da natural hierarquia de jurisdicGes, que de forma alguma suprime a
autonomia de decisdao das jurisdicoes inferiores, também de certo modo uma hierarquia de
pessoas ou de cargos, traduzida nos poderes de natureza administrativa atribuidos (Franca, Italia,
Espanha) aos presidentes dos tribunais, em especial dos tribunais superiores, a quem
frequentemente é cometida a distribuicdo individual dos processos, a organizacdo das
audiéncias, bem como formular anualmente uma notacdo (“notation”) sobre os juizes colocados
na sua esfera hierdrquica, a qual depois serd tida em conta para efeitos de progressdo na
carreira, ou a quem chega a ser confiada urna fatia de poder disciplinar.

Os juizes ficam quase sempre submetidos a continuas avaliagbes e controlos, seja do
Ministro da Justica (como amplamente sucede em Franga a nivel disciplinar e de progressao),
seja de escalbes intermédios (como sucede em Itdlia com os conselhos judicidrios distritais e
nesse Pais e em Franga com os presidentes dos tribunais), ou simplesmente de certos colegas
mais antigos inspectores do C.S.M. (como sucede em todos os Paises de paradigma burocratico).

Agui, como vemos, o paradigma é o de um “juiz-funcionario”.

B) Por seu turno, os Paises de “common law” (Inglaterra, Estados Unidos e Paises de
cultura derivada destes), inspiram-se num paradigma profissional, caracterizado sobretudo pela
presenca de métodos de seleccdo na mao mais ou menos explicita do poder politico, mas
propostos a garantir o maximo aproveitamento das qualidades profissionais do candidato; pela
auséncia da ideia de carreira (pelo menos para toda a vida laborativa) e de hierarquia; por uma
limitadissima, ou até inexistente, responsabilidade civil, por urna quase inexistente
responsabilidade disciplinar; por uma natural responsabilidade politica.

Ai, o juiz é um profissional do foro que obteve assinalavel sucesso, o comum das vezes

como advogado, recrutado pelo poder de forma mais ou menos difusa ou representativa.
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Assume a fungdo ja numa fase avancada da vida e depois de adquirida uma posi¢do econdmica e
social destacada, suficiente para garantir a sua independéncia e prestigio.

Aqui, como se V€&, o paradigma é o de um “juiz-profissional”.

1. 11. Enquanto se definissem pela pureza destes paradigmas, os sistemas tenderiam a
funcionar sem turbuléncias internas: foi o que, com poucas excepcdes, sucedeu nos Paises dos
sistemas autoritdrio e sobretudo totalitdrio.

Mas nos Paises do sistema liberal-democratico tais paradigmas sdo apenas pontos de
partida, referéncias histdricas e culturais. Na verdade, nenhum Pais se modela hoje segundo o
paradigma profissional puro, muito menos segundo o paradigma burocratico puro.

Ndo deve por isso, sobrevalorizar-se esta distingdo e caracterizacdo purista dos dois
sistemas.

De facto, encontra-se em curso um processo de reaproximagdo entre eles, em termos de
os sistemas modelados pelo paradigma burocratico atenuarem algumas das suas caracteristicas
tradicionais, nos correspondentes espacos acolhendo aspectos préprios do paradigma
profissional®.

E o caso, por exemplo, do pulverizar da estrutura hierarquica e da afirmacdo de que os
juizes sdo independentes também entre si; da instituicdo de um o6rgdo de autogoverno da
magistratura, primeiro na mao do executivo (como sucede ainda hoje em Franca), depois eleito,
ou s6 entre os juizes, ou com participacdo diversa de outros drgdos soberanos e com tendéncia a
realizar um certo equilibrio entre os poderes; do controlo da constitucionalidade das leis por
parte dos juizes ordinarios (e que pode ir da total recusa desse controlo, em nome de uma rigida
separacdo de poderes, até a possibilidade de recusar a aplicacdo de uma lei ordinaria com
fundamento em inconstitucionalidade); da criacdo de tribunais constitucionais, de composicdo
heterogénea, imbuida de critérios profissionais e altamente sensivel aos equilibrios
parlamentares; do alargamento aos magistrados do M.P. das garantias proprias dos juizes e da
tendéncia a acentuar a autonomia do M.P.; do gradual afastamento do principio da acusag¢do
obrigatdria (ac¢do penal publica); da lenta substituicdo da regra da antiguidade pela regra do
mérito como critério de promogao na carreira; da admissdo de membros ndo togados como
juizes do Tribunal Supremo.

Em todos estes casos — e outros exemplos se poderiam dar-se nota a intengdo de
ultrapassar a rigidez do arquétipo burocratico, quer no tema quer nas passiveis desinéncias, e de

valorizar o aspecto ou momento profissional.

% Sobre este processo, v. M. A. FERRARESE, L'Istituzione Difficile — La Magistratura tra professione e sistema

politico”, Ndpoles, 1984-129ss.; e A. PIZZORUSSO, “L’Organizzazione della Giustizia in Italia”, Turim, 1982-33ss.
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Todavia, esta tendéncia a superar o paradigma burocratico cria nos respectivos organismos
fortes tensdes, pontos de conflito (inclusive entre poderes), antinomias e incertezas, visto que,
tanto nas instituicdes como nas mentalidades, continuam a coexistir propensdes burocraticas ao
lado de aspiracOes profissionais.

Assim, e por exemplo, um sistema vazado no paradigma burocrdtico tende a privilegiar a
antiguidade como critério de progressdo na carreira e de promocao aos tribunais superiores, em
principio reservados aos juizes de carreira; admite a actividade sindical; pode inclusivamente
tolarar o direito a greve; acentua a responsabilidade disciplinar, quase que esquece a
responsabilidade civil, repudia a responsabilidade politica.

Tipicas de um sistema moldado segundo o paradigma profissional sdo as valéncias
respectivamente opostas: critério do mérito, em especial para acesso aos tribunais superiores;
recusa do associativismo e do sindicalismo; repudio da greve ou de simples reivindica¢cOes
salariais: em termos de responsabilidade, privilegia o momento politico, despreza o aspecto
disciplinar, recusa a vertente civil.

A este propésito falaremos com mais detalhe nos capitulos respectivos.

Torna-se evidente que a introducdo num sistema inspirado num dado paradigma, de
valéncias prdprias de um paradigma diverso, pode provocar naturais fendmenos de rejeicdo.

Muitos dos debates a que hoje se assiste devem-se a esta circunstancia.

2. —Justica e soberania

2.1. O legislador constitucional portugués pretendeu sublinhar que a funcado jurisdicional,
muito embora gozando de autonomia e independéncia, ndo se encontra desvinculada da
soberania. Os tribunais sdo independentes pois sé assim podem exercer justica; garante-se-lhes
autonomia para que possam ser independentes; também a submissdo exclusiva a lei visa garantir
a independéncia. Actuando a lei, prefigurada como a mais perene expressao da vontade popular,
0 juiz realiza em concreto a soberania.

Entdo, o relacionamento institucional entre o poder de julgar e a sede da soberania
estabelece-se através de vias indirectas, a maior parte de indole representativa, mas algumas de
participacdo directa: independéncia e submissdo exclusiva a lei, e prioritariamente a
Constituicdo; reserva a competéncia da Assembleia da Republica das matérias de organizagdo
judicidria e do estatuto dos magistrados; composicao eclética e caracter electivo do Conselho

Superior da Magistratura; formas de participacdo popular na administragdo da justica'®.

% A REIS FIGUEIRA, “Formas de participacdo popular na administragcdo da justica em Portugal”, in “Scientia
luridica”, Braga, 1984 — 367/402 (372).
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2.2. A instituicdo de um Conselho Superior da Magistratura, intencionado a realizar o
“autogoverno” e vocacionado a garante da independéncia organica dos tribunais, tendo como a
sua mais importante finalidade subtrair a magistratura, e a funcao judicial em geral, a forca
centripeta exercida pelo poder politico — e para tanto compondo-se, pelo menos na sua maior
parte, de membros eleitos — € uma inovacao da Constituicdo de 1976, com a qual se ultrapassou
a concepg¢ado autoritaria e corporativa de um Conselho Superior Judiciario constituido apenas por
juizes, mas todos eles directa ou indirectamente nomeados pelo Ministro, e se procura
ultrapassar a barreira burocrética.

Com um C.S.M. prioritariamente eleito, composto por membros togados eleitos entre os
juizes, e por membros nomeados pelo Parlamento (os primeiros conterem representatividade, os
segundos pluralismo), ao lado de membros nomeados pelo Presidente da Republica, pretende-se
conseguir para a Magistratura, ndo uma autonomia fechada e corporativa (uma sala de espelhos
onde se reflecte apenas o que |a esta dentro), mas uma “autonomia aberta ao corpo social”.
Com, é claro, naturais dificuldades em equilibrar o desiderato de evitar ancestrais
corporativismos (“separatezza”, “corps séparé”) com o objectivo primordial de garantir a
proteccdo da independéncia da magistratura.

Por seu turno, a eleicdo dos presidentes dos tribunais superiores pelos e de entre os juizes
dos respectivos tribunais confere a presidéncia um elevado grau de democraticidade e prestigio.
N3do tém, todavia, e bem, os presidentes dos tribunais superiores portugueses toda aquela série
de competéncias que noutros paises faz deles verdadeiros superiores hierarquicos dos juizes

colocados sob a sua jurisdicdo.

2.3. Mas, abstraindo de aspectos, alias essenciais, como a criacdo do Conselho Superior da

Magistratura, a electividade dos presidentes dos Tribunais Superiores e o associativismo sindical,

M sobre a democraticidade da composi¢do do C.S.M., v. CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. e vol. cit. —345. Em
sentido mais critico, A. REIS FIGUEIRA, “La magistratura nel sistema portoghese”, in “Legalita e Giustizia”,
Népoles, 1985, tomo 4 — 1245/1267 (1256), e SOVERAL MARTINS, ob. cit. — 34/40.

Para o paralelo caso italiano, v. BRUTI LIBERATI, “Note sulla composizione e sul sistema elettorale del C.5.M” —
in “Questione Giustizia” — ano 1l (1984) — n. 4 — 1/40 e “Ruolo, funzioni e composizione del C.5.M.: il dibattito
attuale” — Roma, 1985.

Para o direito comparado, v “ll Magistrato: dal reclutamento alla tormazione professionale — esperienze in
Italla e nel mondo”, edi¢do do C.S.M., Roma, 1982, e “Governo e Autogoverno della Magistratura nell’Europa

Occidentale”, obra colectiva organizada por PIER LUIGI ZANCHETTA, Milao, 1987.
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podera dizer-se que o Judicial foi, de todos os poderes do Estado, aquele que menos se
modificou em Portugal nos ultimos anos.

Importante é porém reconhecer que, de todos, era também aquele que, por via apenas
dos seus defeitos ou virtudes proprias, de menores altera¢des carecia. O que se deve ndo s6 a
um tradicional e voluntario afastamento da justica em relacdo a politica, em sentido estrito
(caracteristica como se disse dos Paises do sistema autoritario), como também e sobretudo a

uma regra de ouro, que pauta a actividade do juiz, e que é a sua exclusiva submissao a lei.

2.4, E foi assim que o Judicial ndo sofreu, em Portugal, o desgaste que os outros poderes
do estado sofreram de 1974 para ca. Foram, apesar de tudo, os Tribunais os érgaos do poder que
menos polémica suscitaram, que mais incdlumes mantiveram o seu prestigio. SO uma
magistratura muito digna e sacrificadamente devotada a um trabalho sistematicamente
excessivo (muitas vezes massivamente repetitivo, burocratico, em alguns casos falho de real
efeito util ou de significatividade social; outras vezes enormemente complexo; com caréncia de
meios organizativos e processuais) permitiu que os Tribunais ndo sofressem os repetidos abalos
sismicos que atingiram os orgaos e as estruturas do poder especificamente politico.

As criticas dirigidas tém mais a ver com aspectos técnicos do funcionamento dos tribunais

em termos de eficiéncia e celeridade, do que propriamente com o papel e o estatuto do juiz.

2.5. N&o sucedeu assim, ou inteiramente assim, em outros Paises da Europa,
designadamente na Itdlia, onde os ultimos 40 anos ndo assistiram a qualquer mutacdo de fundo
nas instituicdes politicas, que, com crises e alternancias, vao funcionando normalmente nos
moldes em que foram criadas. A magistratura, todavia, e ndo obstante também alternancias e
algumas crises, foi assumindo uma sempre maior pujanca e intervencao social, sobretudo a partir
dos anos 70, a medida em que o rebentar do terrorismo eversivo e o peso dos “anos de chumbo”
que se lhe seguiram, por um lado; o desabar de instituicGes, minadas pela corrupgdo, pela
criminalidade organizada, pelo clientelismo econdmico e politico; e por novos problemas sociais,
como o consumo de droga, o trafico de estupefacientes e de armas — tudo se conjugou para
langar nas mados da magistratura os instrumentos de emergéncia que a Republica considerou
imprescindiveis para a salvaguarda da seguranca, da liberdade, do prestigio e do regular
funcionamento das instituicdes, perigosamente postos em perigou.

Com o correspondente aumento dos poderes do juiz.

12 V. “Dieci Anni di Piombo Sul Processo Penale”, obra colectiva — 2 volumes — Bari, 1984.
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3. -0 aumento dos poderes do juiz e o relevo politico da sua funcao

3.1. No antigo Regime, as fung¢bes soberanas estavam todas concentradas na pessoa do
Rei: julgar era uma das prerrogativas do soberano, que ele podia exercer através de seus
conselheiros.

Mas, com a morte do rei Sol e o inicio da queda do absolutismo real, os magistrados
comecaram a manifestar veleidades de independéncia e a considerar a sua fungdo como uma
espécie de poder politico vocacionado a limitar o poder real.

A LOCKE e sobretudo a MONTESQUIEU se deve a ideia de separagdo de poderes, como
processo de obstar ao absolutismo real: “pour qu'on ne puisse abuser du pouvoir, il taut que le
pouvoir arréte le pouvoir”.

Estas ideias foram proclamadas com a Revolugdo Francesa e acolhidas na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao.

Deste modo surgiu o que veio a chamar-se “poder judicidrio”. Todavia, as préprias ideias
gue lhe deram origem lhe puseram limite: pouco confiante numa magistratura que tinha
alimentado ambicdes politicas, o principio da separacdo de poderes impde que nenhum deles se
imiscua no exercicio do outro. Mas este principio comporta “nuances” e excepc¢des que aqui ndo
é passivei mais que apenas ligeiramente referenciar.

Assim, ha casos em que um poder pode legitimamente agir na esfera natural de outro. O
exemplo cldssico é o poder legislativo dos governos. Mas ha outras situacdes: o poder de o juiz
integrar lacunas; as leis interpretativas e de validacdo; a fiscalizacdo judicial da

constitucionalidade das leis; o poder de emitir decisGes judiciais com forca vinculativa geral; etc.

3.2. Ora a triparticdo montesquiana dos poderes, corporizada simplistamente num
esguema que via nos orgdos do poder politico (parlamento e governo) o vértice e na
administracdo publica e na magistratura os seus bracos seculares, donde resultava a
configuracdo do juiz como mera “boca da lei” (“la bouche qui prononce les paroles de la loi”),
tinha sido congeminada em reac¢do a realidade da vida judicidria francesa de Seiscentos e
Setecentos, em que os juizes, encontrando-se constantemente expostos ao arbitrio do monarca,
tinham acabado por manifestar veleidades de independéncia.

Esta situacdo altera-se radicalmente com a Revolugdo, e sobretudo com os ordenamentos
constitucionais de Oitocentos, que passaram a proclamar a independéncia do Poder Judicial,
além da sua exclusiva submissdo a Lei, num quadro de mais ou menos rigorosa separagao e
independéncia dos poderes.

A sujeicdo ao monarca transforma-se em submissdo a Lei — donde falar-se num poder “en

|II

quelque fagon nul”, visto que o juiz, rigoroso e impessoal executor da vontade do legislador, ndo
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podia mais que pronunciar as palavras da lei.

3.3. Mas esta concepcao juspositivista também teria de evoluir.

Primeiro, pelo reconhecimento de que toda a norma, ou mais clara que seja (ou pareca),
exige sempre uma actividade interpretativa: a interpretacdo é o campo “privilegiado” do
aplicador do direito.

Depois, pela constatacdo da existéncia de lacunas rebeldes a analogia, com a consequente
derrocada do dogma da plenitude légica do ordenamento juridico e a necessidade de integrar
essas lacunas através de uma actividade original do concreto aplicador do direito.

Finalmente, pela verificagdo de que o poder afinal é uno e os 6rgaos que o exercem tém de
coexistir, limitando-se e controlando-se reciprocamente: as trés cldssicas fun¢des soberanas
disseminaram-se através dos diferentes poderes, de modo que nenhuma delas pertence hoje,
necessaria e exclusivamente, a um o¢rgao determinado. Tornada impossivel uma rigorosa
separacdo de poderes, cada qual atribuido a um érgdo préprio, passou a falar-se em equilibrio

entre as funcGes e em reciproca limitacdo e controlo dos poderes.

3.4. Por seu turno, quanto a natureza e posicionamento do judicial, a evolucao verificada

também nao foi uniforme.

A) Assim, em Franca, a teoria que vé na justica o terceiro poder do Estado, relacionada
com a tese da radical separagdo de poderes plasmada na Constituicdo de 1791, foi defendida por
CARRE DE MALBERG e tradicionalmente acolhida até a Constituicdo de 1946. Tal teoria, criticada
por DUGUIT e por HAURIOU (“faire les lois et les faire exécuter sont les deux termes entre
lesquels il n'y a pas de place a prendre”), tem naquele Pais vindo a ser substituida pela concepgao
gue visiona a justica apenas como uma “funcdo dotada de autoridade”, enquadrada no “servico
publico da justi¢ca”, sendo o juiz basicamente um funcionario do Estado: os poderes do Estado
nao seriam trés, mas dois, o de legislar e o de executar; o judicial seria uma forma especifica da
administragdo, a “administracdo” da justica — concepg¢do esta de nitido retorno ao antefacto
napolednico (as proprias expressdes “funcdo”, “autoridade”, “servico”, estdo imbuidas de
ressonancias burocraticas) e tem os mais importantes reflexos em sede de estatuto.

De facto, mais do que a primeira vista poderia parecer, a ideia de um “poder judicidrio”
comegou a ser subvertida pela prdpria Revolugdo e muito especialmente pelas estruturas
napolednicas. A légica da reducdo do papel do juiz a de mero reprodutor ou declamador dos
valores legais, desenvolvida desde as reformas napolednicas, plasmou-se na Constituicdo

francesa de 1958, onde a expressao “pouvoir judiciaire” foi substituida pela formula “autorité
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Judiciaire”; o Presidente da Republica é proclamado “garante da independéncia da
magistratuta”, o que explica que seja ele o presidente do C.S.M., cujos restantes membros
nomeia com larga margem de discricionaridade. Todavia, a circunstancia de o P.R. ser
concomitantemente o chefe do executivo envolve e revela que a funcao de julgar, procedendo
da autoridade indivisivel do Estado (de que o P.R. é o garante e responsavel), ndo esta confiada a
um corpo profissional que exerca um verdadeiro poder no seio do Estado, antes corresponde a
uma specifica drea da administragao, cometida a funcionarios dotados de autoridade e estatuto
particulares. A separagao de poderes e o “Poder judicidrio” foram remetidos para a categoria de

sim bolos que hoje fazem parte da mitologia politica®™.

B) Nada disto se encontra em Itdlia, caracterizada por uma férmula politica claramente
parlamentarista, onde a ideia de que a magistratura representa um verdadeiro poder do Estado
nunca foi posta de lado e recebeu novo revigoramento com a Constituicdo republicana de 1947.
Ai, poder do Estado é considerada a propria magistratura (segundo alguns Autores, apenas a
magistratura ordinaria).

Outros consideram que a magistratura desenvolve uma actividade identificada com o

ordenamento entendido na sua globalidade.

C) Por seu turno, em Espanha, tanto a Constituicdo como a doutrina falam expressamente

em “Poder Judicial”, o que sucede também no Brasil.

3.5. A razdo de ser da independéncia é — e sé pode ser a imparcialidade do julgamento,
como garantia do cidaddo, e do destinatdrio da justica em geral.

No entanto, muitos factores demonstraram que a actividade do juiz — sendo embora uma
actividade derivada (primaria é a legislacdo) — contem uma ineliminavel margem de politicidade.

Entre estes dois elementos (imparcialidade e politicidade) e a independéncia criou-se um vinculo

B ROLAND/BOYER, “Institutions Judiciaires”, Lyon, 1980-27; VICENT/MONTAIGNIER/VARINARD, “La Justice et
ses Institutions”, Paris, 1982-56 a 62; ROGER PERROT, “Institutions Judiciaires”, Paris, 1989-46; MICHEL
TROPPER, “La Séparation des Pouvoirs et I'Histoire Constitutionelle Frangaise”, Paris, 1973, e “Fonction
jurisdictionelle ou pouvoir judiciaire?”, in “Pouvoirs”, Paris, 1981; JEAN FOYER, “La Justice: histoire d'un
pouvoir retusé”, na mesma revista.

1 COSTANTINO MORTATI, “Istituzioni di Diritto Pubblico”, Padua, 1968-1.160; LUIGI MONTESANO, “La
funzione giurisdizionale nella Repubblica Italiana”, in “Temi”, 1967-246; SPAGNA MUSSO, vocabulo “Giustizia”,
na “Enciclopedia del Diritto”, Mildo, 1969 - vol. XVIIl — 943; e a obra colectiva dirigida por PIZZORUSSO,

“L’Ordinamente Giudiziario”, Bolonha, 1974 — 40 ss. (de Pizzorusso) e 67 ss. (diversos).
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estreitissimo, potenciado pelo aumento dos poderes do juiz e da significatividade politica da sua
funcao.

Que circunstancias justificaram esta evolugao?

3.6. Ora, na raiz da mudanca do papel do juiz encontram-se fenédmenos multiplos, uns

perfeitamente detectaveis em todos os Estados, outros com maior incidéncia nacional.

a) Na passagem do estado liberal para o estado social, as fun¢des do Estado receberam

extraordinaria ampliacdo, com a consequente inflacdo legislativa.
Ora, a actividade normativa é uma actividade combinatéria, o aumento do nimero de
regras traduz-se num desenvolvimento exponencial das possibilidades de combinacado
entre elas: quanto mais regras, mais possibilidades de as combinar, e por isso maior
probabilidade de contrastes entre elas®.

b) Mas, ao fendmeno da inflacdo legislativa numas areas, tem acrescido noutras o da
inércia do legislador: fendmenos novos envolvendo largos interesses sociais nao sao de
imediato cobertos por disciplina legal, ou porque o legislador ndo se apercebeu logo da
sua relevancia, ou porque ndo se sentiu ainda habilitado a regulamenta-los (é o caso
das situacdes propiciadas pelas novas tecnologias, como a bio-engenharia, a engenharia
genética, a procriacdo artificial, a informatica, a telematica, a cibernética, etc.).

c) Sdo também frequentes as situagOes inversas: perante uma sociedade em rapida
mutacdo, as leis tendem a envelhecer precocemente, ficando desajustadas as novas
realidades e solicitagGes.

d) Por outro lado, cada vez é mais frequente a técnica de o legislador fazer apelo a
conceitos elasticos, flexiveis, esfumados, remetendo o sentido efectivo e concreto da
norma para o critério do julgador (legislacio “em branco” ou por “conceitos
abstractos”). Exemplos: boa-fé, diligéncia de um bom pai de familia, bons costumes,
valor consideravelmente elevado, mutilagdo grave, deformidade notavel, etc.

e) Ainda por outro lado, e em anos recentes, o Estado acabou por perder o seu
monopdlio legislativo, por torca do aparecimento do direito comunitdrio e dos

ordenamentos regionais — pelo que a obediéncia exclusiva a lei ndo se reporta agora

B J. P. HENRY, “Vers la fin I'Etat de droit?”, in “Revue de Droit Publique et de la Science Politique” Paris, 1977-
1215.
Sdo a propdsito sugestivos os titulos das obras de SAVATIER (“L’Inflation Législative et L'Indigestion du Corps

Social”) e de CARBONNIER (“L’Inflation des Lois”).
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apenas as leis do Estado, nem por seu turno é igual a obediéncia a todas as leis do
Estado, pois que estas se escalonam entre si de forma nao indiferente.

Acrescente-se a tudo isto o aumento dos poderes do juiz dentro do processo, em
especial do processo penal (“legislagdo de emergéncia” para combater o terrorismo dos
anos 70), conjugado com a chamada “capacidade expansiva” do direito penal (do
terrorismo a corrupgdo, a droga, a criminalidade econdmica, etc.), levando o juiz penal
a invadir espacos antes imprevistos, designadamente a nivel de estruturas
administrativas do Estado, empresas publicas, Autarquias.

Refira-se finalmente o aumento dos poderes conciliativos atribuidos ao juiz, em

especial nas areas de maior relevo social: familia, trabalho, inquilinato.

3. 7. Ora, é neste contexto que tem enorme relevo a mudancga do papel desempenhado

pelo juiz, o qual, de burocrata “administrador” da justica definida por outro intérprete, simples

“voz ou boca” do direito feito pelo legislador, na imagética montesquiana e ao bom estilo

napolednico, pouco a pouco se esta a converter (ou tem sido constrangido a converter-se) em

protagonista e ele proprio autor de escolhas.

Esta viragem, que, na sua complexidade abrange também uma tendéncia de superacdo do

paradigma burocratico, deve-se a constatacdo dos seguintes fendmenos™®:

a)

a tomada de consciéncia das margens de criatividade deixadas a interpretacdo, o que
logo importa uma nova reflexdo sobre o significado da sujei¢cdo do juiz a lei, sobre o
valor das garantias de independéncia, sobre o papel da jurisprudéncia no
desenvolvimento global do sistema;

a tendéncia para alargar a proteccdo judiciaria a um numero sempre crescente de
direitos e interesses (“direitos que, pela sua prépria natureza, estdo destinados a
encontrar no juiz o seu garante institucional”, na expressao de DENTI), referéncia ébvia
aos chamados “interesses difusos e colectivos” e aos “Welfare rights”, como o direito
do ambiente (ecoldgico, histérico, cultural, estético), o direito da publicidade, a defesa
do consumidor, etc.

o exercicio da funcdo de “supléncia” do legislativo, que os juizes, embora muitas vezes
a contragosto, sdo chamados a assumir: a prépria actividade de actua¢dao da norma
positiva pode, em toda uma série de situa¢des de grande ressonancia politica e social,

ser utilizada para suprir a inércia ou a incapacidade do legislador.

16 VICENZO VIGORITI, “Le Responsabilita del Giudice”, Bolonha, 1984 — 10/11.
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d) finalmente, o melhoramento das técnicas processuais, que em certos sectores
conferiram ao juiz mais penetrantes instrumentos de intervencao e de tutela

diferenciada.

3.8. Ora, este quadro alarga inevitavelmente a margem de autonomia conferida a
interpretacdo, na medida em que o intérprete estd colocado na necessidade de resolver
problemas e incertezas, que na planificacdo montesquiana competiam ao legislador, mas que
este ndo podia razoavelmente prever. E propicia a interpretacdo actualista, a interpretacdo
evolutiva, a chamada Interpretagdo enunciativa, o movimento do direito livre e o uso alternativo
do direito.

Entdo, vista a complementaridade das fungdes, a jurisdicdao tende a suprir a legislacdo, o
que alids corresponde a uma regra constante da dindmica dos poderes: quando um deixa a
descoberto uma parte da sua prépria area de acc¢do, sobre o vazio assim aberto tende a refluir a

ac¢do do outro: teoria substitutiva ou da supléncia.

3.9. E a todo este propdsito que se fala em amplificacdo dos poderes de interpretacdo da
lei, em “supléncia” do legislativo pelo judicial — mas também em “expropriacdo do poder
legislativo do Parlamento”, quando a referéncia é a relacdo politica entre legislacdo e jurisdicao,
e em “governo dos juizes”, quando a questdo é a do especifico modo concreto de exercido da
funcdo judicial.

Acentuando o fendmeno generalizado do aumento dos poderes do juiz, fala-se também
em “juiz legislador” (quando se pensa nos poderes de interpretacdo e de integracdo), e em “juiz
administrador” (fazendo realgar as suas novas fungdes promocionais: um juiz que decide menos,
mas que medeia e concilia sempre mais)’.

Sintetizando todos estes fendmenos, fala-se na Alemanha na viragem do Estado de Direito
para um “Estado de Justica”. O “Estado de lJustica” ou “Estado Judicial” seria um
desenvolvimento do Estado de Direito, caracterizado pelo controlo dos Juizes sobre o Poder
Executivo e a Administracdo e pelo poder de questionar a constitucionalidade das leis: uma
evolugdo, portanto, do Estado democratico de Direito, onde o Parlamento é privilegiado como
depositario da vontade popular, para um Estado judicial de Direito, onde os juizes tém poderes

. . . 1
de controlo sobre o Executivo e o Legislativo™.

Y Sobre a mudanga do papel do juiz e o relevo politico da sua fungdo, v. “’L'Ordinamento Giudiziario” cit. — 205
ss.; M. CAPURSO, “I Giudici della Repubblica” Mildo, 1977; GERARD/KERCHOVE/OST, “Fonction de Juger et
Pouvoir Judiciaire” Bruxelas, 1983; J. P. ROYER, “Etre Juge Demain”, Lille, 1983; M. CAPPELLETTI, “Giudici
Leglslatori?”, Mildo, 1984, e mais recentemente “Le Pouvoir des Juges”, Paris, 1990 .

'8 OTTO BACHOF - “Jueces y Constitucion”, Madrid, 1985, 28. citando MARCIC e FORSTHOF& ENTRO
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Torna-se evidente quanto estas correntes, integradas todas no movimento antiformalista,
podem perturbar o equilibrio tradicional dos poderes e incomodar o poder especificamente
politico.

Foi sobretudo em Itdlia que a confluéncia destes lactares (sobretudo a grande
criminalidade organizada, o terrorismo politico e a subsequente legislacdo penal de emergéncia,
num campo particularmente propicio ao debate de ideias) potenciou a mudanca do papel do juiz
(teoria de supléncia, uso alternativo, governo de juizes) e provocou uma clivagem com o poder
politico, cujos efeitos ultimos se revelam no Referendo ab-rogativo de 1987, e de que se falara

no capitulo 6.

3.10. Notar-se-a quer ndo se trata aqui de aderir as teses e correntes citadas, nem mesmo
ta.o so de as discutir.

Trata-se apenas de sublinhar qudo longe estamos ja da concep¢do montesquiana e
juspositivista: na verdade, o acto de julgar ndo é um mecanismo de pura subsunc¢do, o juiz ndo é

III

sO a boca que pronuncia as palavras da lei, o seu poder ndo é por isso “en quelque facon nul”, um
“potere a somma zero”.

Desde que foi superado o dogma da plenitude légica de ordenamento juridico (o que se
deveu a BULOW; a RUMELIN; a REICHEL}, evidente se tornou que o juiz sempre teve, afinal,
mesmo quando sob o império de um positivismo rigido, um papel importante na criacdo do
direito.

Toda a tarefa de interpretacdo (e mais ainda se se trata de integracdo de lacunas) Implica
uma valoragdo pessoal e original sobre a norma em si e sobre a globalidade do ordenamento
(HECK, ESSER, WIEACKER).

A jurisdicdo é, sem duvida, uma actividade derivada: o juiz deve obediéncia (exclusiva) a
lei. Mas as questdes postas pelas necessidades hermenéuticas e integrativas, por um lado; por
outro, a circunstancia de o juiz (em diversos paises, mas ndo em todos — e em termos sempre
varidveis) dever recusar a aplicagdo de uma lei quando a considerar contraria a Constituicdo;
finalmente (como é o caso portugués), a possibilidade de o Supremo Tribunal fixar, por meio de
Assento, doutrina com forga obrigatdria geral, portanto verdadeira norma de direito, revestida
das caracteristicas de abstraccdo e forga vinculativa geral, tal como as leis - tudo imp&e que se

repense qual o conteldo substancial daquele principio, basilar num Estado de Direito.

3.11. A mudanca do papel do juiz — que, “de burocrata e administrador da justica, numa

Optica que o via como mero propagador de opc¢des alheias, se converteu ou foi constrangido a
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converter-se em ele préprio protagonista e autor de escolhas”*®

— gerou uma situacdo endémica
de conflitualidade entre a magistratura e a classe politica e aumentou o risco de sobreexposicao,
inclusivamente politica, do juiz.

Porque, um aumento de poderes dentro do processo, uma maior margem de manobra na
interpretacdo da lei e na integracdo das suas lacunas, a faculdade de preencher em concreto
conceitos abstractos, eventualmente um uso alternativo do direito ou uma supléncia do
legislativo pelo judicial — ddo ao juiz um campo de ac¢do e uma capacidade de intervengao social
antes nao previstas, abalam necessariamente o equilibrio de poderes e ndo podem deixar de ter
custos em termos de responsabilidade: num sistema em que o poder politico ndo pode
facilmente interferir no exercicio concreto da fungao judicial, o aumento da responsabilidade civil
pode ser o contrapeso encontrado para o aumento dos poderes do juiz.

E neste contexto que se colocam de novo as velhas questdes: que funcdes as do juiz, que

independéncia, que responsabilidade?

3.12. De facto, “a responsabilidade do juiz ¢ um tema destinado a ressurgir em periodos de
crise, quando se rompem os mecanismos de equilibrio que asseguravam a sintonia entre os
varios momentos” (ético, logico e politicoconstitucional) (...) “a corrosdo dos mecanismos de
controlo disciplinar e para-disciplinar do magistrado transfigurou o tradicional cliché do juiz como
homo burocraticus, que fundava as suas raizes no positivismo codicistico e encontrava os seus
prolongamentos numa filosofia do ordenamento judicidrio sintetizada na maxima garantias
absolutas/disciplina de ferro. O efeito espectacular é hoje representado sobretudo pelo
abandono, por parte dos juizes, da “ideologia da obediéncia”?®, fonte e matriz do paradigma
burocratico.

Estas complexas temdticas foram vividas, discutidas e sofridas sobretudo em Italia, onde
nas vésperas do Referendo de 1987 se desenhavam da seguinte forma as duas posi¢coes
contrastantes: “A classe politica tenta hoje recuperar uma disposicdo dos poderes com vantagem
para o legislativo e o executivo, mediante uma utilizagdo alternativa do cldssico instrumento da
responsabilidade civil. A magistratura procura, pelo contrario, encontrar uma solugdao dos
problemas postos pelo novo papel do juiz em termos de profissionalidade, que parece tolerar

»21

apenas uma forma de responsabilidade disciplinar interna”*". Sobre isto voltaremos ainda a falar.

4. — As varias formas de responsabilidade

% VIGORITI - ob. e loc. cit.
2% . GIULIANI/N. PICARDI, “La Responsabilita del Giudice”, Milso, 1987 — XIII.

2! GIULIANI/PICARDI - ob. cit. — 197.
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4.1. Responsabilidade ou irresponsabilidade do juiz?

A questdo ndo encontra uma resposta uniforme.

Mesmo mantendo-nos dentro do sistema chamado burocratico, convém sublinhar que as
solugdes diferem substancialmente: desde um esquema tdo indelevelmente marcado pelo
maédulo napolednico, como é ainda o caso da Franga, ou pelo figurino prussiano, como é ainda o
caso da Alemanha até a situacdo existente na Itdlia, apelidada ja de sistema auténomo.

Focaremos, sempre muito em sintese, primeiro as solu¢des adaptadas a nivel
constitucional, e depois a nivel da lei ordindria. Neste segundo aspecto, focaremos

sucessivamente a responsabilidade politica, civil, disciplinar e penal.

4.2. A) Assim, enquanto em Portugal (Constituicdo de 1976) o principio da ndo
responsabilidade colhe enunciagdo ao préprio nivel constitucional: “os juizes ndo podem ser
responsabilizados pelas suas decisGes, salvas as excepcdes consignadas na lei” (art. 218 — n. 2) —

0 mesmo ndo sucede noutros Paises.

B) Em Franca (Constituicdo de 1958) ndo existe qualquer norma constitucional a proclamar
expressamente o principio da ndo responsabilidade. Esta Gltima ndo é mais que uma faceta de
uma questdo mais ampla, em que se enquadra e que a abrange: o problema classico da
responsabilidade pelo mau funcionamento dos servicos publicos: “responsabilité du fait du
fonctionement défectueux du service de la justice”. Por isso, ndo ha qualquer principio de
irresponsabilidade do juiz. O que ha é um principio de responsabilidade de todos os servicos e
funcionarios do Estado, e deste prdprio; principio que em certos dominios, como o da justica,

sofre atenuacdes, desvios e excepgdes, que atendem a sua particular especificidade.

C) Também em Italia (Constituicdo de 1947), como em Franga, ndo se encontra qualquer
formulagdo a nivel constitucional, ou mesmo tdo s6 da lei ordinaria, da ndo responsabilidade dos
magistrados pelos actos da sua fungdo. E, no entanto, esse é um dos Paises em que os
magistrados, designadamente os do M.P., de maior independéncia gozam.

A ideia de que o juiz ndo pode ser responsabilizado extrai-se, em Itdlia, por deduc¢do de
algumas regras, essas sim de efectivo assento constitucional e zelosamente estremecidas: a
magistratura constitui uma “ordem auténoma e independente de qualquer outro poder” (art.
104 — n. 1) (poder do Estado é a propria Magistratura e ndo os Tribunais); “a justica é
administrada em nome do povo, os juizes estdo sujeitos apenas a lei” (art. 101 — n.1), “as normas

sobre organizacgdo judiciaria e sobre todas as magistraturas sdo reservadas a lei; a lei assegura a

independéncia dos juizes” (art. 108 — n. 1 e 2). Deste modo, a regra da irresponsabilidade ndo é
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proclamada como principio auténomo; mas todos reconhecem que se contém, por implicitude,

em algumas declaragdes constitucionais.

D) Coisa diferente ja sucede em Espanha (Constituicdo de 1978): “A justica emana do povo
e é administrada em nome do Rei por Juizes e Magistrados integrantes do poder judicial,
independentes, inamoviveis, responsaveis e submetidos unicamente ao império da lei” (art. 117
-n.1).

Assim, o que a Constituicdo proclama é que os juizes sdo responsaveis.

“Os danos causados por erro judicial, assim como os que sejam consequéncia do
funcionamento anormal da Administracdo da Justica dardo direito a uma indemnizacdo a cargo
do estado, nos termos da lei” (art. 121) — norma esta profundamente inovadora no sistema

espanhol®.

5. — Responsabilidade politica

5.1. Por RESPONSABILIDADE POLITICA pode entender-se varias coisas:

a) Sujeicdo institucional dos magistrados a san¢des impostas pelo poder politico através
do controlo que este possa ter, quer sobre a nomeacdo, confirmacao ou reconducao
dos juizes, quer sobre a forma concreta do exercicio da sua actividade, quer sobre a
gestdo dos instrumentos da responsabilidade disciplinar — san¢des que ndo teriam
natureza reparatéria (como na responsabilidade civil), mas uma funcdo de controlo
comportamental e politico;

b) Intencdo de reagir contra o isolamento (“separatezza”, “corps séparé”) da magistratura,
através da integracdo madura e consciente desta na sociedade civil: a “politicidade” do
acto de julgar implicaria a necessidade de controlar, designadamente a nivel politico, os
agentes das decisdes;

c) Sujei¢do ao controlo da opinido publica, facultado pela publicidade das decisdes e pela
liberdade de expressdo de pensamento, designadamente pela imprensa®.

Nesta Ultima acepgdo, também se usa falar, talvez mais apropriadamente, de

responsabilidade social.

2 Sobre a independéncia do juiz na doutrina espanhola, v PERFECTO ANDRES/CLAUDIO MOVILLA, “El Poder
Judicial”, Madrid, 1986 e LUIS MOSQUERA, “La posicion del poder judicial...” —in “La Constitucion Espafiola de
1978”, de PREDIERI/ENTERRIA, Madrid, 1981 — 719/767.

% VIGORITI - ob. cit. — 15/18 e MARCO RAMAT, ob. e loc. cit.
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Em sentido rigoroso, so se pode falar de responsabilidade politica quando existam san¢bes
institucionalizadas, portanto apenas na primeira das acepc¢des indicadas.

Procurando perspectivar mais a fundo a sua natureza, dois elementos nos surgem como
caracteristicos: por um lado, a responsabilidade politica verifica-se perante drgaos politicos, ou
seja, pertencentes as areas legislativa e/ou executiva, e exprime-se através de procedimentos de
caracter ndo jurisdicional; por outro lado, essa responsabilidade n3do se baseia, ou ndo se baseia
principalmente, em violagGes de deveres juridicos, mas antes em comportamentos (inclusive do
toro privado, estranhos a actividade profissional) valorados na base de critérios politicos ou para-

politicos™.

5.2. A) Em Franca, apesar da separacdo de poderes e da independéncia institucional do
Judicial, existe uma certa responsabilidade politica dos juizes, a qual ndo se exprime numa
influéncia do poder politico sobre o modo concreto do exercicio da funcdao, mas por um controlo
sobre o recrutamento, a progressao na carreira e a responsabilidade disciplinar.

De facto, apds se reafirmar a necessidade de assegurar a independéncia do juiz e a sua
submissdo executiva a lei, acentua-se que “ce qui fait difficulté c'est que les magistrats sont des
fonctionaires nommeés parle gouvernement, qui détient les clés de leur avancement et dispose de

I'action disciplinaire”?.

Na realidade, a progressdo na carreira processa-se através de listas organizadas por
comissdes controladas pelo Ministro da Justica; a mudanca de grau (promocdo) tem lugar por
decisdo do Presidente da Republica, ouvido o Ministro, que antes ouviu o parecer do C.S.M.; este
orgdo é constituido pelo Presidente da Republica, pelo Ministro da Justica e por nove membros
escolhidos pelo Presidente da Republica com grande margem de discricionaridade; os poderes do
C.S.M. limitam-se praticamente a sua competéncia consultiva no que toca as nomeacdes e ao
exercicio da accdo disciplinar.

Falaremos disto mais detalhadamente a propdsito de responsabilidade disciplinar.

2* MAURO CAPPELLETTI, “Giudici Irresponsabili?” — Mildo 1988 — 28/29; GIUSEPPE VOLPE, “Sulla responsabilita
politica del giudici” — in “Aspetti e Tendenze del Diritto Costituzionale” — IV — Mildo, 1977 — 807/825.

%> ROLAND/BOYER - ob. cit. - 1980-27.

V. também R. PERROT - ob. cit. — 40 e M. R. FERRARESE, “Potere politico e magistratura: il caso francese” —in
“Queste Istituzioni” — 1978 — 24...
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B) A situacdo na Bélgica é semelhante a que se verifica em Franca: dependéncia face ao
executivo quanto as nomeacbes e as promocgdes, ao controlo disciplinar e “obligation de

réserve”.

C) Em Inglaterra também se excluem vinculas institucionais.

Todavia, o sistema de recrutamento, se privilegia os dotes profissionais, conferindo ao juiz
um papel fundamental, também por isso mesmo procura garantir-se (inclusive politicamente)
sobre as orientag¢Ges dos candidatos a juiz.

Dai, regras especificas no que respeita aos critérios de nomeacgao, que se encontram nos
antipodas dos concursos publicos caracteristicos do Continente europeu: os “Law Lords” e os
juizes das “Court of Appeal” (que sdo os magistrados que desempenham as mais altas fungées)
sdo nomeados pelo Rei, por indicagdo ou proposta do 1.2 Ministro; os juizes das “High Courts”, os
“circuit judges” e os “stipendiary judges” sdao igualmente nomeados pelo Rei, mas por indicacdo
do “Lord Chancellor”; os juizes de paz sdo nomeados directamente por este ultimo, sob indicacdo
de comités locais.

Considera-se normal que o Ministro da Justica escolha pessoas pertencentes a area do seu
partido. Ndo existindo uma carreira (no sentido em que existe no Continente), ha de facto uma
progressdo para os tribunais superiores, que se efectua através de nomeacgdes sucessivas para os
postos mais ambicionados: “High Court” e “Court of Appeal”.

Assim, ndo podendo etectuar-se qualquer controlo politico “a posteriori” (a ndo ser pela
nado reconduc¢do), hd no entanto uma forma subtil de “a priori” responsabilizar o juiz perante

guem o nomeou: “o juiz deve corresponder as expectativas”.

D) Nos Estados Unidos da América, a responsabilidade politica institucional é também
excluida. Mas continua a haver controlo (politico) no que toca as nomeacgdes: os juizes federais,
como todos os funcionarios federais, sdo escolhidos e nomeados pelo Presidente dos E.U.A.,,
mediante parecer e consentimento do Senado; os juizes estaduais sdo fundamentalmente eleitos
por sufragio universal directo.

Ha portanto, assim, quer quanto aos juizes federais, quer quanto aos estaduais, um vinculo

com o poder politico. Ndo obstante, a independéncia e a profissionalidade tém-se afirmado nas

situagdes mais dificeis, de que é exemplo o caso “Watergate”.

E) Na Alemanha Federal a responsabilidade politica dos juizes é “expressis verbis”
afastada.

Mas ha uma regra que pode eventualmente acenar ainda a qualquer resquicio de
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responsabilidade politica: o Tribunal Constitucional tem a faculdade de destituir, transferir ou
jubilar os juizes que infrinjam os preceitos constitucionais — competéncia que exercerdo a
requerimento do Parlamento Federal e que pode traduzir uma forma larvar de controlo politico

dos magistrados.

5.3. Assim, a responsabilidade politica existe nos Paises de “common law” (paradigma
profissional), explicita-se no controlo que o poder politico tem sobre a nomeacgdo, confirmacgao
ou reconducdo dos juizes; é considerada como co-natural ao sistema. Mas também se pode
encontrar em Paises do paradigma burocratico (“civil law”), de que o primeiro exemplo é a
Franca, onde a responsabilidade politica se pode revelar em sede de recrutamento, progressao
na carreira e responsabilidade disciplinar.

Nesse e noutros modelos inspirados no mesmo paradigma, o executivo comegou por
manter significativos poderes no que toca a disciplina, a progressdo na carreira e promocoes;
depois acentuou-se a tendéncia a diminuir esses poderes e a transferi-los para um novo érgao —
o C.S.M. —, exclusivamente reservado a juizes (Brasil); ou cuja composicdo assegura a maioria a
juizes eleitos pelos proprios juizes (ltalia), ou a membros escolhidos e nomeados pelo Presidente
da Republica (Franga) ou escolhidos pelas Cortes e nomeados pelo Rei (Espanha), ou a juizes
eleitos pelos juizes e membros nomeados pelo Parlamento em sensivel paridade (Portugal) —
assim procurando realizar uma ideia de “autonomia”. O C.S.M., a sua composicdo e competéncia,
tém lugar mais adeguado no capitulo da responsabilidade disciplinar. Todavia, alguns laivos de
responsabilidade politica podem aparecer diluidos na responsabilidade disciplinar: é o caso de
um ilicito disciplinar definido por “fattispecies” genéricas, de um C.S.M. demasiado permeado
por forcas politicas, ou de uma iniciativa disciplinar demasiado na mao destas. Dai que esta
referéncia tenha sido feita desde ja.

De facto, ndo obstante declara¢gdes de principio quanto a separacdo de poderes, a
independéncia do judicial e em alguns paises a ndo responsabilidade dos juizes, o certo é que a
responsabilidade polltica passa a poder existir quando se rednam duas condi¢des, ndo tdo raras
como isso: atipicidade do ilicito disciplinar (tradicional e frequentissima, como veremos) e
presenga maioritaria no C.5.M. de membros oriundos do poder politico (o que se verifica nuns
casos e ndo noutros).

Reunidas que estejam estas condi¢bes, e sobretudo se o C.S.M. nao reflectir o pluralismo
de varias correntes (como sucede num dos casos que passaremos em revista), facil é concluir
que, embora o sistema ndo o diga, o juiz passa a ser de facto, através da via disciplinar,
politicamente condicionado.

Mais uma vez se sublinha que, na presenca de um sistema liberal-democratico, ndo se
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trata de fazer suspeicbes ao poder politico — afinal, emanacdo da vontade popular livremente

expressa. Trata-se apenas de demarcar fronteiras entre poderes e fungdes.

5.4. Nao existe nos sistemas liberal-democraticos uma responsabilidade especificamente
politica sobre a forma concreta do exercicio da fungdo jurisdicional. Isso é mesmo um dos
objectivos (e consequéncia) da independéncia e da submissdo exclusiva a Lei (para além do
controlo sobre a nomeacao, a confirmacdo e a reconducdo dos juizes, e sobre os instrumentos da
responsabilidade disciplinar — que tudo sdo, afinal, formas larvares de uma verdadeira
responsabilidade politica). Mas ai podem, porque o terreno é propicio, debater-se e desenvolver-
se as duas outras formas, que consideramos ndo rigorosas, de responsabilidade politica:
tendéncia para uma “autonomia aberta” e controlo da opinido publica.

De “autonomia aberta” ao corpo social fala-se a propdsito da participacdo no C.S.M. de
ndo magistrados de carreira: elementos “laicos” designados pelo poder politico (Chefe de estado,
parlamentos, governo), por contraposicdo aos elementos “togados”. O “controlo da opinido

Publica” — inevitavel, dados os principios da publicidade das audiéncias e da transparéncia
da administracdo da justica, por um lado; e da liberdade de informacdo e de critica, por outro — é
um dado de facto impossivel de ignorar, mas de dificil institucionalizacao.

E ndo convencerd a tese (RAMAT) de que o juiz é politicamente irresponsavel (apenas)
porque o Unico controlo politico a que estd sujeito é o da opinido publica, assim erigida a uma

III

espécie de “juiz natural” do prdprio juiz.

De facto, tanto como diremos para os juizes, “quis custodiet et ipsos custodies”? — quem
controla os “mass media”?

De facto, a opinido publica sé poderia desempenhar um tal papel se se preenchessem
condicbes de muito dificil verificagdo. Necessario seria que estivessem as perante uma sociedade
inspirada por valores comuns e sensivelmente homogéneos (o que ndo sucede nas sociedades
abertas e pluralistas): ora, a opinido publica ndo é uma maxima metafisica, donde resulta que se
transformaria num instrumento susceptivel de utilizagdes diversas, opostas até: a
responsabilidade perante a opinido publica (conceito que deve ligar-se as ideias de “imedia¢do”
do juiz com a colectividade, de legitimidade como “representa¢do indirecta” e de juiz como

“campedo do povo”) acabaria por ser uma responsabilidade politica “tout court”, com a

agravante de a sua forma de expressao ndo estar objectivamente institucionalizada.

6. — Responsabilidade Civil
6.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL do juiz, praticamente desconhecida nos Paises de

“common law”, assenta nos paises de paradigma burocratico basicamente no dolo (em que se

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

161



<

Coletanea de textos — Alvaro Reis Figueira _

abrangem também os actos criminosos: fraude, concussado, peculato, etc.).

Nestes Ultimos paises tem-se todavia acentuado, nos ultimos 20 anos, uma dupla
tendéncia: por um lado, a responsabilizar directamente o prdprio Estado pelos danos resultantes
do funcionamento defeituoso ou andmalo do servico publico ou da administracdo da justica
(Franca e Espanha); por outro lado, a alargar a responsabilidade pessoal do juiz as hipdteses de

culpa grave (Itdlia).

6.2. A) Em Franca ha a distinguir os casos de responsabilidade directa do prdéprio Estado e
os casos em que o Estado funciona como garante do magistrado, indemnizando o lesado e
podendo depois agir em regresso contra aquele.

Os casos (especiais) de responsabilidade directa do préprio Estado sdo dois: danos sofridos
em consequéncia de condenacdo penal devida a erro judicidrio constatado em processo de
revisdo; e danos sofridos em consequéncia de detencdo provisdria ndo seguida de condenacao,
desde que o prejuizo sofrido tenha sido “anormal e de particular gravidade”.

Em ambas as hipdteses (ambas, como se vé, do foro penal), responsavel é apenas o
Estado, que, na segunda delas, pode agir contra o respectivo autor, se a detencao foi motivada
por denuncia caluniosa ou falso testemunho.

A responsabilidade civil pessoal do juiz assentava tradicionalmente (art. 505 do velho
Cddigo de Processo Civil de 1806) no dolo, na fraude, na concussdo e na denegacdo de justica.

Efectivava-se através do procedimento designado por “prise a partie”, que era uma via de
recurso extraordinario dirigida mais contra o juiz do que contra o julgamento, herdada segundo
parece do direito germanico medieval (a parte podia provocar o juiz para duelo): a parte que se
considerasse lesada por uma violacdo dos deveres profissionais do magistrado podia demandar
este perante a instancia imediatamente superior, a qual tanto podia condenar o magistrado a
pagar uma indemnizacdo, como anular a sua decisdo. No primeiro caso, o Estado indemnizava a
parte e depois exigia o reembolso do juiz.

Mas a responsabilidade por culpa grave faz a sua aparigao com uma lei de 1933, relativa as
garantias da liberdade individual: ao lado da comum “faute de service” dos funcionarios do
Estado, é entdo introduzida a responsabilidade do juiz por “faute lourde professionnelle”. Fiel ao
modelo do juiz de carreira, enquadrado num esquema hierdrquico e burocratico, a extensado da
responsabilidade aos casos de culpa grave inspira-se em Franca numa intencdo de igualdade

entre todos os funcionarios.

Com as reformas legislativas de 1972 (organizagdo judicidria) e de 1979 (estatuto da
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magistratura), que acentuaram o modelo burocratico e enterraram definitivamente o
complicado mecanismo da “Prise a partie”, a accdo de indemnizacdo passa a exercer-se contra o
Estado, que fica com o 6nus de ressarcir o lesado. Se o dano se deveu a “faute personnelle” do
magistrado, o Estado tem depois direito de regresso contra o magistrado (a exercer perante a
secc¢do civil da Cassacdo), concebido este em Franga como uma espécie de “juiz-funcionario”: o
Estado garante os danos causados as partes pelas “fautes personnelles” dos magistrados. Estes
sdo responsdveis apenas pelas suas ditas faltas — todavia, o Estatuto de 1979 ndo precisa o que
deve entender-se por tal expressdo, por oposicao a simples “faute de service” usada para
os funciondrios em geral. A tendéncia é no sentido de as fazer equivaler.

Assim, desde 1979 que a responsabilidade civil pessoal do magistrado sé pode ser exercida
nos casos em que haja responsabilidade dele — mediante accdo de regresso do Estado.

Em 1972 foi introduzida no ordenamento francés uma regra revoluciondria — a
responsabilidade civil do estado-Juiz pelos danos causados pelo funcionamento defeituoso do
servico da justica; mas, porque a nocao de funcionamento defeituoso seria demasiado lata, logo
a mesma lei que criou este tipo especial de responsabilidade a condicionou: “cette responsabillté
n'est engagée que par une faute lourde ou un déni de justice”.

Ora, por “faute lourde “ entendia-se o erro grosseiro ou a negligéncia grave, em que nao
cairia um magistrado normalmente cuidadoso - isto €, 0 mesmo que culpa grave.

Denegacdo de justica, por seu turno, sé existe quando a omissao persista apos feitos dois
requerimentos ao juiz para exercer a sua concreta fungao.

Mas, como em ambos estes casos ja existiria responsabilidade do Estado como garante do
juiz, a Unica diferenca introduzida pela reforma de 1972 em relacdo ao regime é apenas esta: se o
dano ficou a dever-se a culpa grave ou a denegacdo de justica por parte do juiz, o Estado é
directamente responsdvel e ndo apenas garante do magistrado.

Sublinha-se em Franga o que tem de paradoxal que nestes dois casos particulares, em que
no fundo o que ha é uma falta pessoal do juiz, responsavel directo seja o Estado.

Mas o paradoxo ndo serd tdo grande se, olhando o sistema de fora e no seu conjunto,
tivermos em conta que a Franga nos dd o exemplo mais flagrante de uma impostagdo
burocratica: o juiz € um funcionario do Estado, selecionado e em larga medida disciplinado pelo
executivo, normal sendo por isso que o Estado responda pelas suas faltas.

“Esta reforma (de 1972/1979) é de uma grande importancia.

Ela tende, por um lado, a empenhar melhor que antes a responsabilidade do Estado pelo
funcionamento defeituoso dos servicos da justica, e por outro, a aproximar a responsabilidade
pessoal do magistrado da dos outros membros da func¢do publica.

Mas, se esta evolucdo é tecnicamente feliz, ela tende a atenuar a distin¢do entre a fungao
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judiciaria e a funcdo administrativa. O magistrado fica colocado na mesma situagcdo que um
funcionario ordinario da administragio”?®.

De facto, esta evolucdo — da velha “prise & partie” contra o juiz a nova legislacdo de
1972/79: o Estado responde pelo defeituoso funcionamento do servico da justica — pode ndo ter
sido uma conquista para a tutela dos direitos dos cidaddos, mas precisamente um ulterior e
pernicioso passo em direccao a mais completa burocratizacdo da magistratura: “a cobertura dos
riscos, (...) € um preco (modesto) que o estado paga para continuar a manter sob controlo uma
magistratura que perante ele ja responde no plano, politico e disciplinar”®.

E que a tendéncia a assimilar a posi¢ao do juiz a do funcionario publico, por um lado, e a

ndo obrigatoriedade da accdo de regresso, por outro, podem fornecer ao poder politico um

excelente campo de ingeréncia.

B) Em Portugal, por forca da prdpria Constituicdo, a responsabilidade é excepcional: sé
pode existir nos casos previstos na lei.

No que toca a responsabilidade civil, os casos previstos sdo os seguintes (art. 1083 do C.
Proc. Civil): condenacdo por crime de peita, suborno, concussdo ou prevaricacdo; dolo;
denegacdo de justica; outros casos em que a lei expressamente l|hes imponha essa
responsabilidade. E aqui nitida a influéncia do velho Céd. Proc. Civil francés (art. 505, alterado
pela lei de 1933, prescrevendo ainda para a “prise a partie”). A reforma gaulesa de 1979, que
acabou com a “prise a partie” e previu o direito de regresso do Estado, por seu turno, inspirou o
Estatuto portugués de 1985: “fora dos casos em que a falta constitua crime, a responsabilidade
civil apenas pode ser efectivada mediante ac¢do de regresso do estado contra o respectivo
magistrado” (art. 5—n- 3).

N3o existe, todavia, especificamente prevista, a responsabilidade civil do préprio Estado
por “funcionamento defeituoso do servico da justica”.

Existe porém uma norma mais ampla (o art. 22 da Constituicdo) que parece ter capacidade
para englobar a situagdo em aprego.

E curioso observar que, por indisfarcavel influéncia do sistema francés, a responsabilidade
civil do juiz aparece sistematizada na lei processual e ndo na lei substantiva, como seria mais
adequado. Esse fendmeno de “tropia” sistemadtica também se verifica na lei italiana anterior a

1988 — donde mais uma vez se alcanga a enorme repercussao que as estruturas napolednicas

%% VINCENT/MONTAIGNIER/VARINARD — ob. cit — 528.
%’ VIGORITI - ob. cit. - 58.
Em sentido diverso, CAPPELLETTI, «Who Watches the Watchman?” — In “American Journal of Comparative

Law” — 1983 — 45.
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tiveram no Continente europeu e de que sé recentemente alguns Estados comecam a

desprender-se.

C) Em Espanha, os juizes e magistrados respondem civilmente pelos danos e prejuizos que
causem quando, no desempenho das suas fungdes, procederem com dolo ou culpa. N3o se
dizendo mais do que isto, a responsabilidade do juiz pauta-se pelas regras comuns: nao fica,
portanto, restringida a culpa grave. Dai ter-se difundido o seguro de responsabilidade civil.

Mas a accdo de responsabilidade civil ndo pode ser instaurada antes do transito da decisdo
em que se supde produzido o agravo, nem o pode ser por quem ndo tenha oportunamente
reclamado, podendo fazé-lo. Por seu turno, em nenhum caso a sentenca proferida na acc¢dao de
responsabilidade podera alterar a decisdo transitada produzida no processo.

Neste caso (dolo ou culpa do magistrado), o Estado responde pelos danos perante o
cidadao lesado, ficando com o direito de agir em regresso contra o magistrado.

Como ja se referiu, ha no recente direito espanhol (Constituicdo de 1978 e Lei Orgénica de
1985) uma disposicdo profundamente inovadora, sem qualquer precedente normativo em
Espanha, constitucional ou ordinario: a responsabilidade patrimonial do Estado por erro judicial e
por anormal funcionamento da administracdo da Justica®.

“Os danos causados em quaisquer bens ou direitos por erro judicial, bem como os que
sejam consequéncia do funcionamento anormal da Administracdo da Justica, dardo a todos os
lesados direito a uma indemnizagdo a cargo do Estado, salvos os casos de forga maior (...)".

Trata-se, como é facil de ver, de uma importacdo das reformas francesas dos anos 70. Mas
especifica-se que o dano alegado tera de ser efectivo, avalidvel economicamente e
individualizado em relagdo a uma pessoa ou grupo de pessoas — sendo que a simples revogacao
ou anulagdo de decisGes judiciais ndo gera, por si s6, direito a indemnizacgao.

A reclamacgdo de indemnizagdo por erro judicial, a apresentar perante o Ministério da
Justica, tera de ser precedida de uma decisdo judicial que expressamente o reconheca (podendo
sé-lo em recurso de revisdo), so é possivel depois de esgotadas todas as possibilidades de recurso
e ndo obsta a execugdo da decisdo judicial respectiva.

Mas a lei ndo define o que deve entender-se por “erro judicial”.

Terdo igualmente direito a serem indemnizados pelo Estado aqueles que, tendo sofrido
prisdo preventiva, sejam absolvidos por inexisténcia do facto imputado, desde que se provem os

danos.

® REYES MONTERREAL — “La Responsabilidad del Estado por Error y Anormal Funcionamiento de la

Administracién de Justicia” — Madrid, 1987.
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Todavia, em nenhum caso haverd lugar a indemnizacdo quando o erro judicial ou o
anormal funcionamento tenham tido por causa dolo ou culpa do lesado.

Mas esta responsabilidade do Estado (por erro ou anormal funcionamento dos servicos)
ndo obsta a exigéncia de responsabilidade civil, pelos lesados aos magistrados, desde que estes

tenham agido com dolo ou culpa.

D) Em Italia a responsabilidade civil do juiz era apenas a titulo de dolo: dolo, fraude,
concussdo ou denegacao de justica — (art. 55 e 56 do Céd. Proc. Civil).

Portanto, mais uma vez nitida influéncia do Cddigo napolednico.

Entendia a jurisprudéncia e a doutrina que o Estado era considerado directamente
responsavel pelos actos lesivos imputdveis a magistrados praticados no exercicio das respectivas
fungdes, e que tal responsabilidade existia nos limites em que existisse a responsabilidade do
juiz.

O lesado poderia pedir a indemnizacdo ao Estado ou ao magistrado. Mas, optando por
demandar o magistrado, teria de para tal obter previamente autorizacdo do Ministro da Justica.

A responsabilidade radicava, portanto, apenas no dolo — a culpa ndo gerava
responsabilidade civil do juiz.

Este regime foi alterado com o Referendo de 1987 (que revogou os art. 55 e 56 do C. Proc.
Civil) e com a Lei 117/88 (que estabeleceu novas regras quanto a responsabilidade civil do juiz): a
responsabilidade é do Estado, mas existe tanto nos casos em que o magistrado tenha agido com
dolo, como com culpa grave; e bem assim nos casos de denegacdo de justica. Depois de
esclarecer que as actividades de interpretacdo de normas de direito e de valoracdo dos factos e
das provas ndo podem dar lugar a responsabilidade, houve o cuidado de definir o que constitui
culpa grave e o que é denegacdo de justica.

Assim, constituem culpa grave: a grave viola¢do de lei; a afirmagdo ou a negacdo de um
facto, cuja existéncia resulta incontestavelmente excluida ou incontestavelmente verificada, em
face dos autos, em todos estes casos desde que tal se deva a “negligéncia indesculpavel” do juiz;
e bem assim a prolagdo de um despacho relativo a liberdade da pessoa fora dos casos
consentidos pela lei, ou sem motivagao.

Por seu turno, constitui denegacdo de justica a recusa, a omissdo ou o retardamento no
cumprimento de actos do oficio, quando, decorrido o prazo legal, a parte tenha requerido a sua
pratica, e tenham decorrido mais 30 dias desde a data do requerimento sem que o acto tenha
sido praticado. Este prazo de 30 dias pode ser prorrogado por ndao mais de 3 meses, contados do
dito requerimento.

Para a elaboracdao de sentencgas de particular complexidade, pode ser concedida nova
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prorrogacao por mais trés meses.

Este mecanismo de “colocacdao em mora”, que também existe no direito francés, embora
em termos algo diferentes (2 convites ao juiz para exercer as suas funcdes), tem a vantagem de
definir normativamente, e por via positiva, o dever de agir no caso de denegacdo de justica —
além de servir para sensibilizar o juiz a maior urgéncia das partes interessadas. Embora em si
préprio seja pouco dignificante para o magistrado, ele integra-se perfeitamente na filosofia que
informa o principio dispositivo: o magistrado é o juiz da causa, mas o juiz da urgéncia sdo as
partes.

A accdo ressarcitéria deve ser proposta contra o Estado, na pessoa do presidente do
Conselho de Ministros, mas apenas quando esgotados todos os meios ordindrios de impugnacao;
pode ser indeferida liminarmente quando o pedido seja manifestamente infundado (note-se que
no direito processual civil transalpino ndo é em geral passivel indeferir liminarmente por
manifesta falta de fundamento).

Julgada procedente a ac¢do, o Estado tem o prazo de um ano para exercer a accao de
regresso contra o magistrado; salvo o caso de dolo, o regresso ndo pode exceder o limite de 1/3
do estipéndio anual do magistrado. No caso de condenacdo do Estado, o procedimento
disciplinar é obrigatério®.

E ainda muito cedo para se poder concluir da bondade desta Reforma, ou dos seus
eventuais “efeitos perversos” bem como para se poder definir, com a devida seguranca, quais os
contornos da “negligenza inescusabile” — tudo parecendo indicar que se terd de recorrer mais
uma vez aos velhos critérios, de “sabor escoldstico”, da “culpa lata” leve e levissima.

A ser assim, culpa indesculpavel é a culpa em que sé cai um juiz extraordinariamente
desleixado — com o que por sua vez se tem de remeter para padrdes de conduta, critérios de
profissionalidade, de que abaixo voltamos a falar.

Muito dificil sera também garantir todos os casos em que a existéncia de um facto negado,

ou a inexisténcia de um facto afirmado, possa resultar “incontestavelmente” do processo.

E) Na Alemanha, a responsabilidade civil do juiz integra-se, doutrinariamente, no capitulo
da responsabilidade do funcionario publico por actos cometidos no exercido das suas funcgdes,
respondendo portanto em primeiro lugar o Estado (quer se trate de facto doloso, quer culposo),

que fica depois com direito de regresso, direito este na pratica raramente exercido.

% sobre o Referendo de 1987 e a Lei n.2 117/88, v. LUIGI SCOTTI. “La Responsabilita Civile del Magistrati”,
Mildo, 1988, e FRANCESCO PINTUS, “Responsabilita del giudice” — in “Enciclopedia del Diritto” — Mildo, 1988 —
vol XXXIX —1471/1482.
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O Cddigo Civil prevé a responsabilidade civil do juiz “no caso de violagdo do dever de oficio,
na decisdo de uma causa”, apenas se tal violacdo é penalmente sancionada — ficando fora da
previsao legal as actividades ndo directamente ligadas com a “decisdao da causa”, sendo raros os
casos em que se chegou a uma declaracao de responsabilidade do juiz. A doutrina fala a tal

propésito de um “Privilégio do juiz” (“Richterprivileg”).

F) A Bélgica mantém-se muito fiel ao modelo francés: a responsabilidade do juiz é apenas
por dolo, fraude, denegacdo de justica. Se a falta constitui crime, competente é o Tribunal de
Apelagdo; caso contrario, a accdo de responsabilidade segue os tramites da “prise a partie”

Pedida a indemnizacdo ao Estado, este pode agir em regresso contra o magistrado.

G) A Grécia continua também na linha do modelo francés: dolo, negligéncia grave,
denegacdo de justica. A accdo é proposta directamente pela parte lesada, sem necessidade de

gualquer autorizacdo ou avaliacdo prévia de viabilidade.

H) No Brasil, a accdo ressarcitoria é proposta contra o Estado, o qual, no caso de culpa ou
dolo do juiz, pode agir em regresso contra ele. Mas, desde 1973 que, no caso de dolo, fraude ou

culpa, a ac¢do pode ser proposta directamente contra o magistrado.

I) Curioso é observar a persisténcia do protdtipo francés num pais mugulmano e que viveu
sob protectorado britanico, como o Egipto: dolo, fraude, concussdo, erro profissional grave,
denegacdo de justica. A accdo ndo depende de qualquer autoriza¢do preventiva, mas precede-a

necessariamente um exame prévio de admissibilidade.

J) Muito diferente, mesmo a nivel dos principias, é a situacdo em Inglaterra, onde o
controlo da profissionalidade é considerado como a primeira garantia do exercicio correcto da
fungao.

Ha a distinguir entre os juizes dos tribunais superiores e os dos tribunais inferiores; e entre
os actos praticados “intra vires” (isto é, no exercido das fun¢des) e os praticados «Ultra vires" (ou
seja, sem competéncia ou sem jurisdi¢do).

Quanto aos actos praticados “intra vires”, ndo ha qualquer responsabilidade civil, nem
mesmo no caso de dolo: a Unica hipdtese para o cidaddo lesado é queixar-se ao “Lord
Chancellor”, a fim de que este exerca funcdo disciplinar. Esta “immunity from civil liability” era a
principio reservada aos juizes dos tribunais superiores: mas agora vare para todos os juizes.

Quanto aos actos praticados “Ultra vires”, existe completa “immunity” quanto aos juizes
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dos tribunais superiores: por um lado, os actos destes juizes “presumem-se” sempre “intra
vires”; por outro, sdo eles préprios que decidem a extensao dos seus poderes. Relativamente aos
juizes dos tribunais inferiores, a regra era a da responsabilidade civil; mas a evolucao foi também
no sentido da “immunity”: eles sé respondem civilmente se se provar dolo ou culpa grave.

Por seu turno, o Estado nunca responde civilmente: “The King can do not wrong”.

K) Nos Estados Unidos da América, rege o principio da “immunity” quanto a actividade
decisdria — existindo responsabilidade civil na ndo decisdria. A justificacdo dada para esta solugdo
estd em que o juiz americano ndo tem deveres para com o concreto cidaddo, mas sé para com a

colectividade.

L) Na Unido Soviética, onde todos os juizes e os assessores sdo eleitos, respectivamente
por 3 e 5 anos, mas podem ser afastados antes, ndo ha responsabilidade civil do juiz - este

responde em sede politica, disciplinar e penal.

M) Muito semelhante é a situacdo na Poldnia: o Estado responde pelos danos causados
pelos seus funcionarios, desde que com violacdo da lei e susceptiveis de responsabilidade penal
ou disciplinar. Nenhuma norma especifica existindo quanto a eles, os magistrados estdo
equiparados aos demais funcionarios do Estado. A accdo de indemnizacdo é dirigida contra o
Estado, que, uma vez ressarcido o dano, pode agir em regresso, no todo ou em parte. Assim,
responsabilidade civil do funciondrio (juiz) sé pode existir quando exista ilicito penal ou

disciplinar.

7.— Responsabilidade disciplinar

7.1. A RESPONSABILIDADE DISCIPLINAR é o leme que marca a rota do sistema burocratico.
Como se disse ja, encontram-se por vezes em sede disciplinar residuos de uma velha
dependéncia politica, se ndo mesmo expressdes mais ou menos diafanas de uma auténtica
responsabilidade politica.

Tem tudo isto basicamente a ver com trés grandes nucleos de questdes: a) definicdo do
ilicito através de tipos legais ou de férmulas genéricas; b) composicao e competéncia do C.5S.M.;

c) iniciativa do procedimento.

7.2. A) Em Franca o aparelho disciplinar encontra-se sob o firme controlo do poder politico.
De facto, descontadas as afirmacdes de estilo sobre a independéncia e a autonomia dos juizes,

estes estdo na realidade condicionados pelo poder politico, que, ndo impondo nenhuma
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obrigacdo de aderir a qualquer ideologia (nem podendo, pelo menos formalmente, extrair
consequéncias da forma concreta de exercicio da fungdo), mostra-se todavia em situacdo de
determinar escolhas e comportamentos.

a) Comecga por que a definicdo do ilicito é feita por conceitos abstractos, nitidamente

corporativistas: “Tout manquement par un magistrat aux devoirs de son état, a
I'nonneur, a la délicatesse ou a la dignité, constitue une faute disciplinaire”.
Continua depois pela proibicdo da manifestacdo de ideias politicas opostas as das
maiorias e pelas extensoes da chamada “obligation de réserve”. “Toute délibération
politique est interdite au corps judiciaire. Toute manifestation d'hostilité au principe ou
a la forme de Gouvernement de la République est interdite aux magistrats, de méme
facon que toute démonstration de nature politique incompatible avec la réserve que
leur imposent leurs fonctions. Est également interdite toute action concertée de nature
a arréter ou entraver le fonctionnement des jurisdictions”.Entende-se correntemente
que estas normas proibem aos magistrados a manifestacdo de ideias hostis ao regime
vigente (ndo propriamente as maiorias, mas ao “stablishment”) e o exercicio do direito
de greve, pelo que tém motivado uma enorme polémica.

b) O C.S.M. foi instituido pela Constituicdo de 1946 (IV Republica), com o objectivo de
garantir a ndo interferéncia do poder politico sobre a actividade judicidria; mantido pela
Constituicdo de 1958 (V Republica), que todavia o alterou profundamente, quer quanto
a composicdo, quer quanto as suas atribuicdes, sem duvida que por efeito do
presidencialismo gaullista.

Assim, e no que toca ao primeiro aspecto (composi¢do): o Presidente da Republica é o
garante institucional da independéncia da “autoridade judiciaria”; por isso, natural é
gue presida ao C.S.M. O Ministro da Justica é o vice-presidente; integram o C.S.M.,
além destes dois membros de direito, mais nove elementos, todos nomeados pelo
Presidente da Republica, de forma mais ou menos discriciondria: seis sdo magistrados
(dos quais 3 da Cassagdo), um é conselheiro de Estado e dois sdo” personalidades ndo
pertencentes a magistratura, escolhidas em razdao da sua competéncia. Em relagdo aos
magistrados, a escolha incide sobre listas fornecidas pela Cassa¢do e pelo Conselho de
Estado, respectivamente quanto aos membros oriundos da magistratura ou deste
érgdo. “L'osmose entre le pouvoir politique et cet organisme (C.S.M.) est done total”*".

Todavia, sublinhe-se que, quando decide em matéria disciplinar, o C.S.M. ndo reune no

Eliseu, como normalmente, mas no Tribunal da Cassacdo; sera presidido pelo

%% pode encontrar-se o elenco da polémica referida na “La Justice et ses Institutions” citada — 523 (nota 39).
31« '¢volution de I'institution judiciaire” — In “Justice” — 1982-93 (38).
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Presidente deste Tribunal e as respectivas sessdes ndo assistirdo o Presidente da
Republica nem o Ministro da Justica.

No que toca ao segundo aspecto (atribuicGes do C.S.M.), ha a realcar antes de tudo que
o Estatuto de 1958 aboliu a antiguidade como critério de progressdo (automatica) na
carreira, a qual passou a efectuar-se mediante a inscricdo em “listes d'aptitude”
(progressdo dentro de cada grau) e em “tableaux d'avancement” (passagem do
segundo ao primeiro grau) — com o que, em principio, se pretendera premiar o mérito.
Todavia, quer a lista, quer o quadro referidos, sdo estabelecidos por uma comissdo em
larga medida controlada pelo Ministro da Justica.

As promogdes tém lugar por decreto do Presidente da Republica, ouvido o Ministro,
gue para tanto previamente recolheu parecer do C.S.M.

Assim, as fun¢des do C.S.M. sdo pouco mais que consultivas no que toca a nomeacao e
a progressdo na carreira (areas em que a decisdo cabe ao poder politico).

Mas é o Conselho quem tem competéncia para propor ao P.R. os juizes da Cassacdo e
os primeiros Presidentes dos Tribunais de Apelacdo, além de que continua a ter
competéncia disciplinar sobre os juizes.

A iniciativa do procedimento disciplinar, todavia, cabe ao Ministro da Justica, também
podendo ser desencadeado pelo presidente da Cassacdo — que pode interditar
provisoriamente do exercicio de fungbes (poder este ultimo que, em certos casos,
também possui o Ministro).

A instancia deciséria em matéria disciplinar é uma seccdo do C.S.M. (a seccdo
disciplinar), como se disse, entdo presidida pelo presidente da Cassagdo e sem a
presenca do P.R. e do Ministro.

Todavia, mesmo fora dos casos de responsabilidade disciplinar, o Inspector Geral dos
servicos judicidrios, o Presidente da Cassacdo, os Procuradores Gerais e outros
funcionarios superiores da Administracdo da Justica podem “donner un avertissement
aux magistrats placés sous leur Autorité” — o que é sem duvida, uma “joia”, com que
deve ser fechado este exemplo da mais completa impostagao burocratica e hierdrquica:
a Franca é o Pais do Continente europeu onde a responsabilidade politica mais funda e
explicitamente se entranha com a responsabilidade disciplinar.

“Se se considerarem, no seu conjunto, as normas sobre o recrutamento, sobre a
hierarquia, sobre as fun¢des e a composicdo do C.S.M. e, finalmente, as normas
(substantivas e processuais) sobre a responsabilidade disciplinar, ndo podemos fugir a
impressdo da existéncia de um pesado condicionamento do poder politico sobre cada

um dos membros da magistratura. Em nenhum dos ordenamentos examinados se
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N

encontra uma influéncia mais penetrante de forcas externas a magistratura, uma
influéncia que nao cessa apds o recrutamento, mas que continua a manifestar-se em
cada momento da vida profissional do juiz, sobretudo mercé da permanéncia da

hierarquia e da presenca de instrumentos de controlo disciplinar (...)”*2.

B) Semelhante nuns aspectos, diferente noutros, é a situagdo em Itélia.

a) Também ar o ilicito disciplinar ndo se encontra taxativamente previsto, mas delineado
por férmulas genéricas e de indisfarcado cariz corporativo: “ll magistrato che manchi ai
suoi doveri, o tenga in ufficio o fuori una condotta tale che lo renda immeritevole della
fiducia e della considerazione di cui deve godere, o che comprometta il prestigio
dell'ordine giudiziario”.

Esta norma — que contem “uma visdo totalizante e absorvente da pertenca (do juiz) a
corporac¢ao”, visto que a preocupacdo dominante parece ser a preservacao do prestigio
do corpo judicial — tem sido ampla e justamente criticada pela “indeterminacdo das

hipéteses e pelo anacronismo dos valores”*

, pois que ndo tipiciza o ilicito, antes
apenas o pretende individualizar através de critérios de valoracdo e modelos, eles
préprios nao tipicizados — donde até eventuais colisdes com principias constitucionais,
como o da legalidade e da liberdade de manifestacdo de pensamento.

Alids, esta genericidade ndo esta de acordo também com o cardcter jurisdicional que o
procedimento disciplinar tem em Italia, regulado por disposi¢des semelhantes as do
processo penal, onde, como é bem sabido, rege o principio da legalidade (tipicidade).
No entanto, as sanc¢Ges disciplinares, numerosas, estdo taxativamente previstas. A fim
de evitar que as normas incriminadoras possam ser utilizadas para atingir
comportamentos pouco graves, mas que ndo sdo estritamente reconduziveis ao
exercicio da funcdo, todas as propostas de reforma do regime da responsabilidade

disciplinar vdo no sentido da tipicizacdo do ilicito, da obrigatoriedade da accdo

disciplinar e do aumento das garantias do processo™".

32 IGORITI - ob. cit. — 88. Sobre este capitulo, v. VINCENT/MONTAIGNIER/VARINARD, ob. cit. — n.s 71, 474,
492 9 493.

3% GIUSEPPE VOLPE — in “Enciclopedia del Diritto”, vocabulo “Ordinamento giudiziario generale” — Mildo, 1980
—vol. XXX — 874.

*v. por exemplo, N. PICARDI, “Schema preliminare di un progetto di legge sullo statuto del giudice” — in
“Giustizia Civile” —ano XXX (1981) —tomo 2 —37/136 (79/85).
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b) O C.S.M. é composto de trés membros de direito — o Presidente da Republica, que lhe

preside, o 1.2 Presidente do Tribunal de Cassacdo e o Procurador Geral junto da mesma
Cassacdo — e mais 30 elementos, 213 dos quais “togados” e 1/3 “laicos”. Os 20
membros togados juizes) sdo eleitos pelos juizes, devendo ser, pelo menos, 4 da
Cassacdo, 2 dos Tribunais de Apelo e 4 dos Tribunais (isto €, tribunais de 1a Instancia
gue funcionam em colectivo). Os 10 membros laicos sdo eleitos pelo Parlamento.
A sua mais importante atribuicdo é a de “administrador da jurisdicdo”, e
designadamente proceder as nomeacgdes, transferéncias e promoc¢des de magistrados;
procedimento disciplinar; nomeacdo (eventual) para a Cassacdo de professores
universitarios de Direito ou de advogados. Além desta competéncia “tipo”, o C.S.M.
italiano tem ainda importantes atribuicbes de caracter normativo (elaboracdo do seu
regulamento interno e do regulamento sobre o tirocinio dos auditores) e consultivo
(pareceres sobre projectos-lei concernentes aos problemas da justica).

c) Ainiciativa do procedimento cabe ao Ministro da Justica e ao Procurador-Geral junto da
Cassacdo (este ultimo de constitucionalidade duvidosa). O C.S.M. possui uma seccdo

disciplinar, de cujas decisdes cabe recurso para a Cassacao.

Face a normas incriminadoras tdo abstractas e a uma lista de sancdes tdo completa,
legitimo seria o receio de estarmos perante um aparelho disciplinar altamente intimidatério:
sendo a “disciplina de ferro” bastante para garantir a inexisténcia de desvios ou omissdes graves,
a responsabilidade civil (em especial por culpa) ndo tinha realmente grande razdo de ser.

Todavia, durante algum tempo a jurisprudéncia disciplinar do C.S.M. terd posto mais o
acento na necessidade de proteger o “prestigio da ordem judicidria” e de “preservar a confianca

|I’

do corpo social” no magistrado, do que propriamente em garantir o cidaddo. “A gestdo dos

instrumentos da responsabilidade disciplinar aparece, no seu conjunto, bastante indulgente, de
harmonia alids com o regime (e respectiva interpretacio) da responsabilidade civil”**.

J4 nos anos 80 comeca, no entanto, a sentir-se uma mudanga de critério, no sentido de
maior rigor no controlo dos factos disciplinarmente relevantes — quer no sentido da puni¢ao de
um maior nimero de actividades (por exemplo, a filiagdo de magistrados na loja magdnica P-2,
amplamente saudada pela opinido publica e pela magistratura em geral), quer no sentido de que
os ilicitos tém de ser tipicizados, sob pena de perigosas inconstitucionalidades.

Nesta segunda vertente, tem acentuado o C.S.M. que “faltar o magistrado aos seus

deveres”, ou “ter no seu oficio ou fora dele um comportamento imeritoso da confianca e da

consideracdo de que deve ser rodeado”, ou “comprometer o prestigio da ordem judiciaria”, — sdo

35 .
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tudo coisas que tém a ver, ndo s6 com o exercicio da fungdo e o seu prestigio, mas sobretudo
com o conteldo da funcdo: o juiz é o arbitro dos conflitos de interesses, é independente e estd
submetido apenas a lei.

Cumpre-lhe obedecer as leis do Estado, e em primeiro lugar a Constituicdo e aos seus
valores. E isto (contetido da funcdo) que o ilicito disciplinar deve ter em conta — e dai que ele
deva definir-se através de um conceito tipicamente normativo, referido aquele principio
constitucional: um dado, portanto, ndo variavel, ndo interno nem rigido — mas um dado externo,
objectivo, de inspira¢do constitucional: o contrario de um conceito forjado para fins corporativos.

“Corolario de tudo isto é que o juiz disciplinar (C.S.M.) deve dar relevancia, com uma
funcdo tipica de concurso produtivo no plano deontoldgico, as hipdteses de desvios
caracterizados pelo facto de o magistrado ndo ser, ou ndo parecer, imparcial e sujeito apenas a
lei”*®, transformando a sang3o disciplinar também numa medida pedagdgica.

Esta tendéncia mais ndo é, afinal, do que o sublinhar de uma aspiracdo de mais intensa
tutela da dignidade da funcdo e da profissionalidade: situado (ainda) o sistema no quadro
burocratico, nota-se uma maior preocupacdo de rigor no interior do corpo judicial, um maior
empenhamento profissional — o que tem reflexos a nivel de responsabilidade disciplinar e civil, e

a que por vezes se chama “responsabilidade profissional”.

C) Em Portugal ndo existe responsabilidade politica dos juizes em nenhuma das formas que
ja vimos existirem noutros paises, nem mesmo naquelas vertentes que se podem considerar
como de “transicdo” para a responsabilidade disciplinar: de facto, sendo certo que o ilicito
disciplinar ndo se encontra tipificado, também é certo que o C.5S.M. ndo é dominado pelo poder
politico. A responsabilidade perante a opinido publica, por seu turno, ndo é especifica da
actividade judicial, mas comum a todas as actividades desenvolvidas em democracia.

a) Tal como nos modelos francés e italiano, também no portugués o ilicito disciplinar é
definido por férmulas ou conceitos abstractos e de cariz corporativo: “Constituem
infraccdo disciplinar os factos, ainda que meramente culposas, praticados pelos
magistrados judiciais com violagao dos deveres profissionais e os actos ou omissdes da
sua vida publica ou que nela se repercutam incompativeis com a dignidade
indispensavel ao exercido das suas fungGes” (art. 82 do Estatuto de 1985).

E evidente o paralelismo com as leis francesa e italiana, revelando-se: - na primeira
passagem, indeterminacdo de hipdteses, ideias-forca mas sem conteudo preciso ou

pré-determindvel (“devoirs de son état”, “che manchi ai suoi doveri”, “violagdo do

%% VIGORITI - ob. cit. — 81.
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dever profissional”); - a segunda passagem, uma intencdo corporativa de defesa do
prestigio (imagem) da classe (“manquement a la délicatesse ou a la dignité”,
“imeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve godere, che comprometta il
prestigio dell'ordine guidiziario”, “actos ou omissdes incompativeis com a dignidade
indispensavel ao exercicio das suas fun¢bes”). Sdo, por isso, inteiramente aplicaveis
aqui as observacoes feitas a propdsito das leis francesa e italiana.

Também em Portugal é vedada aos juizes a prdtica de actividades politico-partidarias
de caracter publico (art. 11 do Estatuto). Entendemos que este limite ndo contende
com as liberdades pessoais e com o direito de participacdo politica. E ndo reveste o
caracter de defesa do “stablishment” que se encontra em Franga.

b) Apés varias formulagGes, a composicdo do C.S.M. plasmou-se no art. 223 da
Constituicdo (revisdo de 1982) da seguinte forma: Presidente do Supremo Tribunal de
Justica (eleito pelos juizes desse tribunal), que Ihe preside; 2 membros designados pelo
P.R., um deles devendo ser juiz; 7 membros eleitos pela A.R.; e 7 juizes eleitos pelos
juizes (dos quais, um sera do S.T.J., 2 das RelacOes e 4 da 1a instancia) (art. 141 do
Estatuto)’.

Assim, temos que, em 17 membros, 9 sdo necessariamente juizes (um por ineréncia); os
restantes 8 sdo representantes dos érgdos politicos soberanos eleitos por sufragio
directo. Os primeiros conferem representatividade, os segundos garantem pluralismo.
Como se disse ja, esta composicdo eclética do C.S.M. é um dos titulas de legitimacao
democratica do exercicio de uma fungdo soberana por um dérgdo nao eleito.

Portanto, nem o P .A., nem o Ministro da Justica, nem o Procurador-Geral da Republica,
nem quaisquer membros designados pelo Governo, fazem parte do C.S.M. — o que tudo
também se explica pela separacdo dos poderes e das duas magistraturas Judicial e do
M.P.) e pela existéncia paralela dos dois correspondentes Conselhos Superiores.

Ao contrario do que sucede em Franga, e multo semelhantemente ao que ocorre em
Itdlia, as fun¢des do C.S.M. ndo sdo apenas consultivas.

Compete, de facto, ao C.S.M., a nomeagao, a colocagdo, a transferéncia, a promogao, a
exonerac¢do dos juizes; a apreciacdo do seu mérito; o exercicio da acgdo disciplinar
sobre eles; a elaboragao do plano anual de inspecgdes; ordenar inspecgdes, sindicancias
e inquéritos; fixar o nimero e composicdo das sec¢des do S.T.J. e das Relagdes, etc. (art.

149 do Estatuto).

3 Sobre a composi¢do do C.S.M., v. mais desenvolvidamente A. REIS FIGUEIRA, ob. cit. na nota 11, em parte

traduzido na “Tribuna da Justica”, n. 43/44 (Julho/Agosto de 1988) — 8 ss.
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Designadamente, possui competéncia que noutros paises estdo atribuidas aos
presidentes dos tribunais, em especial dos superiores: alterar a distribuicio de
processos nos tribunais com mais de um juizo, a fim de assegurar a igualacdo e a
operacionalidade dos servicos e estabelecer prioridades no processamento das causas.
Assim, as func¢Ges consultivas, que também possui (e as quais ndo pode razoavelmente
responder por manifesta falta de meios — o que é geralmente o lado negativo das boas
reformas...) estdo muito longe de serem Unicas, ou sequer as principais.

Eleitos que sdo os presidentes dos tribunais superiores pelos respectivos juizes, o
C.S.M. ndo tem competéncia nessa matéria.

As sangdes disciplinares estdo devidamente delineadas (art. 85 e seguintes do
Estatuto).

A competéncia para a instauragdo do procedimento disciplinar contra juizes pertence
exclusivamente ao C.S.M. — e ndo, como em outros paises, ao Ministro da Justica, ao
P.G.R. ou ao presidente do S.T.J.

O processo disciplinar é sumario e ndo depende de formalidades especiais, salvo a
audiéncia com possibilidade de defesa do arguido (art. 110 — n. 2 do Estatuto) (mas,
também, dizer menos que isto era impossivel). O instrutor deve rejeitar,
fundamentando, diligéncias manifestamente dilatérias ou inuteis, e concluir o processo
em 30 dias. E de estranhar que em questdo deste melindre tantas vezes se ponha o
acento tdnico na celeridade e no caracter “aligeirado” do procedimento. Aqui, como
em tantos outros casos, é o bom juiz que torna boa a ma lei.

Se fosse permitido sintetizar em poucas frases o modelo disciplinar portugués, nao
resistiramos a sublinhar os seguintes aspectos: - fidelidade absoluta ao paradigma
burocratico no que toca a definicdo do ilicito; - tentativa timida de Ultrapassagem, mas
no fundo efectiva persisténcia, desse mesmo paradigma no que respeita a promogdes
(de facto, por ancestrais vicies burocraticos, a “praxis” estabeleceu que as classificacdes
de mérito ficassem reservadas para as fases mais avangadas da carreira, ao mesmo
tempo que nessas fases acabassem por se tornar como que obrigatérias — donde
resulta que, normalmente, as classificagdes sobem a medida que o tempo passa: contra
0 seu espirito, o mérito tende a coincidir com a antiguidade); - manutengdo ainda do
cliché burocratico quanto as garantias do procedimento; - ultrapassagem tranca da
burocracia no que concerne ao autogoverno e a iniciativa do procedimento.

Mas, “prejuizos burocraticos” continuam a encontrar-se dispersos pelo processo, em
especial o executivo, onde a lei e a “Praxis” continuam a cometer ao juiz toda uma

multiddo de fun¢des e minucias, que substancialmente nada tém a ver com o exercicio
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da funcao jurisdicional, mas que de facto submergem o julgador com tarefas de
natureza administrativa e aniquilam a sua capacidade criativa.

Assim, burocracia de novo, em pano de fundo de que nem sempre se da conta, mas que
estd sempre presente. Como diremos mais adiante, o estatuto nao pode ser observado
separadamente de muitas outras coisas (visdo sistémica), e uma delas é decerto o
processo, bem como o uso que dele se faz.

Sendo Portugal um dos paises em que o magistrado é, institucional e efectivamente,
mais independente do poder politico, sera porventura também um daqueles em que a

carga burocratica mais acaba por se fazer sentir sobre o seu quotidiano.

D) Passemos agora a situacdo em Espanha.

A Espanha apresenta um modelo que em diversos aspectos é mais avancado do que os até

aqui passados em revisao.

a)

O ilicito disciplinar encontra-se exaustivamente tipificado, distribuido por trés grandes
categorias (faltas muito graves, graves e leves), conceitos estes depois perfeitamente,
ou o mais perfeitamente possivel, definidos na espécie — ndo se encontrando conceitos
vagos, corporativos ou elitistas, como se encontram nas leis francesa, italiana e
portuguesa.

Detecta-se, no entanto, uma nota muito carateristica do paradigma burocratico: sdo
consideradas faltas graves ou leves, conforme sejam ou ndo ostensivas, as faltas de
respeito para com os superiores na ordem hierarquica.

Da classificacdo das faltas pelas respectivas categorias depende o prazo de prescricdo, o
tipo de sancdo aplicavel e a entidade competente para a aplicar: no caso de falta leve, o
presidente do Tribunal Supremo, os presidentes da Audiéncia Nacional e dos Tribunais
Superiores de Justica (tribunais regionais) aos juizes e magistrados deles dependentes;
no caso de falta grave, as Salas de Governo do Tribunal Supremo, da Audiéncia Nacional
e dos Tribunais Superiores de Justica aos juizes e magistrados dos mesmos
dependentes; no caso de falta muito grave, a Comissdo Disciplinar do Conselho Geral
do Poder Judicial, ou, se a falta implica transferéncia for¢cada ou demissdo, o Pleno do
dito Conselho, para todos os juizes e magistrados.

Ha portanto tipiciza¢do do ilicito, mas, ao lado dela, uma impostac¢do burocratica (e até

hierdrquica) no que toca ao poder disciplinar relativo a faltas leves e graves.

O C.G.P.J,, instituido pela Constituicdo de 1978, segundo o modelo do C.S.M. italiano, é

presidido pelo presidente do Tribunal Supremo e constituido por 20 vogais, nomeados
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pelo Rei sob proposta do Congresso de Deputados e do Senado: cada uma destas
Camaras elege, por maioria qualificada (o que obriga a acordos partidarios), 10
membros, que propde ao Rei e este nomeia. Dos 20 vogais assim eleitos pelos
parlamentares, 12 terdo de ser juizes e magistrados de todas as categorias (6 por cada
Camara) e 8 membros laicos, advogados ou outros juristas de reconhecida competéncia
(4 por cada Camara).

Assim, num total de 20 vogais, 12 sdo juizes e magistrados, embora escolhidos pelo
poder politico com o correspondente risco de utilizacdo partiddria, atenuado embora
pelo institucionalizado pluralismo politico e pela necessidade de maioria qualificada. De
facto, muito embora isso ndo esteja na Lei Organica, entende o Tribunal Constitucional
gue no Conselho devem estar representados, “porque assim o quer a Constituicdo”,
expoentes das principais tendéncias e correntes-de opinido existentes no conjunto de
juizes e magistrados enquanto tais, isto é, independentemente das suas preferéncias
politicas como cidadados “la composidén del Consejo refleja el pluralismo existente en el
seno de la sociedad y muy especial en el seno dei Poder Judicial (...); la lIégica del Estado
de partidos empuja a mantener al margen de la lucha de partidos ciertos ambitos de
poder, y entre ellos, y sefialadamente, el Poder Judicial”®.

O C.G.P.J. tem como principais atribuicdes: propor o presidente do Tribunal Supremo
(e, por ineréncia, do C.G.P.).) e de dois juizes do Tribunal Constitucional; pronunciar-se
gquanto a designacdo do “Fiscal General del Estado”; formacdo, nomeacao,
transferéncias e promocGes de magistrados e juizes; fungdes disciplinares sobre eles;
inspeccdo de julgados e tribunais; competéncia em relacdo ao Centro de Estudos

Judiciarios, etc.

c) O procedimento disciplinar — que pode ser motivado pela prdpria iniciativa, por queixa,
por ordem judicidria superior ou por iniciativa do “Ministerio Fiscal” — é iniciado por
deliberacdo da Sala de Governo ou Presidente (entenda-se que do Tribunal Supremo,
da Audiéncia Nacional e dos Tribunais Superiores de Justica) ou do préprio C.G.P.J.,
conforme os casos, que nomeara um inspector.

A competéncia para deliberar a sangao ja foi referida.
Assim, o regime espanhol representa um grande progresso em relagdo ao modelo

burocratico, no que toca a defini¢cdo do ilicito e a composi¢do do C.G.P.J. Mas continua

* JOSE MANUEL BANDRES, “Poder Judicial y Constituciéon” — Barcelona, 1987-43, citando uma sentenca do

Tribunal Constitucional.
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a encontrar-se nele um corddo hierarquico muito firme no que respeita a iniciativa, ao

procedimento e a deciso disciplinar®.

E) Em Inglaterra, os juizes dos Tribunais superiores sé podem ser afastados através de uma
providéncia do Soberano, a pedido das duas Camaras do Parlamento. Mas ndo ha normas que
prevejam o que é conduta ilicita ou que regulem o procedimento.

Relativamente aos juizes dos Tribunais inferiores: os “Stipendiary judges” podem ser
removidos também sé por determinagdo do Soberano, mas sob proposta do “Lord Chancellor";
os “Circuit judges” e os juizes de paz, pelo “Lord Chancellor” directamente, com fundamento em
“incapacidade” ou “ma conduta”.

Portanto, nenhuma tipicidade e a mesma hierarquia para a nomeagdo e para o

afastamento: é muito dificil dizer qual a fronteira entre a politica e a disciplina.

F) Nos Estados Unidos da América, a fidelidade ao principio tradicional de que os juizes ndo
sdo civilmente responsaveis perante as partes (“immunity from civil liability”) foi, em 1980,
compensada com uma importante inovacdo no plano disciplinar: o “Judicial Councils Reform and
Judicial Conduct and Disability Act of 1980” alterou as estruturas dos 6rgdos de governo da
magistratura federal e o regime da responsabilidade dos juizes federais, introduzindo um

controlo disciplinar (interno) sobre todos os juizes, salvo os do Tribunal Supremo.

Até entdo, a Unica forma de controlar o comportamento dos juizes federais era o
procedimento chamado “impeachment”, através do qual eles (nomeados que foram
vitaliciamente) podiam ser removidos por “treason, bribery or other high crimes or
misdemeanors”.

O “Judicial Council” ficou com competéncia para adoptar todas as providéncias necessarias
e apropriadas para uma eficiente e rdpida administracdo da justica e bem assim para decidir em
matéria disciplinar. Tendo continuado a entender-se qu o “impeachment” era o Unico
procedimento capaz de remover um juiz federal, passou todavia (e apds larga controvérsia) a
sustentar-se que, para além dos fundamentos do dito “impeachment”, outros comportamentos
menos graves poderiam ser sancionados disciplinarmente.

Mas ndo ha qualquer tipicizagao, nem dos factos que possam constituir ilicito, nem mesmo

das proprias sangdes, meramente indicativas, podendo aplicar-se outras além das previstas.

V. finalmente CLAUDIO MOVILLA ALVAREZ, “Consiglio generale dei potere giudiziario e governo della
magistratura in Spagna”, na obra colectiva “Governo e Autogoverno della Magistratura nell'Europa

Occidentale”, dirigida por ZANCHETTA, ja citada.
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8. — Responsabilidade penal
B.1. A RESPONSABILIDADE PENAL ndo assume particularidades notaveis entre os diversos
sistemas (salvo na medida em que possa estar ligada aos aspectos politico ou disciplinar), motivo

por que nao lhe dedicamos especifica atencao.

9. — Sistema judiciario e sistema politico

9.1. A revisdo feita nos capitulos precedentes dos regimes de responsabilidade (politica,
civil e disciplinar) em alguns dos Paises mais representativos, em especial do sistema liberal-
democratico, ilustra bem que:

a) o sistema judiciario é sempre um sub-sistema do sistema politico;

b) o paradigma burocratico encontra-se em crise e em muitos pontos permeado por
valéncias préprias do paradigma profissional, mas ndo foi ainda teorizado um modelo
capaz de o substituir e de dar resposta as tensdes que nele pulsam:

c) ndo é possivel abordar a tematica da responsabilidade sem a enquadrarmos numa visao

sistémica da realidade.

9.2. Visto que a responsabilidade politica esta intrinsecamente ligada ao conjunto do
sistema, a estrutura interna do poder e a forma da sua expressdo; e que a responsabilidade
penal, assentando em suportes éticos, e por isso mais ou menos universais, € encarada em
moldes sensivelmente equivalentes — resulta que, nos Paises do sistema liberal-democratico e
paradigma burocratico, é nos dominios da responsabilidade civil e disciplinar que se

movimentam as mais significativas linhas de forca de qualquer regime de responsabilidades.

9.3. A responsabilidade civil e a disciplinar sdo, por isso, as questdes que, em sistemas
Como 0 nosso, mais se pdem e discutem, e tém linearmente a ver com as condi¢Ges efectivas da
imparcialidade do juiz e do seu julgamento.

E transparente que o discurso “responsabilidade-irresponsabilidade” n3do pode desligar-se
do discurso “independéncia”’: ndo responsabilidade como condicdo de independéncia,

independéncia como requisito de imparcialidade, imparcialidade como condigdo de justica.
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Nas democracias liberais, os juizes ndo sdo facilmente “sujeitaveis” do ponto de vista
politico. Mas o alargamento da sua responsabilidade civil pode ser politicamente utilizado para
provocar o conformismo jurisprudencial e para restringir a efectiva independéncia do

magistrado.

De facto, “a ampliacdo da responsabilidade do juiz as hipdteses de culpa ndo é isenta de
perigos. Tal forma de controlo pressupde um tipo de sociedade com valores homogéneos, uma
concepgao do direito como saber universal, juizes profissionais como no periodo comunal. Na
situacdo actual, caracterizada por graves tensdes sociais, o enxerto deste tipo de
responsabilidade, sem as oportunas cautelas, poderia conduzir a dificeis distor¢Ges: para eliminar
o abuso do juiz arriscar-nos-iam as a favorecer o abuso da parte, sobretudo nos casos em que o

poder politico ou econdmico permitiria o recurso a instrumentalizacdes e intimidagdes”*.

9.4 A responsabilidade do juiz € uma questdo tornada hoje premente, por um lado, em
virtude da mudanca verificada quanto ao papel do juiz; por outro lado, por forca da tendéncia a
superar o chamado «paradigma burocratico» de “organizacdo da magistratura, tipico dos Paises
do Continente Europeu, e herdeiro directo do antefacto francés de fins de Oitocentos”.

Decerto que, como ja se demonstrou, os casos concretos nao sao exemplos puros. Assim,
se os modelos francés, italiano, portugués e espanhol se integram no figurino burocratico — entre
eles o francés é o que mais préximo se encontra da respectiva matriz e o italiano é talvez o que
mais se afasta dela —, também é certo que neles se revelam focos de resisténcia a matriz
burocratica, que sdo outros tantos pontos de aproximacao ao paradigma profissional.

Quer dizer: os modelos historicamente adquiridos no Continente europeu sdo vazados no
paradigma burocratico — mas dentro deles sentem-se pulsdes prdprias do paradigma profissional,
gue causam algumas tensdes, controvérsias e incertezas. As respostas a essas questdes ndo sdo

uniformes, nem podem considerar-se definitivas.

10. — Aideia de “nova profissionalidade”

10.1. E usual acentuar-se, nos Paises da esfera liberal-democratica inspirados pelo
chamado paradigma burocratico, o que teria de incoerente (além de extremamente perigoso)
uma responsabilidade especificamente politica, na medida em que conduziria inevitavelmente a
pressdes e controlos politicos ou para-politicos sobre o aparelho judicial e a reacgdes sempre

indesejaveis sobre a forma concreta do seu desempenho.

“© GIULIANI/PICARDI — ob. cit. — 247/248. CENTRO
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De facto, sendo nesses Paises o judicial um poder (ou uma func¢do) derivado, no sentido de
gue submetido a lei, cuja aplicacdo ao caso concreto tem por vocac¢do Unica, os actos do juiz —
embora possam ter um conteddo ou sentido politico (e tém-no necessariamente porque,
traduzindo-se na aplicacdo da lei ao caso concreto, a lei que aplicam é Politica, quer como
produto final de um processo de formacdo, quer como meio para um fim social pretendido; além
de que o caso concreto pode ter ineliminaveis notagGes politicas) — os actos do juiz, diziamos,
nao sao actos politicos em si proprios.

Consequentemente, podem e devem ser sujeitos a uma valoragdo juridica, de
conformidade ou ndo com a lei que aplicam, mas n3o a uma valoracdo directamente politica®".

Assim, tendo-se por absurda a tese de um juiz totalmente irresponsavel, todas as
propostas que tém sido formuladas no sentido de uma responsabilidade politica tém de se
reconduzir as duas alternativas, légica e historicamente configuraveis e crediveis:
responsabilidade disciplinar e responsabilidade civil.

Toda a questdo esta em saber como a primeira se vai ilibar de tradicionais ingredientes

politicos e como a segunda se vai defender de novas e diafanas pressoes.

10.2. Uma das respostas avancadas foi a de “nova profissionalidade”.

Isto, sem embargo de se poderem detectar elementos de continuidade entre o tema da
responsabilidade politica e o tema da profissionalidade: na realidade, o lago de conjuncdo entre
responsabilidade civil e penal, por um lado, e responsabilidade politica, por outro, é-nos
fornecido pela responsabilidade disciplinar: o juizo disciplinar sofre necessariamente
ressonancias politicas. Dai a conveniéncia em situar a responsabilidade no ambito do chamado
direito disciplinar interno.

“Abandonada ja a concepc¢do do juiz como “homo burocraticus” e a filosofia da obediéncia
que |he estava subjacente, vai-se hoje prefigurando — através da intermedia¢do da problematica

III

da “responsabilidade civil”, prépria dos anos setenta —a ideologia da profissionalidade do juiz*’.

Ill

10.3. Um “profissional” ndo é um mero reprodutor dos valores instituidos. Em termos
socioldgicos, o profissional encontra-se pela resposta a questdes deste género: grau de
autonomia e de decisdo prdpria que possui; forma como se legitima a sua intervenc¢do na
sociedade e como encara a mudanga social; forma que reveste o seu processo de trabalho;

situacdo da classe na estrutura social.

! Neste sentido, por exemplo G. GIACOBBE, “Ordine Giudiziario e Comunita Democratica”, Mildo, 1973-180.

2 GIULIANI/PICARDI - ob. cit. — 188.
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Latente nas correntes anti-formalistas, o conceito de profissao faz apelo a uma “teoria das
funcbes ocupacionais”. De entre estas, a profissional é a que responde afirmativamente as
questdes postas e cuja institucionalizagao visa varias finalidades: definicao da preparagao visando
o exercicio da profissdo; determinacdo de normas de conduta profissional (deontologia);
protec¢do do prestigio (imagem) da profissdo.

Ora, estas sugestdes socioldgicas (oriundas sobretudo dos E.U.A.) difundiram-se entre os
magistrados, levando a falar-se em “nova profissionalidade”, ou “profissionalidade forte”: uma
educacdo e uma preparagao, tendo como referéncia um patrimonio cultural e cientifico comum,
por isso objectivamente controlavel, pelo menos em face do estado em que a ciéncia se encontra
em cada momento, capazes de garantir suficientemente competéncia, independéncia e
autonomia.

Embora na perspectiva socioldgica, profissGes-tipo sejam as liberais, a magistratura tem
com elas fortes pontos comuns.

Partindo-se da ideia de “profissdo”, podera chegar-se a uma responsabilidade disciplinar
interna, que recorre a parametros culturais (“standards” de profissionalismo, valorizacdo
profissional) e éticos (deontologia profissional, honestidade profissional) e tem directamente a
ver com maior rigor na seleccdo, na formacdo, na promocao, na apreciacao do mérito dos juizes,
como também no exercicio da acc¢do disciplinar sobre eles.

Se houver suficiente rigor. a responsabilidade disciplinar podera ser garantida pelo préprio
corpo profissional, sendo por isso um problema interno seu — tal como sucede nas ordens
profissionais.

Mas, diferentemente destas, o magistrado tem um vinculo com o Estado e estd posto ao
servico uma funcdo soberana. Estas circunstancias (que nos E.U.A. ndo sdo Obice a
profissionalidade) podem, nos Paises do Continente, funcionar, ndo como estimulo acrescido,

mas precisamente como entrave a uma responsabilidade apenas interna.

10.4. A principio, em Franga foi privilegiado como critério o da conexdo, e cujo objectivo
era o de homogeneizar a posi¢do do magistrado com a do funcionario publico, na base da ideia
de que todos os que trabalham sdo “funcionarios da sociedade”, porque cada funcdo é uma
fungdo social (DURKHEIM). Dai, o alargamento (em 1933) da responsabilidade do juiz aos casos
de “faute lourde professionnelle”: esta corresponde a uma culpa injustificavel, no sentido de que
transbordou dos limites do que pode ser considerado o “cadre professionnell”, portanto
imputdvel apenas ao agente e ndo a profissdo ou a classe.

Foi esta ideia que inspirou, também em Itdlia, o alargamento da responsabilidade aos

casos de culpa grave (“negligenza inescusabile”). Tudo isto estad perfeitamente concorde com o
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principio da responsabilidade civil do Estado-Juiz e da ac¢do de regresso (introduzidos em Franca
com a reforma dos anos 70), e tudo afinal na mesma linha de continuidade do modelo francés:
“service publique de la justice” e ndo “pouvoir judiciaire”.

A propria classe politica continua a privilegiar o aspecto ou momento disciplinar e a
reservar para a responsabilidade civil um papel secundario, até porque a ac¢ao de regresso nao é

obrigatéria.

10.5. Diga-se que a ideia de nova profissionalidade ndo vingou (ou ndo vingou ainda
inteiramente) nos Paises do paradigma burocratico, precisamente por causa do vinculo ao
Estado, continuando a ser privilegiado o aspecto ou momento disciplinar, assumindo a
responsabilidade civil uma fun¢do apenas acesséria e como que para-disciplinar (uma “variavel”
da responsabilidade disciplinar, revelada por exemplo na ndo obrigatoriedade da ac¢do de
regresso).

Na realidade, em Franca a ideia de “nova profissionalidade” foi absorvida pelo processo de
assimilacdo do juiz ao funcionario publico, acabando por integrar-se na légica da reducdo do
“pouvoir judiciaire” ao “service publique de la justice”.

Pelo contradrio, em Itdlia, onde a introducdo do paradigma napolednico causou
traumatismos na sua cultura juridica (pois que ja nos Estados Comunais havia uma tradi¢cdo de

profissionalidade), e onde as ideias de “suplenzza”, “governo dos juizes”, “uso alternativo”, “juiz

legislador”, “responsabilidade politica”, foram nos anos 70 levados longe demais, a ponto de

causarem o risco de desequilibrio entre os poderes — a ideia de “nova profissionalidade” foi
esgrimida pelos magistrados para legitimarem espagos de poder conquistados pela

ultrapassagem do maédulo burocratico.

A disputa parece ter-se saldado, nos anos 80, pela vitdria da classe politica, que, na
sequéncia do Referendo abrogativo de 1987, alargou a responsabilidade civil aos casos de culpa
grave (alids com os muitos temperamentos que ja referimos): tal alargamento pode ter sido a
forma que a classe politica encontrou para refazer o equilibrio de poderes e para levar a
magistratura a confinar-se as suas fung¢des tradicionais. Por isso se disse ja que a alternativa
“responsabilidade-profissionalidade” foi utilizada pelas partes envolvidas para “mascarar uma
luta entre poderes”.

Na realidade, apesar de extremamente valida, a ideia de nova profissionalidade ndo pode
aspirar a ser uma alternativa para a responsabilidade, antes entre elas deve existir
complementaridade: a primeira valoriza o aspecto cultural, a segunda privilegia o aspecto

institucional.
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11. — Conclusdes. A responsabilidade como elemento do sistema

11.1. E é assim que, nos Paises do sistema liberal democratico e paradigma burocratico, o
primado de qualquer esquema de responsabilidade deve continuar atribuido ao aspecto ou
momento disciplinar.

De facto, a responsabilidade disciplinar ¢, como comecou por dizer-se, o leme que marca a
nota do sistema burocratico. Todavia, a questdo da disciplina balanga (e balangou sempre) entre
duas tentagbes: a de a contundir com um instrumento politico e a de a contundir com um
instrumento corporativo.

“Os sistemas modernos confrontaram-se com dois tipos possiveis, e em certo sentido
opostos, de degeneracdo da responsabilidade disciplinar. O primeiro tipo consiste na reducdo de
tal responsabilidade a instrumento de sujeicdo dos juizes ao poder politico, nomeadamente ao
executivo, e assim em ultima andlise na transformacdo daquela responsabilidade numa forma de
responsabilidade “politica”. O segundo tipo consiste na monopolizacdo da responsabilidade
disciplinar pela prépria magistratura, e assim na sua degeneracdo em instrumento de controlo
puramente corporativo, isolado da sociedade”*’.

A ideia de profissionalidade e o respeito escrupuloso da Constituicdo e da lei poderao

permitir-nos sair deste dilema.

11.2. Assim, ao contrario da perspectiva histérica ou tradicional, que assentava a
responsabilidade disciplinar na “ideologia da obediéncia” (“Obrig Keit”), deve agora fazer-se
atrair a funcdo de tal responsabilidade para a érbita do momento profissional.

Por outro lado, e tendo em vista evitar excessos corporativistas, deve procurar
redimensionar-se a responsabilidade disciplinar em funcdo profissional, assegurando a
magistratura a autonomia e a independéncia em sentido forte, perante o Estado-aparelho — mas
sem incorrer nas tentacdes de uma ordem profissional elitista, designadamente através de uma
rigorosa elencagem tipica dos ilicitos, da pré-determinagdo das sang¢des, da completa
jurisdicionalizacdo do processo e da obrigatoriedade do exercicio da acgdo disciplinar™.

O ilicito disciplinar tem de ser rigorosamente tipificado.

Ele ndo pode ser mais um dado varidvel e fugidio (como é a ideia de “comportamento
imeritoso da confianc¢a e da consideracdo de que deve o magistrado usufruir”); um dado interno
ou “de classe” (como é a ideia de “prestigio da ordem judiciaria”) — mas precisamente um dado

objectivo, de inspiracdo constitucional, que se dé conta de que o cidaddo é primeiro a tutelar, e

** M. CAPPELLETTI “Giudici Irresponsabili?” — Mildo, 1988 — 68.

o Assim, e apresentando mais concretas sugestdes, GIULIANI/PICARDI — ob. cit. 239 (e nota 23).
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depois dele (e sé para que ele o seja devidamente) o magistrado e a ordem em que se integra. O

contrdrio, portanto, de um conceito elaborado para fins corporativos.

11.3. A justica é um valor moral.

Mas, sem nos embrenharmos na questdo ja classica de saber se o judicial é um poder do
Estado ou apenas uma funcdo dotada de autoridade, o certo é que a administracao da justica é
sempre um servico que o Estado presta aos cidad3os.

Dai que pelo mau funcionamento do servico da justica deva civilmente responder em
primeira linha apenas o Estado — com o que fica suficientemente garantido o direito do utente da
justica a ser ressarcido dos danos sofridos.

Quando se reconheceu que a principal funcdo da responsabilidade civil ndo é a ideoldgica,
nem a preventivo-punitiva, mas sim a compensatdria ou ressarcitéria, facil foi situar tal
responsabilidade no quadro de uma concepcao solidaristica.

O erro judicidrio foi a primeira grande aplicacdo da ideia de responsabllidade do Estado-
juiz, a que logo a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem acrescentou o caso de prisdo
ilegitima e o da duracdo excessiva dos processos.

Esta tendéncia — responsabilidade civil do Estado pelo funcionamento andmalo da justica -
recebeu ja consagracdo em duas legislacdes citadas: a Franca (lei de 1972), e a Espanha
(Constituicdo de 1978 e lei organica de 1985), para onde se remete.

Se, depois, o Estado tem ou ndo direito de regresso contra o magistrado é questdo que ja
ndo se insere apenas no ambito civil, pois que tem evidentes implicacGes administrativas
(seleccao, formacgdo, promocdo e classificacdo dos magistrados; controlo disciplinar: estruturas
organizativas) e até processuais (estrutura dispositiva ou inquisitéria; poderes do juiz no
processo; sistemas de cominacdo: etc.).

A responsabilidade pessoal do juiz deve, em principio, o fazer-se valer tdo sé em sede
disciplinar. A responsabilidade civil do magistrado serd, ndo sé excepcional, como também
residual: s em casos excepcionais ela terd lugar, so se efectivara na falta de outro meio e apenas
por via de regresso.

Assim, dir-se-a que, a uma maior independéncia externa (perante o utente da justica), terd
de corresponder um sempre mais intenso controlo interno, através de adequados mecanismos

disciplinares.

11.4. Na busca de uma solucao, ndo pode deixar de ter-se em conta a Convenc¢ao Europeia
dos Direitos do Homem, que estabeleceu o direito a uma reparacdo por parte daquele que sofreu

danos em consequéncia de uma prisdo preventiva ilegitima ou de uma duracdo excessiva do
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processo.

Em Francga e na Espanha fala-se na responsabilidade civil do Estado pelo funcionamento
andmalo da justica, o qual se podera traduzir em mau funcionamento, falta de funcionamento ou
insuficiente funcionamento — de que seriam respectivamente exemplos o erro judicidrio e a
prisdo ilegitima; a falta de juiz ou funcionarios; ou a excessiva demora no andamento do
processo.

Em todos estes casos, desde que devidamente analisados, o Estado deve responder
civilmente por facto préprio seu, independentemente de haver ou nao responsabilidade também

do magistrado.

11.5. Finalmente, procurando chegar agora a algumas conclusdes — e tendo sempre
presente que estas linhas mais ndo sdo do que «itinerarios reflexivos sobre o direito comparado”,
pelo que quaisquer passiveis conclusdes terdo sempre um alto grau de precaridade e de
subjectividade — parece liquido que todas as respostas a questdo da responsabilidade devem
ponderar:

a) Que a actividade jurisdicional é por definicdo uma actividade de resolucdo de conflitos,
uma actividade que se traduz na decisdo entre duas teses opostas, tanto de facto como
de direito: hd sempre pelo menos um vencido, o vencido tende a considerar-se
prejudicado. A exposicao do juiz ao quotidiano receio de uma reacgao persecutdria do
cidaddo condiciona-lo-ia fatal e negativamente. Se a isto se acrescentar que o vencido
pode ser o prdprio Estado, um poderoso grupo econdmico, um grande meio de
comunicacdo social, facil é antever a gravidade de tal condicionamento do magistrado —
garante da “legalidade democratica” e dos “direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidad3dos”.

b) Que o juiz ndo pode deixar de decidir o conflito, mesmo que entenda que ele ndo esta
regulado na lei, considere a lei obscura ou injusta; ou entenda subsistir duvida insanavel
sobre os factos em litigio — hipdteses estas em que tera de recorrer a analogia ou criar
ele préprio normas “dentro do espirita do sistema”; ou obedecer ao principio
dispositivo e aplicar as regras do énus da prova.

c) Por isso, nunca se podera colocar a hipotese de responsabilidade no que toca a
interpretacdo de normas de direito ou a integracdo de lacunas — a menos que a
plenitude légica, afinal, seja uma realidade e ndo um dogma.

Nem serad facil definir a “grave violacdo de lei determinada por negligéncia
indesculpavel” de que fala a lei italiana de 1988.

d) Também nao se podera falar em responsabilidade no que toca a valoragdo das provas e
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a reconstituicdo da matéria de facto (como o sublinha a mesma lei italiana) — a menos
que se altere toda a filosofia do processo, se abulam os principias da oralidade, da
imediacdo, da livre conviccdo do julgador, e se invente uma forma de registo e
reproducao garantida, genuina e “ad aeternum” de todas as provas.

e) Por seu turno, e agora noutro plano, as mais das vezes o erro do juiz é induzido pela
parte — que, precisamente por ser parte, ndo tendo a visdo do todo nem sendo o seu
objectivo desinteressado, frequentemente omite, desvirtua ou confunde os factos. Ora,
nado pode falar-se na responsabilidade do juiz sem se falar antes na responsabilidade da
parte (e naturalmente do seu mandatdrio).

f) E s6 poderd por-se o problema da responsabilidade depois de esgotadas todas as vias
possiveis de impugnacdo e recurso.

A lei italiana de 1988 procura dar resposta a estas preocupac¢des. Mas para tanto teve
de recorrer (e talvez ndo pudesse deixar de o fazer) a formulas muito vagas e
imprecisas, num campo em que a precisao é fundamental, porque se trata de colocar as
condicbes de efectiva imparcialidade do julgador: as pressdes realizar-se-do a coberto

da eventual posterior responsabilizacao.

11.6. Assim, a actividade jurisdicional, como qualquer actividade humana, envolve um
risco, que deve em principio considerar-se socialmente absorvido pela autoridade do caso
julgado; este risco constitui um custo, que a sociedade tem de suportar, sob pena de ndo
consegui erigir um sistema de resolucao de conflitos.

Em principio, a garantia do cidaddo esta na existéncia de uma magistratura independente,
competente, dedicada uma magistratura profissionalizada.

Quando, num dado caso concreto, o cidaddo tenha sido lesado por um comportamento
errado do magistrado, ele é garantido pelo Estado, através de uma ac¢do ressarcitdria proposta
contra o Estado. Tanto basta para garantir o seu interesse.

Por seu turno, a eventual responsabilidade civil pessoal do magistrado sé existe perante o
Estado, que com transito tenha sido condenado a indemnizar o cidadao

Exerce-se através de ac¢do de regresso, nunca podendo em hipdtese alguma o magistrado
ser demandado directamente pelo cidad3o lesado. Assim se afastam os inconvenientes da velha
“prise a parie”.

Mas ja sera discutivel se a acgao de regresso do Estado deve ser facultativa ou obrigatéria.
Porque, se facultativa, a decisdo pode condimentar-se com razGes de oportunidade, mais ou
menos politicas. Se obrigatdria, pode ser injusta, e inoportuna para o préprio Estado, que pode

ter de confrontar-se com as dificuldades sofridas pelo magistrado e que ele Estado ndo removeu
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atempadamente.

O procedimento disciplinar, todavia, parece que deva ser obrigatdrio.

11.7. Estd fora de causa a responsabilidade civil pessoal no caso de dolo.

A responsabilidade por culpa sé podera existir no caso de culpa grave, mas sendo
necessario definir com precisdo as situagcdes como tal consideradas. A lei italiana de 1988 pode
qguanto a isso dar-nos sugestdes — mas ndo mais do que sugestdes, pois que os sistemas
processuais sao diferentes (muito mais dispositivo o italiano do que o nosso, muito mais
oralizado este do que aquele), além de que ndo se sabe ainda o que vai entender-se por “grave

|”

violagdo da lei”, por “negligéncia indesculpavel”, ou por “resultar incontestavelmente dos actos
do processo”.

Dificuldades também muito grandes levantam os casos de decisGes colectivas (acérdaos),
bem como aquelas em que tenham intervindo jurados, juizes de paz ou juizes sociais. No
primeiro caso, podera buscar-se a solucdo na admissibilidade (que ndo existe em todos os paises)
do voto separado ou de vencido; no segundo, limitando a responsabilidade aos casos de dolo.
Mas também aqui estas solucGes ndo podem considerar-se definitivas.

No caso de dolo, a responsabilidade mede-se pelo dano. No caso de culpa grave, podera
ser-lhe inferior e ndo devendo ultrapassar uma dada percentagem do estipéndio anual.

Assim, a culpa grave do magistrado deve ser em parte absorvida pelo Estado — e isto

porque o “Estado-aparelho” tem especiais deveres para com a Sociedade, entre os quais zelar

pela mais rigorosa seleccdo e formagao dos magistrados e controlo disciplinar da sua actividade.

11.8. Procuramos sublinhar o caracter global, sistémico, de todos estes problemas.
«Sistema» é um conjunto de elementos em interacgdo, com uma func¢do ou finalidade prépria,
de modo que a sua significatividade ndo pode alcangar-se pela soma dos elementos que a
compdem, nem cada um destes se pode analisar de per si: a abordagem sistémica impede que se
caia numa “parandia analitica”.

O método tradicional nas ciéncias exactas é o analitico (paradigma newtoniano): elas
analisam o seu respectivo campo de acgdo na vertical, procurando atingir as unidades minimas (a
célula, a molécula, o &tomo, o reflexo condicionado).

Entdo, o todo sera igual a soma das partes (cientismo, positivismo).

A partir da década de 40, e em especial a partir dos anos 70, a este paradigma comega a
contrapor-se um paradigma sistémico (BERTALAMFY), na base do qual se encontra a T.G.S.
(teoria geral de sistemas) — isomorfismo e interdisciplinaridade: a realidade é una, pelo que as

varias ciéncias acabam por se encontrar em pontos semelhantes; dai a necessidade de
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estabelecer relagdes interdisciplinares: visdo horizontal ou transversal, em que cada objecto é
focado através de vdrias ciéncias ou perspectivas.
E isso que tem de se fazer com as questdes de independéncia e da responsabilidade do

juiz.

11.9. Tanto a ideia de independéncia, como a de responsabilidade, sdo relativas. Elas sdo
sempre, desde o primeiro momento, condicionadas pelo sistema em presenca e pelo tipo de
relagdes existentes entre poder politico e poder judiciario.

Numa perspectiva histdrica, foi primeiramente privilegiada a ideia de independéncia
interna — isto é, em face dos outros poderes do Estado. Recentemente, garantido melhor ou pior
esse desiderato, passou a falar-se também em independéncia externa — ou seja, em face de cada
cidaddo eventualmente lesado.

Na segunda perspectiva, que é a da responsabilidade civil, procura garantir-se o cidadao
através da responsabilidade directa do Estado e garantir-se a independéncia através de
instrumentos disciplinares e para-disciplinares mais rigorosos e da ideia de nova

profissionalidade.

11.10. Para efeitos organizativos, a magistratura integra-se, sem duvida alguma, no Estado-
aparelho. Mas, no ponto de vista funcional, desligou-se dele e procura inserir-se no chamado
Estado-Comunidade. Na dicotomia “governantes-governados”, a magistratura ndo pertence a
nenhuma dessas categorias, porque possui um poder que é neutral e imparcial (embora ndo
passivo).

Dar que, ndo podendo reduzir-se a uma “articulagao interna do poder” (como, com muitas
nuances, sucede ainda em Franca), também ndo pode erigir-se em “contrapoder” (como, a dado
momento da década passada, parecia que ia suceder em ltalia): se o sistema é democratico, a
ideia de um juiz contra-poder é profundamente anti-democratica.

A democracia tem a “generosidade” de permitir que no seu seio nasgam, se desenvolvam e
exprimam livremente ideias contrdrias, mantendo-se assim aberta a uma dinamica evolutiva.
Mas, num sistema destes, como se sabe, ndo ha privilégios, mas sim direitos, deveres e fungoes.

A independéncia do juiz é uma garantia do cidadao.

O principio da ndo responsabilidade é uma garantia da independéncia; mas a excep¢do da
responsabilidade pode, afinal, ser uma valvula de seguranga do sistema democratico, um dos

seus travdes institucionais. De facto, “quis custodiet et ipsos custodies”?
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Quem vigia a sentinela?®

11.11. No entanto, tal responsabilidade, correspondendo embora a um imperativo ético,
corresponde apenas a ponta final de um problema com implicacdes muito fundas, diversas e por
vezes muito distantes: o problema da responsabilidade é antes que tudo um problema global das
instituicdes, por isso um problema politico, afinal no fundo uma questao de Cultura.

“.. 0 problema de um magistrado respeitador da lei e dos direitos dos cidaddos é um
problema com muitas faces, é por assim dizer o ponto focal de uma série de problemas
concernentes a estruturacdo e ao funcionamento global das institui¢des judicidrias no ambito das
instituicdes do estado, ndo existindo portanto um tema especifico, nem o da responsabilidade
nem outro, trabalhando sobre o qual se possa atingir a solu¢do devida. A solugdo podera chegar-
se apenas trabalhando em diversas direc¢Ges, sobre muitos aspectos das instituicdes” (...).

“... No centro da nossa atencdo devem estar as instituicGes que formam e escolhem o
magistrado, as condi¢cdes em que ele pode ou ndo exercitar a sua “virtude republicana”.

Esta virtude é favorecida ou obstaculada, eventualmente frustrada, por condi¢bes de
trabalho e de vida que requerem muita atencdo e medidas ao mesmo tempo prudentes e
firmes”*®.

A responsabilidade do juiz é uma questdo complexa: é um aspecto da organizacdao
judicidria, esta é um aspecto do sistema politico. Um tema, portanto, que pressupde toda uma

série de opcbes de fundo, de areas muito diversas, e que depois se reflecte e refrange em

multiplas direccGes: um elemento do sistema.

> “Who Watches the Watchmen?” A Comparative Study on Judicial Responsibility” — in “American Journal of
Comparative Law” (1983), ja citado na nota 27.
¢ UBERTO SCARPELLI, “Responsabilita 6 virtu republicana” — in “Garanzie Processuali 0 Responsabilita del

Giudice” Mildo, 1981 — 185/186.
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A responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fungao jurisdicional (em

especial, o erro judiciario)

Publicado na Revista Julgar, n.211, 2010, pp. 11 e sgs.

Partindo do direito geral e universal dos cidaddos a reparagao dos danos que lhes sejam
causados, qualquer que seja a sua origem, em func¢do do poder estadual em causa, os autores
efectuam uma anadlise sobre o regime juridico da responsabilidade civil decorrente do exercicio
da fungdo jurisdicional, reflectindo sobre as solugdes que dela constam, atentando
essencialmente nas dimensdes normativas dos arts. 12.2. 13.2 e 14.2,

Sobre o primeiro releva-se criticamente a cldusula geral de remissdo no dominio da
responsabilidade por factos ilicitos, que se extrai do art. 12.2, por demasiado ampla. Sobre o art.
13.2, que condensa a responsabilidade civil por erro judiciario os autores, entre outros,
sublinham o problema do erro grosseiro, a que parece ligar-se a ideia de culpa grave, na medida
em que a decisdo jurisdicional em causa reflecte uma diligéncia e zelo manifestamente inferiores
aqueles a que se encontram obrigados os juizes em razdo do cargo. Sobre o direito de regresso
constante no art. 14.2 os autores sublinham a perplexidade que na sua opinido a solucdo
legislativa consagrou, ao estabelecer a “incompreensivel” previsdo do Ministro da Justica tomar
alguma iniciativa para provocar a decisdo do 6rgdo de gestdo das magistraturas, pois isso
significa que o Ministro pode intrometer-se nas competéncias do 6rgdo, que se caracteriza pela

autonomia e independéncia face ao Governo.

1. Notas introdutorias

1.1 O tema que vai ser tratado, em palavras simples e acessiveis, para facil compreensado dos
leitores, € uma componente da matéria, em geral, de direito publico, conquanto se possa ver
aqui uma influéncia do direito privado, em especial, o capitulo do Direito das Obrigacdes, na
medida em que a responsabilidade civil convoca sempre pressupostos ou elementos que sdo
abordados naquele capitulo.

Quando se fala em actos ou factos, ou mesmo comportamentos, licitos ou ilicitos, no risco

social, ou quando se fala em culpa, em nexo de causalidade e em dano ou prejuizo, tudo isto é
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tratado civilisticamente, ainda que se deva pensar no salto do direito privado para o direito
publico® %

E esse salto consumou-se recentemente com um diploma que se veio ocupar globalmente
da responsabilidade civil publica ou responsabilidade dos poderes publicos, a Lei n.2 67/2007, de
31 de Dezembro (lei esta que aprovou o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas, doravante também designado por RRCEEP), mas sem se
desligar do direito privado, como se colhe dos seus arts. 3.2, 4.2, 5.2, 9.2 e 10.2 (doravante, os
artigos identificados sdo artigos daquela Lei n.2 67/2007).

Mas essa responsabilidade civil publica sé tem a ver com a area de gestdo publica® dos
poderes publicos (ainda que a nova lei ndo utilize a expressdao “gestdo publica”) em termos
substantivos, regendo-se a gestdo privada substantivamente pela lei civil (¢ o exemplo da
aceitacdo de uma heranga ou de uma doacdo da parte do Estado, ou do cumprimento de um
contrato tipicamente civil, que o Estado age despido do seu poder publico).

E, no ambito dessa responsabilidade civil publica, importa aqui apenas a extracontratual,
afastando, assim, a responsabilidade contratual — o relevo actual do Cédigo dos Contratos
Publicos (CCP), que integrou os contratos administrativos e, neste ponto, revogou o capitulo
proprio do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) — e distinguindo-se da responsabilidade
financeira.

Esta ultima é um campo privilegiado do Tribunal de Contas, como verdadeiro 6rgao
jurisdicional, com uma actuacdo cada vez mais visivel (importante é, no momento, o capitulo da

efectivagdo da responsabilidade financeira: responsabilidade reintegratdria e sancionatéria).

1.2 Dito isto, entende-se facilmente que o objectivo essencial do texto, com a delimitacdo que
acaba de ser feita, é o de divulgar a lei que aprovou o RRCEEP, ndo propriamente fazer uma

teoria geral de responsabilidade civil publica, reflectindo sobre as solu¢des que dela constam e

! se & certo que este salto para o direito privado pode ter a ver com a chamada “fuga para o direito privado”,
ndo é menos verdade que, em sentido inverso, se assiste hoje a uma administrativizacdo de certas zonas do
direito, tradicionalmente dominadas pelo direito privado.

2 Alterada pela Lei n.2 31/2008, de 17 de Julho.

3 O art. 1.2, n.2 2, do RRCEEP, refere expressamente: “Para os efeitos do disposto no numero anterior,

correspondem ao exercicio da fungdo administrativa as acgOes e omissGes adoptadas no_exercicio de

prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposicGes ou principios de direito administrativo” (o

sublinhado é nosso). Pese embora poder esta norma reavivar um debate que se pretende evitar (a crise da
distingdo entre acto de gestdo publica e acto de gestdo privada), o certo é que a parte final da mesma permite
uma interpretagdo mais lata, no sentido de abrir o dmbito de aplicagdo deste diploma a situagbes que

extravasem a fronteiras dos actos de gestao publica.
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agora em vigor, para delas tirar proveito, quando ha danos decorrentes do exercicio dos poderes
publicos, que devem ser indemnizados, a favor dos lesados.

E, pondo definitivamente de lado o anterior regime legal do velho Decreto-Lei n.2 48051,
de 21 de Novembro de 1967, que, a par do regime especifico para as autarquias locais —
constante originariamente do Cddigo Administrativo e depois do Decreto-Lei n.2 100/84, de 29
de Margo, e da Lei n.2 169/99, de 18 de Setembro —, constituiram um aparelho fundamental para
o exercicio do direito de ac¢ao fundado em responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais pessoas colectivas publicas, no dominio dos actos de gestdo publica (um bom exemplo de
leis que perduraram no tempo praticamente intocdveis).

A titulo de curiosidade, interessa registar o longo processo legislativo que culminou na Lei
n.2 67/2007°, preenchendo praticamente toda esta década de 2000, e que passou pela
apresentacdo na Assembleia da Republica de sucessivas propostas de lei — a primeira com o n.2
95/VIIl, da VIl legislatura, apresentada em 17 de Julho de 2001 —, sempre com apoio parlamentar
unanime. SO que nao passaram da aprovacao na generalidade e foram caducando por forca da
circunstancia da demissdao do Governo, e sé com a X legislatura, a presente legislatura, face ao
recomeco do processo legislativo, com a proposta de lei n.2 56/X, apresentada na data de 20 de
Julho de 2006, chega-se, entdo, ao Decreto n.2 150/X, de que resultou a nova lei.

Mas, houve ainda um percalco de um extenso veto do Presidente da Republica, que ndo
foi acolhido na Assembleia da Republica (alids, um veto um tanto estranho porque, no essencial,
assentou “no plano da sanidade e equilibrio das finangas do Estado” e, depois, nas duvidas sobre
a “eficiéncia do sistema de justica” para responder a uma sobrecarga que se pode vir a verificar
sobre o aparelho judiciario, enfim, um veto a contrariar a efectivacdo do direito de acg¢do da
parte dos cidadaos lesados).

Em todo o caso, valeu a pena a demora, pois, finalmente, temos uma lei que, apesar das

criticas que se possam apontar, regula, em geral, a responsabilidade civil extracontratual com

* E talvez se deva considerar esta Lei corno o coroamento do edificio de amplas reformas no dominio do
Direito Publico, que, sob o impulso da CRP, se verificaram nestes ultimas dez anos — com antecedentes no
periodo posterior ao texto original da Constituicdo de 1976 — e que comegaram ainda na década de 90 (o CPA é
de 1991) e se concretizaram neste século XXI (o CPTA e o ETAF, no que toca ao contencioso administrativo, e o
recente CCP).

Tém sido importantes e inovatdrios passos para a construcado desse edificio, e, ao invés do que sucede noutros
campos do direito, ndo tem havido muitas alteragdes ou modificagGes dos diplomas legais, o que se nos afigura
corno sendo um aspecto positivo, neste frenesim legislativo a que assistimos todos os dias ao lermos o Didrio
da Republica. E ndo ha duvida que tais reformas foram adiantando algumas ideias sobre a responsabilidade
civil extracontratual dos poderes publicas, o que significa que o legislador de 2007 ndo se encontrava em

branco para introduzir as inovagoes.
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origem no exercicio de poderes publicos, todos eles, sem excepcbes (o poder administrativo, o

poder legislativo e o poder jurisdicional).

2. A responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional (em

especial, o erro judiciario)

2.1 A publicagdo da Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou o Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, em vigor desde 30
de Janeiro do corrente ano (art. 6.2 da Lei), vem p6r a nu e a claro a responsabilidade civil por
danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional (o capitulo Il da Lei), ou, de forma mais
simples, a responsabilidade do Estado — Juiz.

Ainda que se possam levantar dificuldades e suscitar complexidades, a propésito daquele
capitulo Il do regime aprovado por esta Lei, sobretudo, a nivel da classe dos magistrados, os
presumiveis causadores de danos, é um facto que ndo se pode iludir uma realidade intensa da
nossa vivéncia quotidiana, e que é a de um dever de indemnizar, desde logo, por parte do
Estado, havendo danos para os cidad3os decorrentes do exercicio da funcdo jurisdicional’.

Um dever de indemnizar, a que corresponde um direito dos cidaddos lesados a uma
indemnizacdo, com cobertura constitucional, de tal modo que se ndo possa dizer que se
reconhece o direito por danos causados, por exemplo, a propriedade, ao comércio e a industria,
mas ndo se reconhece o mesmo direito por danos emergentes da violacdo de direitos tdo ou
mais fundamentais, como o direito a liberdade individual ou o direito a uma sentenca de um
Tribunal justo e célere.

O Estado ndo pode escolher entre prestar e indemnizar: ele tem o dever de prestar — e a
justica é também uma prestacdo — e deve indemnizar, se a prestacdo for omitida ou
irregularmente realizada.

Ja 14 vai longe o tempo do principio da irresponsabilidade do Estado e hoje a afirmacdo vai
no sentido cada vez mais amplo do favorecimento da protecg¢ao dos cidadaos, ai se incluindo o
direito geral e universal dos cidaddos a reparagao dos danos que lhes sejam causados, qualquer

que seja a sua origem, em fungio do poder estadual em causa®.

>Ea Constituigdo, consagrando, entre as garantias dos juizes, a independéncia e a irresponsabilidade pelas
suas decisGes, ndo constitui nenhum obstdculo, pois a norma do n.2 2 do art. 216.2 ressalva “as excepgdes
consagradas na lei”, aqui a Lei n.2 67/2007.

6 A fungdo reparadora da responsabilidade civil é sem duvida alguma a sua fungdo primordial.

Todavia, é na responsabilidade civil publica que a fungdo sancionatéria assume maior relevo

comparativamente com o que se passa na responsabilidade civil stricto sensu. Para além destas duas fung¢des
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E é bom ndo esquecer a ideia que se colhia do Cédigo Civil de Seabra, do século XIX,
constante do Titulo dedicado a responsabilidade por perdas e danos causados por empregados
publicos, no exercicio das suas funcdes, sem excluir a responsabilidade dos juizes pelos seus
julgamentos, as ac¢des por crimes, abusos e erros de oficio dos juizes e a reparacdo devida ao
réu absolvido em revisdo de sentenga criminal executada (cfr. arts. 2401.2, 2402.2 e 2403.2 do

Cédigo Civil de Seabra)’.

2.2 Antes de avancar, importa chamar a atengdo para alguns aspectos clarificadores do nosso
tema.

Em primeiro lugar, a responsabilidade civil que vamos abordar é a responsabilidade
extracontratual, tout court, ndo sendo abordada aqui a responsabilidade civil contratual ou pré-
contratual.

Em segundo lugar, os pressupostos da responsabilidade civil® s3o os que se conhecem no
ambito do direito das obrigacdes e a mesma responsabilidade é sempre uma responsabilidade
por actos de gestdo publica, pois o exercicio da funcdo jurisdicional é sempre gestdo publica
estadual (mesmo que haja tragos privatisticos, como acontece actualmente com certos modelos
processuais, tais como, o processo executivo, o processo de mediag3o ou o processo arbitral)’.

Por ultimo, hd que salvaguardar regimes especiais, que ndo vao ser aqui tratados: o regime
especial aplicdvel aos casos de sentenca penal condenatéria injusta e de privacdo injustificada da
liberdade, que foi ressalvado no n.2 1 do art. 13.0 do RRCEEP (é o regime constante do art. 225.9,
relativamente a indemnizacdo por privacdo da liberdade ilegal ou injustificada, e dos arts. 461.2 e
462.92, no ambito da sentenca absolutdria do juizo de revisdo, preceitos esses do Codigo de
Processo Penal)'’; e o regime especial da acgdo de indemnizagdo contra magistrados, prevista e

regulada nos arts. 1083.2 a 1093.2, do Cddigo do Processo Civil, envolvendo uma

da responsabilidade civil, é possivel identificar ainda uma fun¢do de protec¢do do lesado e uma fungdo
pedagogica ou preventiva.

7 Cfr. LUIZ DA CUNHA GONCGCALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Cddigo Civil Portugués, Volume
Xlll, Coimbra Editora, Limitada, Coimbra — 1939, pags. 479 e segs.

8 Sobre os pressupostos da responsabilidade civil, v., entre outros, FERNANDO DE SANDY LOPES

PESSOA JORGE, Ensaio Sobre Os Pressupostos Da Responsabilidade Civil (reimpressdo), Livraria Almedina,
Coimbra —1999.

° Sobre a nogio de arbitragem, v. entre outros. DARIO MOURA VICENTE, Da Arbitragem Comercial
Internacional — Direito Aplicavel ao mérito da Causa, Coimbra Editora. 1990, pags. 27 e segs.

1% Cfr. o comentério de CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA & norma do art. 13.2 do RRCEEP.

Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, Anotado, Coimbra

Editora, 2008, pags. 202 e segs.
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responsabilidade pessoal e subjectiva dos magistrados, de que o Estado se demarca
(responsabilidade pelos danos causados, em especial, quando haja condenacgdo por crime de

suspeita, suborno, concussdo ou prevaricagdo, e nos casos de dolo e denegacdo de justica).

3. Eocapitulo lll da Lei a regular a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da
funcao jurisdicional, ocupando-se os arts. 12.2 a 14.2, respectivamente, do regime geral — e é “o
regime da responsabilidade por factos ilicitos cometidos no exercicio da fun¢ao administrativa” —
da responsabilidade por erro judicidrio e da responsabilidade dos magistrados, a nivel do direito
de regresso que o Estado goza contra eles.

O legislador, todavia, ndo esteve em branco ao longo de um processo legislativo que,
estranhamente, foi demorado nesta década de 2000, porque, por um lado, o texto constitucional
obrigou-o a agir, por forca do disposto nos arts. 22.2 e 271.9, e, por outro lado, as reformas no
dominio do Direito Publico, nestes ultimos vinte anos, com o impulso da Constituicdo, em
especial, a constituicdo administrativa, ndo podiam deixar de o influenciar (a constitucionalizacdo
da justica administrativa e os direitos e garantias dos administrados, sobretudo, a nivel do art.
267.2, sdo os aspectos mais significativos a registar).

Na verdade, é um facto que o legislador foi adiantando alguma coisa sobre a
responsabilidade, nos pontos relativos ao ambito da jurisdicdo administrativa, a competéncia
material e territorial dos Tribunais administrativos, ao modelo das ac¢des administrativas, com
solucGes inovatodrias, e aos Tribunais arbitrais.

E o que se pode colher de uma leitura conjugada dos arts. 3.2, n.2 2, 4.2, n.%s 1, als. g) e h),
e3,al.a), 24.9,n.21, al. f), e 37.9, al. ¢), do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF)
e dos arts. 18.9, 37.2, n.2 2, al. f), e 185.9, do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA), ai se encontrando referéncias a responsabilidade dos juizes pelas suas decisdes, a
responsabilidade pelo exercicio da fungdo jurisdicional, e as ac¢des correspondentes (ac¢es de
responsabilidade e ac¢Ges de regresso contra os juizes e os magistrados do Ministério Publico em
servigo nos Tribunais Administrativos e nos Tribunais do Contencioso Tributario).

O legislador esteve, pois, a par de toda esta matéria desde 2001, quando se iniciou o
processo legislativo, com a apresentacdo de sucessivas propostas de lei, e bebeu, em parte, no
articulado do anterior Decreto-Lei n.2 48.051, de 21 de Novembro de 1967, que vigorou durante
quarenta anos, ndao brigando com a jurisprudéncia dos Tribunais, e foi um marco importante

nesta matéria da responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas.

4. Um percurso pelos arts. 12.2, 13.2 e 14.9, revela-nos, numa primeira abordagem simplificada,

gue sdo trés ou quatro os centros decisores da Lei.
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Ill

4.1. O primeiro relaciona-se com o regime geral aplicavel “aos danos ilicitamente causados
pela administracdo da justica”, e que é “o regime da responsabilidade por factos ilicitos
cometidos no exercicio da funcdo administrativa”, de que se ocupa o capitulo li do RRCEEP,
responsabilidade que, alids, é proclamada na norma do art. 1.2, n.2 1, e alargada a
“responsabilidade civil dos titulares de d6rgaos, funcionarios e agentes publicos por danos
decorrentes de accbes ou omissGes adaptadas no exercicio das fungdes administrativa e
jurisdicional e por causa desse exercicio” (vd. n.2 3 do mesmo art. 1.9).

E uma cldusula geral de remissdo no dominio da responsabilidade por factos ilicitos, que se
extrai do art. 12.2 e a que, desde logo, se pode apontar a critica de uma demasiada amplitude,
cabendo no ilicito um sem numero de situagles, ligadas a administracdo da justica, com
intervenientes varios: juizes, magistrados do Ministério Publico e funciondrios de justica.

E a clausula de remissdo implica que se deva atender as accGes ou omissdes ilicitas,
cometidas com culpa leve, envolvendo sé a responsabilidade exclusiva do Estado, por forca do
regime do art. 7.2, n.2 1, e aquelas que sdo cometidas “com dolo ou com diligéncia e zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do cargo”,
envolvendo a responsabilidade soliddria do Estado com os autores dessas ac¢des ou omissoes,
sendo que se presume “a existéncia de culpa leve na pratica de actos juridicos ilicitos”, por
aplicacdo dos arts. 8.2, n.2s 1 e 2, € 10.2, n.2 2.

Uma exemplificacdo consta logo do art. 12.2, quando se reporta a “(...) violagdo do direito a
uma decisdo judicial em prazo razoavel (...)”, mas pode estender-se a violacdo do direito a um
“processo equitativo”, que é a formula do n.2 4 do art. 20.9, da Constituicdo, o que tudo
corresponde a uma verdadeira denegacdo de justica.

Entdo, cabe aqui todo o tipo de actos processuais do juiz de que resulte o arrastamento no
tempo de um processo sem decisdo, seja por ac¢ao, seja por omissao, ou o desrespeito da
disciplina dos processos urgentes. E também todo o tipo de actos processuais do juiz de que
resulte a violacdo do principio do contraditério ou do principio da igualdade, por exemplo, de
que resulte o desfavorecimento de uma das partes no processo (o que, na pratica, serd sempre o

caso de desrespeito daqueles principios, quando a lei imp&e observa-los).

A distingdo da responsabilidade suscita a questdo da conformidade com a Constituicdo do regime da
responsabilidade exclusiva do Estado, quando ha ac¢Bes ou omissdes ilicitas, cometidas com culpa leve. E o
que o art. 22.2 assenta na responsabilidade em forma solidaria do Estado “com os titulares dos seus 6rgdos,
funcionarios ou agentes”, sem distinguir as situacdes danosas. E uma questdo juridico-constitucional que se
deixa em aberto. Adiantamos apenas que o principio do dever de prossecu¢do do interesse publico e o
principio da eficiéncia administrativa (vd. arts. 2662 e segs. da CRP) podem servir de argumento favoravel a
solugdo legal actualmente em vigor. CENTRO
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E um mundo de hipdteses que se podem imaginar, umas vulgares e outras menos vulgares,
como seja, por exemplo, a violacdo, pelo juiz, do dever especial de urbanidade — o caso de
maltratar o advogado de uma das partes num julgamento —, com influéncia negativa no decorrer
do processo, porque o advogado ficou perturbado.

Por ultimo, neste mesmo ambito do art. 12.2, hd ainda a considerar as ac¢des ou omissdes
ilicitas que sejam atribuidas aos magistrados do Ministério Publico e, de modo geral, as

secretarias dos Tribunais, de que decorram danos ilicitamente causados aos cidad3os™.

4.2. 0O segundo tem a ver com o art. 13.2, que condensa a responsabilidade civil por erro
judiciario derivado de decisOes jurisdicionais causadoras de danos e que a lei tipifica como
decisdes “(...) manifestamente inconstitucionais ou ilegais (..)” ou como decisdes “(...)
injustificadas por erro grosseiro na aprecia¢do dos respectivos pressupostos de facto" (vd. n.2 1
do cit. art. 13.9).

O mesmo n.2 1 ressalva o “(...) regime especial aplicavel aos casos de sentenca penal
condenatdria injusta e de privacdo injustificada da liberdade (...)”, campo em que releva o erro
judicidrio, mas devia incluir na ressalva o regime especial da ac¢do de indemnizacdo contra
magistrados, regulada no Cédigo de Processo Civil, e atras referida. Também esta do n.2 1 deixa a
duvida sobre se o advérbio “manifestamente” se liga sé as decisdes “inconstitucionais ou ilegais”
ou se estende as decisdes “injustificadas por erro grosseiro na apreciacdo dos respectivos
pressupostos de facto”, devendo entender-se que abrange todas as situagOes tipificadas na
mencionada normadon.2 1.

Também aqui tem de se fazer a distincdo entre as ac¢Ges ou omissdes ilicitas cometidas
com culpa leve e as que sdo cometidas com culpa grave ou dolo, presumindo-se sempre aquela
culpa. Ao erro grosseiro, todavia, parece ligar-se a ideia de culpa grave, na medida em que a
decisdo jurisdicional em causa reflecte uma diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a
gue se encontram obrigados os juizes em razdo do cargo, na dptica do art. 8.2, n.2 1, do RRCEEP.

Sao multiplas as hipdteses que se podem conjecturar a propdsito de decisdes jurisdicionais

manifestamente ilegais, a saber:

' H3 ainda a questdo que se pode levantar, face a referida clausula geral de remissdo para o regime do art. 7.9,
de danos decorrentes do funcionamento anormal dos servigos, nos termos e condigdes fixadas nos n.2s 3 e 4
daquele preceito legal, como seja, por exemplo, uma situagdo de denegagdo de justica, porque o Tribunal ndo
tem salas ou gabinetes a funcionar em condi¢Ges normais, e o juiz ndo pode realizar os julgamentos ou porque
0 processo se extraviou ou ndo aparece. E que o funcionamento anormal integra também o conceito de

ilicitude (cfr. art. 9.2, n.2 2, do RRCEEP).
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e as mais simples, como sejam, a aplicacdao de uma lei expressamente revogada, sem que
haja qualquer questdo de sucessdo de leis no tempo, ou a aplicacdo da lei penal mais
desfavoravel para o arguido, ou ainda o desrespeito da norma do n.2 2 do art. 95.2 do
CPTA, quando o juiz administrativo julga processos impugnatdrios.

e as menos simples, como sejam, a aplicacdo de uma norma ou de um regime juridico
com um determinado sentido interpretativo, mas ao arrepio de uma corrente doutrinal e
jurisprudencial unanimemente seguida e consolidada, e que todos esperariam ver
escolhida; o conhecimento, na decisdo, de questdes nao suscitadas pelas partes e que ndo

sdo de conhecimento oficioso.

Ja quanto as decisGes jurisdicionais “manifestamente inconstitucionais” a duvida estd em
saber se ai se incluem as decisdes que aplicam normas feridas de inconstitucionalidade
(inconstitucionalidade organica, formal ou material), nomeadamente, se elas foram ja julgadas
inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional ou até declaradas inconstitucionais, com forga
obrigatéria geral.

Parece que n3do é isso que se pretende com a expressdo decisdes jurisdicionais
“manifestamente inconstitucionais”, mas antes, e sé, as decisdes que directamente afrontam a
Lei fundamental, nomeadamente, em matéria de direitos fundamentais. Sera a hipétese de uma
decisdo que aceite meios de prova, como seja, a tortura, em processo penal, ou uma decisdo que
defira o pedido de extradi¢cdo, quando o crime é punido com pena de morte, segundo o direito
do Estado requisitante.

Mais facil de ponderacdo, na pratica, é a hipdtese do erro grosseiro na apreciacdo dos
pressupostos de facto, que se reconduz a um erro, sobre a matéria de facto. Ou ha erro ou ndo, a
dificuldade estara na producdo de prova na ac¢do indemnizatéria a intentar pelo cidadao
prejudicado e vitima dos danos decorrentes da decisdo jurisdicional ferida do tal erro grosseiro.

Por ultimo, a norma do n.2 2 deste art. 13.2 levanta dificuldades, com a exigéncia, como
pressuposto processual da ac¢do indemnizatéria, da “(...) prévia revogacdo da decisdo danosa
pela jurisdicdo competente”, naturalmente, em processo de recurso jurisdicional, e que nao se
compadece com todos os casos em que nao é legalmente possivel interpor esse recurso (desde
logo, os casos que se relacionam com a algada dos Tribunais).

O melhor teria sido prever, como pressuposto processual, a exigéncia de uma séria
probabilidade da existéncia de erro judiciario, pois, a ser como estd, pode a norma do n.2 2 brigar
com o principio da tutela judicial efectiva consagrado no art. 20.2 da Constituicdo, conjugado
com o direito fundamental a repara¢do dos danos que assiste a todos os cidadaos (vd. art. 22.9

da CRP), nas situagdes em que se limita o direito de ac¢do ou até se priva esse direito. A menos
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gue se avance pela eliminacdo das alcadas em todas as jurisdicdes, o que nos parece ser

impensavel.

4.3. Finalmente, resta o art. 14.9, sobre a responsabilidade dos magistrados (é a epigrafe
do preceito), mas o que importa aqui € o direito de regresso de que o Estado goza “contra eles”,
os magistrados judiciais e do Ministério Publico (cfr. n.2 1 do cit. art. 14.2).

Esta norma suscita perplexidades, sobretudo, em conjugacdo com o art. 6.2, do RRCEEP,
que estatui ser obrigatdrio o exercicio do direito de regresso, e determinando o n.2 2 que “(...) a
secretaria do Tribunal que tenha condenado a pessoa colectiva remete certiddo de sentenca,
logo apds o transito em julgado, a entidade ou as entidades competentes para o exercicio do
direito de regresso”, o que so pode significar que o legislador ndo quer que fique esquecido "o
exercicio do direito de regresso”.

E a perplexidade esta em que o n.2 2 do art. 14.2 fez caber a decisdo de exercer o direito
de regresso sobre os magistrados “ao 6rgao competente para o exercicio do poder disciplinar, a
titulo oficioso ou por iniciativa do Ministro da Justica”. Como conciliar a obrigatoriedade do
exercicio do direito de regresso com uma, pelo menos, aparente, discricionariedade do “drgao
competente para o exercicio do poder disciplinar”, para decidir sobre o exercicio do direito sobre
os magistrados? Sera que aquele drgdo pode abster ao exercicio do direito de regresso ou, entao,
nada decidir?

E, no minimo, uma solu¢do legal incompreensivel e ainda mais incompreensivel é a
previsdao do Ministro da Justica tomar alguma iniciativa, para provocar a decisdo daquele érgao —
qualguer que ele seja —, pois isso significa que o Ministro pode intrometer-se nas competéncias
do 6rgdo, que se caracteriza pela autonomia e independéncia face ao Governo (vd. art. 103.2 da
CRP).

E, depois, qual o sentido util de tal iniciativa ministerial: para ndo ser esquecido o direito

de regresso? Ou para influenciar o érgdo competente na tomada de decisdo?

Como quer que seja, tudo aponta no sentido de que, na pratica, havendo lugar ao direito
de regresso, a norma entra no esquecimento, funcionando sé a disposi¢cdo geral do art. 6.9,
sendo, portanto, incumbéncia do Estado o exercicio desse direito “contra eles”, os magistrados,
quando é caso disso, em todas as situagdes, em obediéncia ao principio da igualdade

. . 1
constitucionalmente consagrado no art. 13.2 3,

13 . . o~ . ;. P N
Uma nota final para registar uma sugestdo: a de que, obrigando o exercicio do direito de regresso a
utilizacdo de uma acgdo de regresso, podia estar previsto na lei que fosse enxertado na ac¢do indemnizatdria

respectiva um incidente de dedugdo de um pedido de intervengdo provocada dos titulares de oérgaos,
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funcionarios e agentes solidariamente responsaveis, nos termos e para os efeitos do disposto no art. 329.2 do

Cddigo de Processo Civil.
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A profissdo de Juiz, Hoje'

Publicado na Revista Julgar, n.2 1, 2007, pp. 31 a 46

Através de uma incursdo histdrica nos modelos de juiz emergentes, assiste-se hoje a uma
mudanca significativa do modo de ser do juiz e da jurisdicdo. Das inovacdes de cariz
constitucional estabelecidas num sistema de garantias, de que ndo se abdica, até a emergéncia
de novas questGes, onde os conflitos de transcendéncia frequentemente politica conferem
conotacgdes a propria decisdo assiste-se hoje a um caminho inevitavel onde a cultura profissional
dos juizes é posta a prova. Sendo cada vez mais dificil ser juiz, quer pela quantidade e qualidade
de trabalho, que em muitos casos chega ao tribunal porque ndo funcionaram outras e prévias
instituicbes, quer pelo questionamento da prdpria decisdo, importa em momentos de
crescimento democratico apostar no modelo constitucional de juiz onde a ideia de jurisdicao

como poder independente de dizer o direito se mantém inelutavel.

Vicissitudes de um (anti)modelo

A figura do juiz, como mediador de conflitos, imbuido de autoridade para aplicar as
normas, € um facto verdadeiro e universal, em geral, para todos os grupos humanos.
Acompanha-o outro facto, também universal, que é a inquietude social pelos possiveis abusos
desse poder que, sobretudo na vertente penal, é particularmente incisivo. Encontra-se um bom
exemplo desta preocupacgdo nas vicissitudes histéricas do tratamento da prova no processo
criminal.

Aqui coloca-se particular atengdo ao estabelecimento dos limites do poder de decidir
sobre os factos, de declarar que algo ocorreu ou ndo, dai se retirando consequéncias tdo
importantes para a liberdade e os direitos dos arguidos, como a sua absolvicdo ou a sua
condenagao.

Para limitar-se a discricionariedade deste tipo de decisdes, na idade medieval, quis

deslocar-se para a divindade a responsabilidade do julgamento.

' 0 texto que agora se publica faz parte da obra colectiva A fungdo de jurista, sob a edi¢do de L M. Diez Picazo,

em preparacao, a editar pela Século XXI de Espanha, Editores.
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Atenta, como deveria estar aos assuntos humanos, pelo seu poder providencial, acreditou-
se que nao lhe poderia ser indiferente a eventual injustica de uma decisdo. Assim, foram postas
em pratica medidas como dar de beber veneno ao condenado, o qual, se verdadeiramente
inocente, havendo um ser superior interessado na justica, nunca seria afectado pelo téxico.

E sabido que o sistema n3o resultou. Por isso se procurou outro sistema fundado na
atribuicdo de um valor standard a cada elemento de prova, para fazer do juiz um mero
contabilista sem autonomia de decisdo. Nem isso, tdo pouco, funcionou. Assim se entendeu, de
acordo com a sugestdo do sistema de juri inglés, que a decisdo judicial ndo pode pré-constituir-
se, tendo antes que formar-se através do uso inevitavel da liberdade de critério. Ndo havia outra
opc¢do sendo dotar este uso de racionalidade, fazendo do juizo um espaco de confrontagao
dialéctica. Um marco de debate entre iguais ou, o que é o mesmo um debate de interlocutores
(os que expGem as posicdes em confronto) com igualdade de meios, perante um juiz terceiro,
alheio aos interesses em conflito. Sendo claro que é um dado de experiéncia que “da discussdo
nasce a luz”.

O novo sistema, apelidado de livre convic¢Go, frustrou-se, na medida em que as
magistraturas profissionais dos meados do século XX, tomaram-no como consagracdo da
convicgdio Intima do julgador®. Ou seja da sua faculdade de decidir soberanamente, como que por
iluminagdo, porquanto algo tdo sublime como a justica, teria que brilhar na decisdo, como uma
espécie de flash. Bastava pois o porque sim de um sujeito carismatico, qualidade presumida no
juiz.

Na experiéncia europeia continental, este modo de proceder esta associado as judicaturas
do tipo napolednico®. Estruturas do tipo juiz-funciondrio, integrado num sistema fortemente
hierarquizado, governado pelo poder executivo através de um ministério que geria as suas
expectativas de carreira e, ndo obstante e em franca contradicdo com semelhante status de
subordinagdo, proclamado independente. Tal forma de entender a jurisdicdo tem o seu critério
proprio de legitimagdo, puramente formal, em razdes de investidura.

E ainda que, no contexto, o modo de recrutamento, pretensamente técnico, seja

realmente politico, ndo se sabe porqué, o designado receberia uma espécie de ungdo’

% Além disto, o juizo oral, longe de ser o verdadeiro espago de formagdo da prova, no regime processual
imperante, o francés acusatdrio formal ou misto operava realmente como tramite de ritual de convalidagao do
que era levado unilateralmente pelo instrutor para sobre, com possibilidades minimas de intervencgao.

* Sobre o aparecimento deste tipo de juiz, cfr. L. M. Diez Picazo, Il modello europeu di magistratura: un
aproccio storico, com varios autores, Magistrati e potere nella storia europea (edicion de R. Romanelli), I
Mulino, Bologna, 1997, pags. 28 e ss.

* Da “ungdo carismdtica” falou um conhecido expoente da mais dura direita judicial espanhola do franquismo,

Miguel Garcilépez, em “Ley penal Y Ministério Publico”, no Anudrio de Derecho Penal, 1963, pag. 266.
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habilitadora para decidir com justica, do modo como se acaba de referir. Ou seja, mediante
resolucdes praticamente incontroldveis no aspecto fundamental da decisdao sobre os factos, que
é, afinal o que identifica a sentenca em direito.

Também o uso da sentenca ou seja, a aplicacdo da lei é, em tal contexto, objecto duma
importante mistificagdo muito cara ao positivismo ideoldgico.

A mistificacdo fundada no tdpico de que o (Unico) sentido da lei querido pelo legislador
resultaria imediatamente perceptivel para o juiz o qual, assim, poderia aplica-la sem risco de
acrescentar algo de relevante da sua prdpria lavra.

Este modelo de jurisdicdo e de juiz é, ele prdprio proveniente do estado liberal ou
legislativo de direito, no qual a ostentacdo dos poderes, judicial incluido, tém marcado perfil
mono-classe, enquanto geridos por um Unico sector social, também representado de forma
praticamente exclusiva no legislativo.

Por isso, a estrutura que compde o judicidrio é, no plano ideolégico, internamente muito
homogénea, da mesma forma que é, também, homogénea com a classe no poder.

Caracteristico deste tipo de juiz, que como perfil cultural chegou aos nossos dias, é, auto
denominar-se independente, porque nunca ninguém lhe teria dito “o que” e “como” decidir em
determinado assunto concreto. De certa forma correcto, mas somente porque o sentido social,
politico e juridicamente correcto das decisdes estava ja dado: na origem, no tipo de formacdo, na
sub cultura do grupo burocratico, na sujeicdo determinada pelo penetrante controlo ideoldgico e
pela dinamica do cursus honorum. Forte estimulo, este ultimo, que leva a que cada componente
do escaldo adeque, ndo apenas as suas decisGes, mas também os seus habitos, as exigéncias do
vértice da carreira, como Unico meio de progressdo isto €, ganhar prestigio e melhorar o status
econdémico. Daqui que o conhecido magistrado francés, Casamayor, tenha escrito sobre este juiz
que, o sistema n3o tinha necessidade de o comprar ja que o produzia’.

A histdria, uma histéria bastante préxima, traiu a demonstracdo de que este modelo de
juiz ndo era nem é politicamente inocente. Confirma-o, em primeiro lugar, a evidéncia de que
nao ha avango no plano da legalidade que nao tenha tido nele um obstdculo ou uma leitura
redutora: desde o direito de greve a hipotética despenalizagdo do aborto. Prova-o, sobretudo, a
fisioldégica funcionalidade das experiéncias autoritarias. Desde os terriveis fascismos nazis
europeus aos ndo menos brutais Cono Sur da América Latina resta a imagem inquietante de
alguns juizes —juristas assépticos — que seguiram massivamente o Estado na sua deriva criminal,
como se a coisa ndo fosse com eles. E, na realidade, havia algo. Porque estes processos

evolutivos, no que se refere a magistratura, ocorreram sem necessidade de introduzir alteragGes

“La magistrature n’ést pas vendue & une classe sociale, la classe bourgeoise. Elle lui est acquise” (Les jugues,

Editions du Sueil, Paris, 1957, pag. 143).
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substanciais no ordenamento judicial precedente e com algumas, significativamente escassas,
alteracdes na composicdo social. Por fim, e tendo em conta estes antecedentes, ndo se deve
estranhar que, com toda a coeréncia, e nos momentos de transicio democratica, as
Constituicdes de nova geracdo, com as suas “tabuas” de direitos ambiciosas, fossem contestados

por esses mesmos meios, como uma forma de legalidade abusivamente politizada.

A alternativa Neoconstitucional

Nas experiéncias constituintes que se seguiram na Europa a derrota dos fascismos
expressou-se o proposito de fazer da legalidade um limite as eventuais degradac¢des da politica. A
elas se deve o facto da Constituicdo encarnar uma instancia normativa. Como diz Ferrajoli, uma
esfera de direito(s) de caracter imperativo, ndo apenas para o juiz, mas também em momento

. . 6 . , T ..
anterior para o legislador’. Daqui resulta um sensivel reforco do papel da jurisdicdo ordindria —

segundo Prieto Sanchis, “la constitucional verdaderamente indispensable”’

que, neste
desenho, corresponde a emissdo de um juizo de constitucionalidade da lei e a sua imposicdo a
todos, incluindo os sujeitos publicos. E uma auténtica redefinicdo das relacdes institucionais, com
algo de redistribuicdo de poder a favor do juiz. De modo que, como ndo poderia deixar de ser e
como se vera, isso faz com que a sua presenca seja, sobretudo em determinados casos, uma
presenca incOmoda e um factor de conflito.

Este conceito de jurisdicdo, agora sim poder judicial, pedia reformas sensiveis nos
pressupostos estruturais do sistema herdado. Particularmente no que diz respeito ao tipo de
organizacdo e a cultura do juiz. Em termos reais, a mudanca de paradigma teve uma implantacdo
institucional cabal em Itdlia, onde progressivamente chegou a articular-se como ordem judicial
dotada de elevado grau de independéncia no plano externo (da magistratura como organizagdo)

e no plano interno (de cada juiz em particular inserido nesta ultima).

E especifico da independéncia judicial, correctamente entendida, isto é, como dispositivo

de garantia de direitos, a existéncia de um juiz sujeito exclusivamente a lei legitima ou conforme
a Constituicdo. Uma atitude de obediéncia & lei que na feliz expressdo de Borré®, para ser
genuina, impde a desobediéncia a todo o resto, e, em particular, as sugestdes dos poderes
formais e de facto.

Ha que dizer que o que se acaba de referir — enquanto modelo e como todos os modelos —

nao conheceu uma concretizagao fora do seu pais de origem.

6 Cfr. Derecho y razén. Teoria do garantismo penal, trad. de P. Andrés lbanez, J. C. Baydn, R. Cantarero, A. Ruiz

Migurl e J. Terradillos, Trotta, Madrid, 7.2 ed., 2005, pags. 855 e ss.

7 Cfr. Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, pag. 170.

¥ 6. Borre, Le scelte di magistratura Democrdtica, agora na L’éresia di Magistratura Democrdtica. Viaggio negli

sciritti di Giusepe Borre, edicdo de Livio Pepino, Franco Angeli, Mildo,2001, pag. 235.
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No entanto, incidiu de forma eficaz, embora de forma desigual, na transformacdo do
anterior status quo judicial. Isto é nitidamente perceptivel no caso de Espanha, onde o juiz tem
assegurado um razoavel estatuto de independéncia, apesar da tragédia que subjaz ao fracasso do
Conselho Geral do Poder Judicial enquanto instituicdo (devido ao sectarismo e a falta de lealdade
constitucional dos principais partidos assim como, a passividade e auséncia de compromisso das
associacGes judiciais e da judicatura em geral, face a essa ldgica). Pode constatar-se, também, e
por exemplo em Franca, onde apesar da permanéncia substancial do sistema organizativo
bonapartista, a mudanca cultural experimentada pela magistratura se traduziu num indubitavel
crescimento da independéncia, com uma real projec¢ao nas suas praticas.

As actuagles judiciais segundo esta nova “chave” de forte independéncia tém tido

perturbadoras presencas particularmente nos casos relacionados com a corrup¢do®. Trata-se de

hipotéticos abusos de poder com enriquecimento ilicito, produzidos nas zonas de intersec¢do da
gestdo publica com o mercado, os quais nos ultimos anos, tém conhecido uma resposta
institucional inédita, devido a juizes com capacidade de actuar sem quaisquer inibicées.

E certo que este fendmeno n3o é homogéneo, dado que, num possivel mapa a escala
europeia, haveria primeiro que comprovar como € que, a uma incidéncia estatistica semelhante
do fendmeno tem correspondido uma reacc¢do desigual, em funcdo do estatuto dos operadores
judiciarios™®.

Estas vicissitudes provaram ter consequéncias politicas de dois tipos.

Primeiro, a grave deslegitimacdo dos agentes politicos e dos partidos de referéncia
afectados pelos processos. Em segundo lugar, e como reacgdo, a intencdo de reverter essa carga
de deslegitimacdo sobre as préprias magistraturas, mediante a denuncia de que tais modalidades
de intervencdo eram imprdprias e inclusivamente subversivas da ordem da democracia
representativa

Assim', voltou-se a desenterrar o fantasma do “governo dos juizes”*> bem descrito por

Bachof™® ha mais de meio século. Brandido irresponsavelmente por politicos em apuros, quando

% Sobre a corrupgao como fenédmeno, tratado na sua pluralidade de vertentes, cfr. F. J. Laporta

e S. Alvarez (eds.), La corrupcién politica, Alianza Editorial, Madris, 1997. O assunto foi abordado mais
especificamente na perspectiva judicial por varios autores, Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la
jurisdiccion (edigdo de P. Andrés Ibdnez), Trotta. Madrid, 1996.

10 cfr. R Muhm, “Dependéncia dei Ministério Fiscal del ejecutivo en la Republica Federal Alemana, em Jueces
para la Democracia. Informacién y Debate. n.2 22/1994, com uma reflex3o critica interessante relativa a
caréncia de aptiddo de um delegado do Ministério Publico em situagdo de dependéncia politica, como o
alemao, para trabalhar como agente da legalidade face as ilegalidades dos sujeitos de poder.

A fenomenologia e o anedotdrio a este respeito é enorme no nosso pais, particularmente nos anos mais
recentes. O paradigma desta classe de atitudes é Berlusconi, com a pitoresca apreciagdo que os juizes se
ocupam de actividades obscuras porque sao comunistas. CENTRO
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ndo directamente imputados, interessados em ocultar determinado dado incontornavel: que a
judicializacdo sé ocorreu por virtude da hipotética e prévia degradacdo criminal da gestdo
publica. E que esta sempre se ficou a dever a inoperancia dos controlos de caracter politico-
administrativo e parlamentar. Isto é, a crise, por vezes massiva, da garantia politica que, se
tivesse actuado adequadamente, teria evitado uma hipotética excessiva intervencao judicial.

No que ficou dito ndo ha qualquer vontade de apologia das actuacdes judiciais concretas.
Estas, produzidas em geral a partir da constatacdo de ilegalidades patentes (ndo é facil, noutro
caso, proceder contra sujeitos de poder) poderiam apresentar, em determinadas ocasiGes, perfis
operativos questionaveis. No entanto e finalmente, razGes de principio e de experiéncia
garantem uma dupla conclusdo. Nem a ilegalidade pode ser — como o é em boa medida — um
vulgar caldo de cultivo de (uma parte sensivel) da politica, nem é certo que a aplicagdo da
legalidade sufoque ou impega o correcto desenvolvimento daquela. Com efeito, entre o
juridicamente indiferente e o Cddigo Penal estende-se um espaco, certamente muito amplo, em
gue a politica tem todas as possibilidades de desenvolvimento.

Pois bem, é precisamente nisto que radica um aspecto essencial da razdo de ser
constitucional do Estado de Direito como alternativa a velha “razao de Estado”. Trata-se, no
entanto, de uma razado de ser constitucional da qual ndo decorrem somente prerrogativas para o
juiz, mas também exigéncias e responsabilidades precisas a varios niveis, cuja satisfacdo é

também condictio sine qua non da vigéncia do modelo que se trata.

Dimensoes da Jurisdigao
O discurso de um poder judicial forte, com tudo o que isto implica para a posi¢do do juiz no
plano das relagdes com as outras instancias estatais, goza de uma aceitacdo favoravel nos meios

judiciais. No entanto, assim formulado, sem mais, seria um discurso dividido ao meio. Com

2A expressao tem origem na obra de E. Lambert, Le gouvemement des juges et la lutte contre la Iégislation
sociale aux Etats-Unis. L’experience du constitutionalité des fois, Marcel Giard & Cie., Paris, 1921. No entanto,
estd adequadamente descontextualizada tendo-se convertido em tdépico do discurso politico vastamente
utilizado com fins de deslegitimagdo, a maioria das vezes perante actuagdes judiciais licitas geradas por
gravissimas actividades de corrupgao.

B ctr. 0. Bachof, Jueces y Constitucion, trad. de R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Taurus, Madrid, 1963, onde se |é:
“Ndo se pode realmente designar como “soberano” a quem ndo pode actuar mais do que
representativamente, a quem falta toda a iniciativa prépria para a configuragao politica, a quem pode somente
actuar a pedido de outro érgdo estatal ou a pedido de um cidaddo lesado, a quem, finalmente, no desempenho
da sua fungdo de controlo, tem que limitar-se aos assuntos que — considerados do ponto de vista do 6rgdo de
controlo-lhe chegam por acaso. Também ndo se pode ignorar que a fun¢do de controlo dos Tribunais ndo
implica apenas uma diminui¢cdo do poder Legislativo e Executivo mas um fortalecimento da autoridade dos

poderes controlados” (pag. 51).
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efeito, nele o juiz encarna, pelo menos de forma implicita, uma espécie de poder bom num
conjunto de poderes perversos ou com tendéncia a sé-lo. Ndo esquecendo que o judicial, como
poder, estd sempre aberto a exercicios abusivos e prevaricadores que unicamente se podem
conjurar de maneira eficaz com a rigorosa observancia das garantias processuais. Estas sao, por
isso, garantias perante o juiz que hoje tém uma dupla dimens3ao reconhecida: de tutela da
dignidade dos arguidos na sua qualidade de pessoas e de método.

A jurisdicdo é um poder, mas um poder de dizer o direito como forma constitucionalmente
assumida, de mediar situagdes de conflito. Traduz-se numa actividade intelectual de dupla
dimensdo que consiste por um lado, em adquirir conhecimentos sobre as circunstancias da
situacdo litigiosa através da prova e, por outro lado, em efectuar sobre esse conhecimento uma
leitura do texto legal de acordo com as suas conotac¢des juridicas, no sentido usual dos termos,
de acordo com o teor das convenc¢des sobre a matéria assim como do seu contexto normativo.

A actividade jurisdicional é assim uma actividade de cardcter cognoscitivo através da qual
se pretende obter o conhecimento empirico de qualidade sobre ac¢des ou factos juridicamente
relevantes. Por isso, o processo é processo de conhecimento que se orienta idealmente no
sentido da sucessao de tramites que o constituem.

Esta dimensdo cognoscitiva da actividade jurisdicional sobre a qual se tem ultimamente
teorizado com um rigor, até agora, inusual', n3o tinha passado despercebida a reflexdo sobre o
processo na experiéncia histdrica. E evidente que o processo foi concebido, desde sempre, sob
forma contraditdria. Porque, no dizer de Pagano, “a verdade é como a luz que brilha em

consequéncia do choque de dois corpos”®

. E precisamente para que essa verdade possa ser
apreendida como tal, também desde sempre, se reclamou um observador externo de qualidade,
um observador imparcial. Sabe-se que na Idade Média, nalgumas localidades italianas,
procuravam-se juizes no estrangeiro como forma de evitar qualquer implicacdo nas questdes
sobre as quais estes haveriam de decidir. De igual modo, alguns tribunais chegaram a exigir que
os juizes emitissem as suas sentencas antes das refeicGes, de forma a evitar que o seu critério
pudesse ser condicionado por algo, incluindo os humores da digestdo. Beccaria reclamou um

716

processo orientado “a indagagdo indiferente do facto”™, isto é, tendencialmente orientado para

a objectividade.

1 Ocuparam-se da jurisdi¢do nesta perspectiva, com particular acuidade, L. Ferrajoli, na obra supra citada, e M.
Taruffo, em La prueba de los hechos, trad. de J. Ferrer Beltran, Trotta, Madrid, 2002.

B Pagano. Ldgica de’probabili applicata a’giudizi criminali, Agnello Nobile, Milano, 1806, pag. 31.

% ¢ De Beccaria, De los delitos y de las penas. Trad. de J. A. de las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968, pag.
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Por fim, na mesma época, Muratori recomendava que o juiz se colocasse reflexivamente
numa situacdo de perplexidade®’, ou seja, com neutralidade perante o objecto do juizo. Algo que,
em definitivo, é reclamado pelo principio da presuncdo da inocéncia consagrado como
estruturante da justica criminal™® (o que n3o significa que seja respeitado dessa forma).

Nessa perspectiva requer-se que o juiz seja um operador racional que, como ndo pode ter
acesso directo aos factos objecto de julgamento exteriores ao processo e ja ocorridos, tem de
valer-se de provas, ou seja, de meios de informacdo aptos para trazer dados sobre os mesmos.
Tais dados tratados criticamente conforme as regras da experiéncia fundamentadas no uso social
constituirdo os pressupostos materiais da sua decisdo.

Estes dados ndo afloram no processo de forma aleatéria, antes se articulam em torno de
algumas hipdteses acerca do que ocorreu, sobre os quais discutem as partes o que é o mesmo
que dizer que, nesse contexto dialégico, sdo submetidos a consideracdo do juiz, o qual deve
avalid-los na sua qualidade explicativa.

Tendo em conta o perfil desta actividade é legitimo relaciona-la, do ponto de visto
metodoldgico, com o trabalho do historiador'®. Com efeito, a actividade jurisdicional tem
bastante de reconstrucdo histdrica embora com sujeicdo a limites de tempo e a imperativos
formais que ndo se aplicam a esta ultima. No entanto o juiz estd obrigado a decidir, a estabelecer
como certa uma versdo dos factos do pleito ou causa enquanto que a investigacdo histérica
poderia legitimamente terminar de uma forma incerta.

Estes requisitos juridico-formais, que sdo certamente limites ao desenvolvimento da tarefa
cognoscitiva, respondem, sobretudo no processo penal, ao facto de que, os directamente
envolvidos no processo (arguidos em particular) sdo pessoas, cuja dignidade deve respeitar-se e
cujos direitos s6 podem ser afectados negativamente (e sempre dentro de determinados limites)
por uma decisdo definitiva e estavel, quando isso seja imposto por uma previsao legal.

Esta consideracdo traz para primeiro plano outra dimensdo da jurisdicdo e do processo.

Trata-se de actividades institucionais que, no seu préprio desenvolvimento, isto é, antes do

VLA Muratori, Defectos de la jurisprudéncia, trad. de V. M. de Tercilla, Imprenta de la Viuda de D. Joachin
Ibarra, Madrid, 1974, pag. 17.

'® Como se sabe o principio da presungdo da inocéncia tem duas vertentes pois tanto é regra de tratamento do
arguido como também regra do juizo. Deste ponto de vista, imp&e-se ao juiz que parta de uma posi¢do de
neutralidade no tratamento do caso, isto é, assumir a imputagdo como hipdtese cujo valor explicativo deve
fundamentar-se no julgamento. E, neste sentido, encarna um imperativo de ordem epistemoldgica que deve
assumir-se em todos os ambitos da jurisdigdo.

Y E classico a este respeito o trabalho de P. Calamandrei, “El juez y el historiador”, em Estudios sobre el
proceso civil, trad. de S. Sentis Melendo, Editorial bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, pags. 107 e ss.
Neste mesmo sentido, M. Taruffo, “Il giudice e lo storico: considerazioni metodologiche”, in Rivista di Diritto
Processuale, 1967. CENTRO
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momento da decisdo, impdem por vezes sérios prejuizos. E, de novo no processo penal, que este
dado resulta mais perceptivel. Assim, como escrevia Carnelutti, ndo apenas “se faz sofrer os

720 Mesmo

homens que sdo culpados mas também para determinar se sdo culpados ou inocentes
assim as outras modalidades do processo — embora de forma menos traumatica — comportam
limitacdes ou prejuizos para as partes, incluindo a que, segundo a sentenca resulte que uma
delas tinha a razao do seu lado.

Esta circunstancia coloca uma importante questdo ao nivel da legitimidade®.

Trata-se do regime das garantias processuais que, por via da legitimidade tem actualmente
traducdo em toda a disciplina constitucional. Precisamente pela necessidade de assegurar que a
actividade judicial — que, como se viu, é limitativa de direitos ainda que se destine a assegura-los
— corra por leitos que assegurem a maxima qualidade ao seu exercicio. E por isso que num
sistema constitucional como o espanhol, a jurisdigdo ndo se legitima de forma aprioristica, isto é
pela qualidade institucional e pela investidura formal de quem a exerce. Mas antes acto por acto
e com a condicdo de que cada um destes seja efectivamente funcional como garantia dos direitos

gue se querem tutelar. Por isso, neste contexto, os requisitos de forma sdao muito mais do que

simples formalidades de mero significado ritual, integrando-se num todo articulado.

Sistema de garantias

Ferrajoli referiu-se ao direito em geral, préprio dos ordenamentos constitucionais, como
“sistema de garantias”?’. E, com efeito, tal é a sua vocag3o e o seu compromisso dado que
prossegue a finalidade de circunscrever todas as manifestacées do poder (dos poderes publicos e
dos poderes privados) dentro de certos limites.

Tratando-se do poder jurisdicional, os dispositivos de garantia sdo de dois tipos: por um
lado, destinam-se a dotar os titulares da jurisdicdo de um estatuto que os coloque a salvo de
interferéncias perturbadoras e referimo-nos aqui a garantias orgdnicas. Por outro lado, os que
tém a finalidade de assegurar os direitos dos que devem submeter-se a julgamento, frente a um
juiz como sujeito de poder: trata-se das garantias processuais.

As primeiras foram pensadas para proteger a magistratura no seu conjunto e o juiz ou o

tribunal do caso, dotando-os de independéncia nos respectivos ambitos. Este valor, a

0p Carnelutti, Las misérias del processo penal, trad. de S. Sentis Melendo, EJEA, Buenos Aires, 1959, pag. 75.
2t Ocupei-me com certo detalhe deste assunto em Garantismo: Estudios sobre critica de la jurisdiccion, em
Varios autores, Garantismo.Estudios sobre el pensamiento de Luigi Ferrajoli (ed. de M. Carbonnel e P. Salazar),
Trotta-Instituto de Investigaciones Juridicas (UNAM), Madrid, 2005, pégs. 70 e ss.

2 Cfr. L. Ferrajoli. Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de P. Andrés |bafez e A. Greppi, Trolta,

Madrid. 1999.
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7 7

independéncia, ndo é um privilégio de “corpo” ou de casta, € somente um pressuposto da
sujeicdo exclusiva a lei, que procura assegurar ao julgador a possibilidade real de se subtrair de
forma eficaz a qualquer outro imperativo. Para isso é necessdrio que a instituicdo judicial
enquanto tal, goze da necessdria autonomia face ao poder executivo e face a qualquer outra
instancia de poder (independéncia externa); e que cada juiz individualmente considerado se
encontre a salvo de influéncias interessadas provenientes do interior da sua corporacado
(independéncia interna). Daqui a existéncia de todo um regime legal de previsGes orientado para
conferir objectividade tendencial as medidas com amplitude para incidir nas vicissitudes
profissionais dos juizes. Tanto as relativas ao desenvolvimento fisioldgico destas (acesso as
fungdes, promocgao, transferéncia), como as ocasionadas por eventuais modalidades patoldgicas
do exercicio da func¢do (formas de responsabilidade, em especial, disciplinar).

Precisamente para dar satisfacdo a ambos os niveis de exigéncia em matéria de
independéncia e como forma de reacg¢do a perversidades do sistema napolednico (de governo da
justica pelo executivo), anteriormente referido, a assembleia que redigiu a Constituicdo italiana
de 1948, criou o Conselho Superior da Magistratura. Este érgdo de composi¢cdo mista (2/3 de
juizes eleitos por e de entre juizes; 1/3 de juristas de designacdo parlamentar) procurava evitar
tanto o hetero-governo da funcdo judicial, como o autogoverno corporativos dos juizes. E, de
forma particular, excluir a verticalidade hierdrquica na sua articulacdo, como o objectivo de
impedir a cristalizagdo de formas de poder administrativo duns juizes sobre outros no modelo
jurisdicional.

Essa nova figura teve uma projeccdo notdvel pois instituicdes com tal nome ou nome
semelhante enchem o panorama das magistraturas europeias e latino-americanas. No entanto,
nenhum caso teve a traducdo fiel do modelo italiano original. Em Espanha foi importado com
especial fidelidade pela Constituicdo de 1978 mas sofreu — em virtude da Lei Organica 6/1985 do
Poder Judicial — uma reforma, também essencial, no que respeita ao sistema de eleicdo dos seus
membros (todos de designacdo parlamentar)®, a qual submergiu o érgdo numa dindmica de
degradagdo partidocratica, que se diria impardvel, no decurso de uma experiéncia de vinte anos.
Apesar de tudo, também hd que referir que o juiz espanhol goza de uma estimavel
independéncia, por muito que a gestdao do seu estatuto por parte do Conselho Geral do Poder

Judicial esteja carregada de muitas e, por vezes, graves deficiéncias.

% Esta reforma legal precipitada carregada de conjunturalismo e ostensivamente ferida de falta de reflexdo foi,
e bem, qualificada como “represalia politica” (L. M. Diez Picazo, Régimen constitucional del poder judicial.
Civitas, Madrid, 1991, pag. 40). Sobre as particularidades do quadro em que esta se produziu, pode consultar-

se P. Andrés Ibafiez e C. Movilla Alvarez, O poder judicial, Tecnos, Madrid, pags. 75 e ss.
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O segundo nivel de garantias que o constituem sdo as chamadas garantias processuais que
operam, como se viu, no modelo da actividade jurisdicional e, portanto, através do processo.
Este, nas suas vdrias modalidades, é integrado por um conjunto de tramites que, embora em
determinadas ocasifes possam parecer dotados de um significado meramente ritual, tém um
sentido juridico profundo. Com efeito, trata-se de pautas de comportamento impostas aos
sujeitos concorrentes distintos, que procuram assegurar uma distribuicdo equilibrada do espaco
cénico do processo. E a melhor forma de induzir a dindmica de funcionamento mais adequada de
forma a favorecer a confrontacdo dialéctica das posi¢des parciais em presenca.

As formas do processo garantem, pois, os direitos das partes e, ao fazé-lo, facilitam que
cada uma destas e também o juiz permane¢am no seu sitio, assim, sem invadir ou sobrepor-se
em papéis alheios, no decurso de uma dindmica equilibrada de relagdo triangular. Isto
corresponde a dizer que perante as partes com os seus direitos o juiz estard em condi¢cGes de
assumir uma posicdo de imparcialidade. Esta é a conotacdo essencial da jurisdicdo, a que a
constitui, de tal forma que todas as demais garantias estdo pré-ordenadas a sua concretizacao.

Que as partes gozem do direito a pedir o que lhes interessa, a sustentar estes pedidos em
provas, a argumentar as suas pretensdes com a necessdria liberdade, a que o juiz resolva
conforme o provado e mediante uma decisdo fundamentada a todos os niveis, é a Unica forma
de assegurar um trato imparcial e tendencialmente justo para os interesses em conflito.

A esta funcdo central das formas processuais se deve o facto de que, hoje, as garantias
consideradas nucleares — pela sua ineréncia estrutural ao processo contraditério, como o direito
de defesa — gozem da categoria de direitos fundamentais. E também da importancia que
assumem as eventuais inobservancias e violagdes. E certo que nem todas tém o mesmo relevo,

No entanto, e como escreveu Binder® todas as informalidades processuais devem ser
tomadas ou consideradas como sintomas da eventual afectacdo negativa de um interesse digno
de proteccdo. A qual, se for credivel e se tiver provocado prejuizo efectivo de um direito
fundamental de um arguido acarretard um efeito de deslegitimagdo da actuacdo judicial
concreta. As restantes caracteristicas destas situagdes ocorrem no processo penal, sob a forma
de ilicitudes probatdrias, que, em ordenamentos como o nosso transportam inevitavelmente a

expulsdo do processo, de toda a informacdo obtida de forma errada®.

A M. Binder, El cumprimiento de las formas procesales, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, pag. 94.
» Paradigmatico desta posigdo é o artigo 11.1 da Ley Organica del Poder Judicial (reinterpretada ultimamente

por uma jurisprudéncia muito questionavel do Tribunal Constitucional).
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Ser Juiz Hoje

Da funcgdo judicial pode identificar-se uma tépica de estabilidade e resisténcia a mudanga.
Do mesmo modo que se atribui ao juiz um papel de preservacao e manutencao do statu quo,
qgualquer que este seja. Em tais apreciacdes ndo ha nada de errado tendo, pelo contrario, um
sério apoio na experiéncia das magistraturas histéricas, que chegou aos nossos dias.

Este modo de ser e operar dos juizes regista hoje em dia uma mudanca significativa, de
qualidade, com reflexos no clima cultural do “paldcio da justi¢ca”, na forma de presenca dos juizes
na sociedade e, consequentemente, na sua imagem publica. Em parte, pelas aludidas inovagdes
de cariz constitucional referidas a funcdo judicial e que ampliaram o campo de interpretagao da
lei.

E também pela entrada neste ambito de questdes novas, sobretudo de novos conflitos de
transcendéncia frequentemente politica os quais, independentemente de alargarem o campo do
judiciario®® conferiram conotacdes inéditas dessa indole e de singular relevo a varias decisdes.
Para além disto, a composicdo das magistraturas é, actualmente, muito plural, o que significa a
incorporacdo de sensibilidades politico-culturais que, ndo ha muito tempo, estavam ausentes.

Daqui decorre a extensdo do espectro da garantia judicial a novos sectores de interesse,
gue experimentaram formas pouco usuais de afectacdo jurisdicional, com frequente
desassossego dos seus poderosos titulares, um dia ndo longinquo legibus solutus®’.

Estas novas situagdes, por vezes casos-limite pela sua gravidade e transcendéncia (pense-

”?8) huseram & prova o ordenamento judicial, as estruturas judiciais e também

se no “caso Marey
a cultura e o profissionalismo dos juizes.

Evidenciando em determinadas ocasides uma patente decalage entre a natureza e
qualidade das demandas e os meios de todo o tipo para as enfrentar em sede judicial, sobretudo

se as primeiras forem contempladas numa perspectiva constitucional exigente.

26 A este respeito ndo pode deixar de se anotar a entrada, no ambito das jurisdi¢gdes nacionais, de condutas
como as qualificaveis como genocidas produzidas em ambitos estatais alheios e, para além disto, devidas, em
geral, a sujeitos investidos de poder (incluindo o actual) dentro deles. Neste aspecto é paradigmatico o papel
atribuido a Audiéncia Nacional pelo artigo 23.4 a) da Lei Organica do Poder Judicial, a qual incorpora no
ordenamento espanhol, o principio da jurisprudéncia universal em matéria de genocidio.

7 pe igual modo é sabido que os principais agentes da “economia global” gozam de reconhecida capacidade
para subtrair-se a acgdo das jurisdicbes nacionais, incluindo a penal, e que organizam a margem de tais
instancias a mediagcdo dos seus conflitos de interesse. Um tratamento rigoroso destas questdes em toda a sua
complexidade pode consultar em J. E. Faria, El derecho de la economia globalizada, trad. de C. Lema, Trotta,
Madrid, 2001.

%% Disto se ocupou, na perspectiva estritamente jurisdicional, J. Igartua Salaverria, El caso Marey. Presuncion de

inocéncia y votos particulares, Trotta, Madrid, 1999.
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Como se torna claro através de uma simples leitura da imprensa diaria®® neste momento
pode adquirir estatuto judicial, qualquer assunto e em qualquer parte; frequentemente com
niveis de complexidade elevados®’. Frequentemente tém natureza econdmica e no é pouco
usual que o seu adequado tratamento obrigue a reconstruir obscuras vicissitudes financeiras,
gue se concretizam em operacdes realizadas com meios telematicas, em tempo real e num
cenario de escala planetdria e sem Estado, no qual a lex mercatoria pode conviver — obviamente
em condi¢Bes privilegiadas de superioridade — com diversas legislacdes nacionais, normas
internacionais e — nada paradoxalmente — importantes vazios de direito. Outras vezes trata-se de
assuntos envolvendo aclares politicos onde as fortes repercussdes da actividade politica sdo

inevitaveis. De igual modo, as intengdes — nem sempre infrutiferas — de instrumentalizacdo das

% Aincidéncia dos meios de comunicagdo social na fenomenologia objecto de tratamento judicial e na prépria
jurisdicdo mereceria, por si propria, e pela sua importancia actual um tratamento especifico que aqui nio
compete fazer. E evidente que a mesma teve um efeito claramente positivo na inducdo de mudancas
necessarias nesse modelo, muito em particular, entre nés, nos momentos iniciais de transi¢do, tdo-pouco se
pode deixar de referir que seria impensavel um bom funcionamento da administragdo da justica a margem de
um exercicio adequado da informagdo. No entanto, os media podem onerar de forma pesada as atitudes dos
juizes, condicionar o curso de uma causa ou o veredicto de um jurado. Podem também — como no caso do
meio televisivo, em particular — penalizar de forma extraordindria o imputado e inclusivamente distorcer o
espago processual. Estas projecgGes perturbadoras ndo tém necessariamente a ver com a relevancia objectiva
dos assuntos, como o demonstra a exploragdo mediatico-mercantil de tantas pequenas e grandes misérias que

nutrem actualmente os espacgos televisivos. Deste assunto ocupei-me em “Proceso Penal: ;que classe de

publicidad y para qué?”, em Jueces para la Democracia. Informacion y debate, n.2 51/2004; também em
Estudios sobre la justicia penal. Homenage al profesor Julio B. J. Maier, Ediciones Del Puerto, Buenos Aires,
2005, pags. 165 e ss.

Por certo, na relagdo das jurisdicdes com os media ha também uma forma de utilizagdo destes que ndo
compete ignorar. Que é a que procede, em determinadas ocasides, dos prdprios juizes — em particular os
identificados como especial presenga e interesse mediaticos — que podem servir-se deles com fins pessoais,
mercé de uma inadmissivel relagdo de do ut dés, a qual consiste, da sua parte, em ceder ou facilitar informagdo
privilegiada a troco de receber ele préprio um privilégio. Com efeito, o Conselho Consultivo dos Juizes
Europeus, 6rgdo que assessora o Conselho da Europa inclui, entre outras recomendag¢des de deontologia
judicial (Avis emitido em 2002), a recomendagdo que os juizes devem abster-se de toda a exploragdo pessoal
das suas relagées com os meios de comunicagao social.

% A titulo de exemplo o caso recente — com aparéncia trivial — da reclamagdo de um fornecedor de um
supermercado da base americana de Rota, que levou o Juizo de Primeira Instdncia de Rota a adoptar uma
medida, por demais razoavel e justificada, sobre certos fundos da Marinha dos EUA relacionados com essa
actividade comercial, depositados num banco e que o governo desse pais — com lamentavel concordancia do
ministério espanhol dos Assuntos exteriores, que advertiu o juiz de que essa poténcia poderia adaptar

“contramedidas” — quis converter em atentado contra a sua soberania.
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causas pelas forcas politicas de sinal contrario como modelo de lacticas de oposicdo e com
objectivo de desgaste.

Dir-se-a que estes ndo sdo assuntos de todos os dias. No entanto, o certo é que tém uma
incidéncia estatistica cada vez maior e requerem um enorme esforco de atencdo e de recursos.
Ocorre que apenas um destes casos baste para ocupar toda a capacidade de trabalho do titular e
do dérgdo em que este se integra.

N3o se trata apenas disto. Temas sem complexidade técnica maior como por exemplo, os
da violéncia doméstica e outros que fazem parte do quotidiano judicial, despertam com
facilidade e actualmente fortes tensdes medidticas, que se projectam com intensidade
perturbadora numa fungao que, pela sua natureza, exige serenidade e sossego.

A verdade é que se tornou bastante menos facil ser juiz, por motivos de qualidade e
também pelo volume do trabalho. Actualmente em Espanha, apesar do volume de trabalho ser
medido em mddulos quantitativos, é quase impossivel aferir a quantidade e a qualidade do
trabalho efectuado dado que, uma percentagem significativa dos assuntos assumem uma grande
complexidade.

Sem contar que, com tal modalidade de controlo, que associa um prémio econdmico ao
aumento quantitativo do rendimento, induz nos juizes perigosas e recusaveis atitudes
produtivistas em profunda contradicdao com a funcao jurisdicional.

N3do é estranho que, neste contexto, e desde hd algum tempo seja de prever uma crise
patente do modelo de juiz que repercute uma outra crise, a de identidade dos proprios
operadores. E, ou deveria ser, bastante ébvio que o tépico juiz com pretensdes de “boca da lei”
se nunca foi real seria hoje absolutamente impensavel. Apesar de tudo, ha quem, quicd por
medo de estimular o temido “activismo judicial”®, continue a reiterar a proposta desse suposto
tipo ideal como paradigma de referéncia. E emblematico a esse respeito o caso de Requejo Pagés
qgue ha uns anos apresentava o juiz como sujeito institucional que “deve limitar-se a recolher no
conteudo das suas resolucdes o produto que lhe chega desde as primeiras fases do processo”,
que por analogia tdo contrafactica, responderia — segundo o préprio autor — com a imagem de
um grande depdsito de dgua®’. Uma metéfora pouco feliz e mistificadora, sem nada a ver com a

realidade, nem sequer no mais naif dos casos, o do “juiz debaixo do carvalho”, ao que incumbiria

*! Faz-se uso desta expressao para qualificar pejorativamente algumas atitudes judiciais tidas por excessivas.
Mas com respeito a tal expressdao ha que distinguir as atitudes devidas a um possivel afa de protagonismo
pessoal, sem duvida inaceitavel, pois o juiz ndo pode ser nem apresentar-se perante a opinido publica como
uma “personagem”, daquelas situagdes em que a notoriedade seja dada pelas particularidades do caso, ainda
que tenha sido conduzido com a discrigdo e a medida deontologicamente exigivel.

2L Requejo Pagés, Jurisciccion e independéncia judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,

pags. 153-154.
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sempre a responsabilidade de reconstruir o suposto facto a partir de um quadro probatdrio
produzido no modelo de contradicdo com dados servidos em absoluto a partir daquela cisterna
improvavel.

O problema é que o modelo do (anti) juiz, heranca acritica recebida do positivismo
ideoldgico continua sendo, embora de forma implicita, o oficial de referéncia. P6em-no
claramente em relevo, entre nds, o mesmo sistema de ingresso na magistratura. Com efeito,
baseado na assimilagdo e reproducdo memoristica, em termos de estrita literalidade, duma
bagagem juridica inerte e desproblematizada que pela via da redu¢do a temas (“contestacdes”
no jargdo tradicional), pretende um juiz clonado, com voca¢do para autdmato, o qual,
certamente, ndo é o que reclama uma fenomenologia como a que nutre, hoje, a estatistica
judicial.

E verdade que, no final, sio muitos os juizes que ndo interiorizam nem correspondem a
este cliché, apesar do sistema, que ndo pode desenvolver-se sem graves consequéncias na
formacao e nas atitudes de muitos outros.

Porque é claro que o referido estado de coisas na matéria provoca um patente
desfasamento cultural e técnico do juiz — resultado dessa opc¢do formativa, relativamente aos
requerimentos derivados das peculiaridades do direito a aplicar e da natureza dos conflitos
submetidos a consideracdo judicial. Desfasamento esse com reflexo num certo deficit de
consciéncia sobre o verdadeiro modo de ser actual do oficio, que se projecta em duas vertentes.
A da legalidade, topicamente concebida nos programas de ingresso segundo um modelo
inexistente de um cdodigo do século XIX. A vertente dos factos, como questdo supostamente a
problemdtica e tratada muito em segundo plano; Quando actualmente ha motivos para saber
que ndo o é em absoluto e que, o seu tratamento adequado — que exige rigor inductivo,
racionalidade critica dos processos de deducdo e honestidade intelectual na explicacdo destes e
na justificacdo da decisdo — requer uma preparacdo especifica cuidada, lamentavelmente
ausente nos processos selectivos.

Luigi Ferrajoli identificou na fungdo judicial uma dimensdo a que graficamente se refere
como “poder de disposicdo”**. E como denota o espaco da decisdo que n3o esta suficientemente
coberto pela norma e, por consequéncia, fica liberto de facto na autonomia do julgador; o qual,
s6 pode mover-se dentro dele com certa legitimidade mediante o rigoroso exercicio de auto-
consciéncia e um esforco comprometido de transparéncia na motivagao.

Se é assim, como sucede efectivamente, e se esse modus operandi é conatural ao exercicio

da funcgdo, dessa constatacdo retira-se a inevitavel exigéncia de uma redefinicdo profunda do

33 Cfr. Derecho y razon, cit., pags. 38-40.
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modelo do juiz nos planos cultural e deontoldgico. A necessidade desta redefinicdo toma-se

presente no actual despertar de uma viva preocupacdo pela ética judicial®

, patente em meios
sociais distintos e nos préprios operadores.

Tal preocupacdo carece de sentido na presenca de um juiz (suposto) exegeta e mero
aplicador como o do modelo silogistico, a que aludi. Porque a pré-seleccao politica, a férrea
integracdo, na posicdao de total heteronomia, na estrutura hierdrquica, pré-determinava e
tornava perfeitamente previsiveis as suas decisdes com a consequente certeza, como é 6bvio,
socialmente muito selectiva.

Contudo, essa preocupacdo tem bom fundamento em sociedades pluralistas, como a
espanhola actual. E nelas que este mesmo pluralismo conota também a magistratura, a qual é
chamada a operar — segundo se viu — com um ordenamento complexo, aberto e, em
determinadas ocasides, internamente conflitual, para aplica-lo a uma realidade de um extremo
dinamismo, por vezes muito tensa, e que facilmente transborda das previsdes legais.

Porque, com efeito, se o juiz sempre e em todo o caso teria que pdr algo da sua propria
bagagem, numa situacdo como a que se aludiu, esta dimensao subjectiva do papel aparece aqui
muito mais realcada e merece ser objecto de um interesse maior. Pois o certo é que, dadas as
peculiaridades do contexto, o perfil ético e cultural do juiz na perspectiva da decisdo, adquire
uma certa e inevitavel transcendéncia normativa. E o que Ihe confere um relevo singular e faz
gue a questdo vd para além do padrdo exclusivo dos profissionais do sector e converta as
questdes implicadas nesta dimensdo do judicial em objecto que merece a atengdo publica.

No momento actual pesam sobre a jurisdicdo litigios de uma entidade — pela quantidade e
qualidade — que os toma dificilmente abordaveis em termos socialmente satisfatérios. Esta
sobrecarga responde a uma diversidade de factores sendo dois dignos de especial consideracgdo.
Um é o facto de que muitos assuntos adquirem estatuto judicial porque previamente ndo teriam
funcionado, como deviam, estancias publicas de controlo da legalidade as quais teriam que
operar preventivamente neste dominio®. Outro tem a ver com os exercicios instrumentais da

administracdo da justica, em particular a penal. O que em alguns assuntos tem como

3 Ocupei-me deste assunto em “Para una ética positiva del juez”, em Claves de Razon Prdtica, n.2 152/2005,
pags. 26 e ss.

%> N3o dever esquecer-se que uma quantidade enorme dos inputs do aparato judicial tem a ver com o defeito,
por vezes escandaloso, de funcionamento das mais diversas estancias estatais, o qual permite que assuntos
que se poderiam evitar ou, pelo menos, poderiam ter sido atacados preventivamente numa fase inicial,
terminem adquirindo proporgdes enormes para, ao fim de alguns anos, explodir na mesa de um juiz. Alguns
paradigmas hipotéticos podem encontrar-se em determinados casos de corrupgdo cujo desenvolvimento
pressupde uma crise massiva dos controlos parlamentares e politico-administrativos. Outros encontram-se em
determinadas fraudes e escandalos financeiros que surgiram de imperdoaveis passividades ocorridas em

diversos lugares do sistema.
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consequéncia ser o Unico modo de (ndo) afrontar a raiz de certos problemas emergentes como,
neste momento sdo a questdo da droga e, actualmente, da imigracao.

A insatisfacdo social produzida pelo acumular dos factores referidos assim como outros a
gue competiria aludir, hd que juntar o desconforto gerado em determinados e distintos meios de
poder (formal e informal) pela iniludivel criminalizagdo dos fenémenos de corrupc¢do, os quais
determinam que o universo judicial e o modo como se desenvolve o “oficio de juiz” estejam
conotados com polémica e sejam propensos a manipulagdes ideoldgicas.

Estas resultam com frequéncia em tomadas de posicdo politicas e em propostas de
reforma carregadas de conjunturalismo e de risco.

Neste, como noutros assuntos chave da organizacdo da convivéncia, é necessario um
esforco racional para distinguir e separar o trigo do joio. Separar o que pertence a esséncia do
modelo constitucional do que tem a ver com problemas histéricos e com interesseiras
imperfei¢cdes na realizagdo do mesmo.

A ideia de uma jurisdicdo como poder independente de dizer o direito com imparcialidade,
frente a todos, para decidir em casos de conflito ndo é o sonho estético dos juizes ou juristas
ensimesmados. E uma opg¢do subscrita reiteradamente por esmagadoras maiorias em momentos
de crescimento democratico. E sempre como reaccdo a situacdes de auséncia de democracia e
de outras garantias fundamentais. Quica valeria a pena empreender o desenvolvimento deste
paradigma de forma a p6-lo a funcionar sem reservas e sem concessées. Enquanto isto ndo
sucede ndo se deveriam censurar ao modelo constitucional, como tal, aquelas consequéncias

indesejaveis que apenas tém que ver com a sua deficiente realizagao.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

225



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



<

2. Deveres profissionais

Il - Deontologia Profissional




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



O dever geral de urbanidade nas relacdes entre advogados e
magistrados

‘ ‘mﬂﬁ-ﬁﬁ“

[Francisco Vaz Antunes]




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Coletanea de textos — Francisco Vaz Antunes _

O dever geral de urbanidade nas relagdes entre advogados e magistrados

Disponivel em www.verbojuridico.pt, 2007, pp. 1 a 18

\
seu ministério é tdo indispensdvel como o do juiz, e mais amplo do que o dele. O juiz

apenas julga. O advogado informa, aconselha, concilia, serve de mediador entre os
cidaddos e entre estes e os tribunais. E, por vocacéo, um agente da convivéncia civica e
da paz social. E um criador do direito vivo, porque a diversidade dos sentimentos e
interesses com que lida diariamente o faz mergulhar na seiva vivificante das relacoes
humanas. E a voz da razdo ao servico da verdade e da justica. Ser advogado é lutar
contra o arbitrio e as iniquidades, pugnar por uma sociedade mais justa e convivente.
Por isso, ndo hd outra profissdo mais nobre do que a nossa”

Antonio Arnaut

~

“A familia judicidria é como todas as familias que tém educagdo: unidas diante\\\
dos estranhos. Mas quando os magistrados entre eles dizem “os advogados”, e quando
os advogados respondem “os magistrados”, que sentimentos sinceros os animam? Que
propostas fariam se deixassem falar o coragcdo e os seus secretos pensamentos nessas
calorosas homilias que se rendem mutuamente em inumeras circunstdncias solenes e
que poderiam limitar-se a este breve didlogo — “Senhores, vos sois a Justica e nds
ajudamos a administrd-la. Senhores, vos sois a Defesa e nds respeitamos os seus
direitos”. Eu sei que por vezes teriamos vontade de dizer: “vds deverieis ser a justica”; e

nds pediriamos o impossivel”

Jacques Isorni
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7

A Advocacia é uma actividade® de natureza liberal, mas que prossegue um notdrio e
determinante interesse publico. Neste sentido, é detentora de uma func¢ao de grande relevancia
social. O seu exercicio e regulamentacdo é da competéncia da Ordem dos Advogados?, pessoa
colectiva de direito publico® do tipo associacdo publica, integrada na administracdo mediata do
Estado, atendendo ao principio da desconcentracdo administrativa®. O Estatuto da Ordem dos
Advogados’ é o diploma legislativo que define a sua organica e funcionamento.

Apesar de a Ordem dos Advogados corresponder a uma associacdo de profissionais
privados, a sua criacdo foi resultante de um acto de ius imperii, fruto do poder autoritario do
Estado. As tarefas que os seus profissionais prosseguem sao de natureza eminentemente publica
e ndo sdo indiferentes ao Estado. Tratando-se de uma “corporagao publica”, no sentido atrds
exposto, a implicacdo primeira é a da inscricdo obrigatdria na Ordem, dos individuos que
pretendam exercer a Advocacia como profiss3o®.

A Ordem dos Advogados apresenta-se como uma garantia para a comunidade, de que
aquelas tarefas de interesse colectivo que correspondem a pratica dos actos proprios da
advocacia’, s6 podem ser praticadas por pessoas nela inscritas. Os inscritos, por outro lado,

encontram-se sob a alcada do poder disciplinar da Ordem, verdadeiro poder de autoridade

! Ha quem a veja mais como uma arte, do que propriamente uma profissdo.

% A Ordem dos Advogados Portugueses foi criada em 1926, pelo dec. lei n.2 11.715 de 12/6. Pouco tempo
depois, em 18 de Setembro do mesmo ano, o dec. lei n.2 12.334 remodelou a Ordem. O dec. lei 13.809 de
22/6/1927 integrou o regime juridico da Ordem no Estatuto Judicidrio, nele tendo permanecido, com variadas
alteragdes, até a criagdo do primeiro Estatuto da Ordem dos Advogados pelo Dec. Lei n.2 84/84 de 16 de
Margo.

o predmbulo do revogado Estatuto da Ordem dos Advogados (Dec. lei n.2 84/84), referia-o expressamente.
Hoje, a Lei n.2 15/2005, de 26 de Janeiro, que aprovou o novo Estatuto, denomina a Ordem dos Advogados de
“associagdo publica representativa dos licenciados em Direito que, em conformidade com os preceitos deste
estatuto e demais disposi¢Ges legais aplicaveis, exercem profissionalmente a advocacia” (art. 1).

* Art. 267.2n.22 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

> Aprovado pela Lei n.2 15/2005, de 26 de Janeiro.

® Art. 61.2, n.2 1, do EOA.

70 art. 53.9, n.2 1, in fine, do anterior EOA, apresentava uma nog¢do exemplificativa de actos préprios da
profissdo, na qual ressaltava o exercicio do mandato judicial e o exercicio de fungGes de consulta juridica em
regime de profissdo liberal remunerada. Todavia, sendo a definicdo da totalidade de “actos proprios da
profissdo” algo que se apresenta de dificil enunciagdo, verificava-se que o caracter meramente exemplificativo
deixava de fora, por exemplo, os actos de simples procuradoria. A Lei 49/2004, de 24 de Agosto veio procurar
resolver este problema, através da defini¢cdo, em diploma préprio, do sentido e alcance dos actos préprios de

advogado e solicitador.
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publica, que pode ir até a proibicdo do exercicio da profissdo, em Uultimo caso, através da
expuls3o®.

Os fins da Ordem sdo, lato sensu, o auxilio efectivo a administracdo da justica e o
contributo para o desenvolvimento da cultura juridica, traduzida no aperfeicoamento da
legislacao e institui¢des judicidrias e forenses. Por este motivo, constituem deveres dos seus
membros para com a comunidade “pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida administracdo
da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e instituicdes juridicas”’.

Do que vai dito, decorre que a Ordem dos Advogados promove a defesa do Estado de
Direito, guardido dos direitos e garantias individuais dos cidad3os™. Todavia, um dos escopos por
ela visados &, igualmente, o da proteccdo da prdpria classe, quando algum dos seus membros é
alvo de uma arbitrariedade mais ou menos gravosa.

Os Advogados, como colaboradores imprescindiveis na administracdo da justica, tém
direito a um tratamento compativel com a dignidade da profissdo. Sob a epigrafe “Das garantias
em geral”, deflui do art. 67.2, n.2 1, do actual EOA (antigo n.2 1 do art. 58.2 do E.O.A)* que : “Os
magistrados, agentes de autoridade e funciondrios publicos devem assegurar aos advogados,
aquando do exercicio da sua profissdo, tratamento compativel com a dignidade da advocacia e

condi¢des™ adequadas para o cabal desempenho do mandato”. Aqui se consagra um verdadeiro

8 Neste particular regulavam os arts. 90.2 e segs. do antigo EOA e agora prescrevem os arts. 109.2 e segs. do
novo Estatuto. As sangdes aqui previstas correspondem a verdadeiras sangdes administrativas ( Prof. Freitas do
Amaral, Direito Administrativo, ligGes, 1983/84, pag. 486).

9 Art. 78.2 a) do antigo E.O.A e art. 85.2, n.2 1, do novo Estatuto.

1% “p Ordem dos Advogados é um organismo instituido por lei para preencher uma das frentes em que se
cumpre um decisivo interesse publico: o da administragdo da justica” — Bastonario Dr. Mario Raposo, in R.0.A,
3, pag. 433. Cfr. art. 3.2 do antigo E.O.A e 0 art. 3.9, alinea a), do actual Estatuto.

n Seja a violagdo mais afrontosa, seja a simples irregularidade judicidria - arts. 3.2 n.21d), 42 n.22,37.2n.21
h), 42.2n.21r) e 57.9, todos do antigo E.O.A. No novo Estatuto rezam, em particular, os arts. 3.9, alinea e), 5.9,
n.2 2 e 66.2. Neste sentido, a Ordem pode exercer os direitos de assistente ou conceder o patrocinio em
processos de qualquer natureza. Os advogados tém o dever de dar conhecimento a Ordem de todos os factos
ou situagdes que lesem os seus interesses legitimos. Para além da violagdo de um direito individual, poderd
estar a violagdo do prestigio da Classe.

12 Este direito que assiste aos advogados, é um verdadeiro contraponto do dever que os advogados deverao
observar no trato com quaisquer entidades, publicas ou privadas — dever geral de urbanidade — antigo art. 89.2
do E.O.A e art.2 90.2 do actual Estatuto que dispde: “No exercicio da profissdo o advogado deve proceder com
urbanidade, nomeadamente para com os colegas, magistrados, arbitros, peritos, testemunhas e demais
intervenientes nos processos, e ainda funciondrios judiciais, notariais, das conservatdrias, outras repartigdes ou
entidades publicas e privadas”.

B Aqui se incluem condigdes fisicas e materiais, adequadas ao desenvolvimento da sua actividade, como sejam

o direito de consultar processos, aceder as secretarias, ter uma sala para uso exclusivo em cada tribunal, etc..
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dever de urbanidade', traduzido no respeito e correccdo que aquelas entidades deverdo
observar no tratamento com os advogados. Sao elementos importantes deste dever a discricado,
zelo, lealdade, lhaneza no trato e pontualidade™.

Nao se trata de conceder qualquer privilégio a uma classe, mas sim, permitir equilibrar o
seu estatuto profissional, acautelando o exercicio do patrocinio judiciario, para que este se faca
da melhor e mais digna forma.

Este dever geral de urbanidade que vem sendo referido, é igualmente exigivel ao

1617) significando ele que o

advogado (cfr. art. 76.2 n.21 do antigo Estatuto e artigo 90.2 do novo
advogado deve, no exercicio da profiss3o e fora dela®, considerar-se um servidor da justica e do
direito e, como tal, mostrar-se digno da honra e das responsabilidades que lhe sdo inerentes. O
art. 83.2, n.2 2, do actual Estatuto enumera precisamente, entre outros, a lealdade, cortesia e
sinceridade, como obrigacGes profissionais do advogado.

Em conclusdo, para tanto basta que o advogado cumpra pontual e escrupulosamente os
deveres consignados no seu Estatuto e todos aqueles que a lei, usos, costumes e tradi¢cdes lhe
impdem para com os outros advogados, a magistratura, os clientes e quaisquer entidades

publicas e privadas”®.

" Também entre colegas deve este dever ser observado — vide o antigo art. 86.2 n.2 1 a) ec) do E.O.Ae o
actual arts 107.2,n.2 1 a).

1> “Considero inadmissivel, revoltante mesmo, que se convoquem pessoas para as reparticdes publicas para
dia e hora certa, sob cominagdo legal, e se faga aguardar essas pessoas indefinidamente sem a mais leve
explicagdo” — Desembargador Pinheiro da Costa, in “A pontualidade nos Tribunais”, Boletim da Camara dos
Solicitadores, n.2 49, pag. 2.

16 0s deveres a que o advogado se encontra vinculado, que nesta norma se aglutinam, podem sintetizar-se
numa sa consciéncia moral e profissional, seriedade, probidade (honeste vivere), cortesia e decoro. Eles
contribuem para a dignificacdo da advocacia e da prépria Ordem. E a idoneidade profissional que se procura
atingir. Do art. 90.2 do actual Estatuto deflui que: “No exercicio da profissdo o advogado deve proceder com
urbanidade, nomeadamente para com os colegas, magistrados, drbitros, peritos, testemunhas, e demais
intervenientes nos processos, e ainda funciondrios judiciais, notariais, das conservatdrias, outras reparticées ou
entidades publicas ou privadas”.

A deontologia do advogado é o conjunto de regras de comportamento de caracter moral, sobretudo, e
baseadas no costume, que regulam o tratamento da profissdo. Em regra sdo disposi¢des de natureza meta-
juridica, mas com eficdcia normativa. — Cfr. Estatuto da Ordem dos Advogados anterior, anotado pelo Sr. Dr.
Alfredo Gaspar, Jornal do Fund3o Editora.

18 “Qualquer imoralidade privada prejudica a imagem da profissdo” — Deontologia Juridica, Pamplona, 1982,
11 — Dr. Rafael Gomes Péres.

9 Antigo art. 79.2 do EOA e actual 86.9, al. a): “Constituem deveres do advogado para com a Ordem dos

Advogados: a) ndo prejudicar os fins e prestigio da Ordem dos Advogados e da advocacia”.
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A independéncia e iseng3o, imprescindiveis ao exercicio pleno da advocacia®, sé podem
justificar-se se o seu titular tiver uma conduta vertical. Como referiu o Sr. Bastonario Dr. Carlos

Pires “Onde estd um Advogado deve estar um homem de bem”*.

O Cédigo Deontoldgico do C.C.B.E. no seu art. 2.1.1, refere que: “A multiplicidade de
deveres que incumbem ao advogado impdem-lhe uma independéncia absoluta isenta de toda a
pressdo (...) Esta independéncia é tdo necessdria para a confianca na justica como a
imparcialidade do juiz”.

No art. 2.2, sob a epigrafe “Confianca e integridade moral”, diz-se que as rela¢des de
confianga ndo podem existir se houver duvida sobre a honorabilidade, probidade, rectitude ou
sinceridade do advogado. Para ele, estas virtudes tradicionais sdao obriga¢des profissionais. Aqui
jaz o importante principio da confianga e integridade moral no exercicio da profissdo®. Ja os
Romanos, na sua definicdo de advogado, consideravam que: “Vir bonnus disceptanti peritus qui
non solum sciencia et omni facultate dicendi perfectus sed moribus”**.

O art. 87.2 n.2 1 do anterior E.O.A enunciava o dever de urbanidade, que os advogados

deverdo observar na sua relacdo directa com os juizes. A lei dizia: “O advogado deve, sempre sem

20 Antigo art. 76.2 n.2 2 do EOA e actual art. 84: “O advogado, no exercicio da sua profissdo, mantem sempre e
em quaisquer circunstdncias, a sua independéncia, devendo agir livre de qualquer pressdo, especialmente a que
resulte dos seus prdprios interesses ou de influéncias exteriores, abstendo-se de negligenciar a deontologia
profissional no intuito de agradar ao seu cliente, aos colegas, ao tribunal ou a terceiros”. A imparcialidade aqui
referida nao se pode confundir com aquela que compete aos magistrados judiciais. Para os advogados, a
imparcialidade ndo pode significar a defesa de uma lei injusta ou iniqua. Eles devem prover pelo triunfo das
pretensdes daqueles que os procuram para a defesa dos seus direitos, desde que essas pretensdes ou
interesses sejam legitimos, que o mesmo é dizer justos. Nem sempre a justica se identifica com a lei. O 4.2
mandamento do Decalogo de Couture enuncia: “O teu dever é lutar pelo direito; quando encontrares o direito
em conflito com a justica, luta pela justica”. O 7.2 mandamento do Decalogo de Gallardo dispde: “Pde a moral
acima do direito”.

*'R.0.A, 2,24,

2 Cddigo de Deontologia dos Advogados da Unido Europeia, adoptado pelos representantes das 18 delegacbes
da Unido Europeia, na sessao plenaria do C.C.B.E., em Lyon, a 28 de Outubro de 1988, e posteriormente
alterado durante as sessGes plenarias do CCBE em 28 de Novembro de 1998 e 6 de Dezembro de 2002.

> 0 sr. Dr. Alfredo Gaspar, ob. cit., menciona a classificagdo dos deveres emergentes das regras da deontologia
profissional sob dois prismas, por um lado o da natureza do dever —aqui se incluem os deveres que vém sendo
referidos, como a lealdade, urbanidade, etc.; por outro lado o da pessoa do destinatario — deveres para com os
colegas, deveres para com os clientes, deveres para com os magistrados, etc.

** “Homem justo, perito na dissertacdo, que ndo sé deve ser perfeito na ciéncia e na arte de bem dizer, mas

também nos costumes” — Proémio, Liv. |, Inst. Orat., Liv. Il, Cap. 161, Liv. XII, Cap. 4.2.
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prejuizo da sua independéncia, tratar os juizes com o respeito devido a fun¢io que exercem® e
abster-se de intervir nas suas decisdes, quer directamente, em conversa ou por escrito, quer por
interposta pessoa, sendo como tal considerada a propria parte”.

Esta féormula legal especifica, inexistente no actual Estatuto, constitui um imperativo de
lealdade com que o advogado deve pleitear, representando também um atributo necessario da
boa camaradagem para com os adversarios. Do mesmo passo, € uma prova do respeito devido
aos juizes, aos quais se deve reconhecer o direito e o dever de se pronunciarem sé pelo que dos
autos consta e em plena liberdade de actuacdo, sem qualquer intervencdo extrajudicial do
advogado de uma das partes, com desconhecimento do seu adversario. Dai a antiga e conhecida
férmula: “Com os juizes s se deve falar em papel selado”®.

O actual Estatuto estabelece este dever de lealdade no art. 103.2, que dispde: “O
advogado deve, em qualquer circunstdncia, actuar com diligéncia e lealdade na conducdo do
processo (n.2 1). “E vedado ao advogado, especialmente, enviar ou fazer enviar aos juizes ou
drbitros quaisquer memoriais ou, por qualquer forma, recorrer a meios desleais de defesa dos
interesses das partes”.

O respeito devido aos magistrados ndao pode, contudo, tolher a necesséria e indispensavel
firmeza e combatividade do advogado®’. A Constituicio da Republica Portuguesa, refere no art.
208.2 que: “A lei assegura aos advogados as imunidades necessdrias ao exercicio do mandato e
regula o patrocinio forense como elemento essencial a administragao da justica”.

O art. 105.9, n.2 1, do Estatuto, diz que: “O advogado deve exercer o patrocinio dentro dos
limites da lei e da urbanidade, (mas) sem prejuizo de defender adequadamente os interesses do

seu cliente” — o negrito é da nossa lavra.

2 ug advogado deve evitar toda a palavra ofensiva, toda a apreciagdo injuriosa” — Crémieu, Traité de la
Profession d’Avocat, 2.2 edi¢do, 1964, 918. Cit. Dr. Alfredo Gaspar, ob. cit. Mas respeito nao pode significar, de
forma alguma, subserviéncia.

*%Vide R.O.A, 6, 2, pags. 543 e ss.

%7 4 se decidiu em Conselho Superior da Ordem dos Advogados que: “O cabal exercicio do mandato impde ao
advogado uma conduta isenta de cobardia ou de aquietante comodismo” — Ac. Conselho Superior de 17/1/61,
R.O.A, 21, 121.

“Estd o advogado autorizado ao emprego de expressdes mais ou menos enérgicas, veementes, vibrantes,
consoante a natureza do assunto e o temperamento emocional de quem as subscreve” — Ac. Conselho Superior
de 11/3/65, R.0.A, 25, 262; no mesmo sentido, Ac. Conselho Superior de 13/12/63, R.0O.A, 24, 140. A
jurisprudéncia judicial, por sua vez, ditou: “O advogado ndo poderia desempenhar com notoriedade e elevagao
a sua alta missdo de defensor do Direito e da Justica, se a sua linguagem deixasse forcosamente de ser enérgica
e veemente para ser so toda de timidez e cheia de respostas humilhantes” — Ac. STJ de 18/12/17. Vide ainda

Ac. STJ de 25/3/26, 1926, 73.
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Neste sentido, porque justificativo, transcreve-se o sumario do Parecer do Conselho
Superior da OA de 17/06/2005, publicado em www.oa.pt:

“1. Ndo preenchem a factualidade tipica da infracgdo disciplinar de falta de correcgdo e de
urbanidade para com o julgador, ou a de ofensa a sua honra, as afirma¢des dumas alegagoes de
recurso que consubstanciam o exercicio do direito de critica objectiva da sentenga recorrida,
devendo considerar-se fora da drea de tutela tipica a que estdo associados tanto aqueles deveres
deontoldgicos como os crimes de difamagdo e de injurias.

2. O “ambiente” proprio da administra¢Go da justica pressupée, por parte do juiz, a
assun¢do da tolerdncia, humildade e disponibilidade aptas a afastar susceptibilidades
exacerbadas face a comportamentos de advogados, aceitando deixar recuar os limites dentro dos
quais a sua honra e consideracGo devem ser tuteladas pelo direito (penal ou disciplinar). Assim
deve ser, em nome da liberdade de expressdo e actuagdo no exercicio do patrocinio e do mandato
forense, a qual sé pode ser garantida se for afastado o receio da perseguigcdo sancionatoria: sem
isso, ndo ha advocacia livre e independente nem administragdo da justica adequada ao Estado de
Direito Democrdtico.

3. Tém dignidade constitucional o direito ao patrocinio e ao acompanhamento por
advogado (art? 202/2 CRep), assim como a tém o prdprio mandato e o patrocinio forenses (art®
2089), o que torna mais evidente e pressuposta a necessidade irrestrita de condicées de actuacgdo
em inteira liberdade. Tanto a Constituicdo como a lei ordindria estipulam que a lei “assegura” aos
advogados as imunidades necessdrias ao exercicio eficaz do mandato; imunidade que é
“assegurada” pelo reconhecimento legal e garantia de efectivacdo do direito ao livre exercicio do
patrocinio e ao ndo sancionamento pela prdtica de actos conformes ao estatuto da profissdo
(art? 1149/1 e 3/b) da L 3/99, de 13-01).

4. Nos termos do art? 312/2/b) CPen, o facto ndo é punivel quando a sua ilicitude for
excluida, nomeadamente, por tal facto ser praticado no exercicio de um direito. Em terrenos
como os da cria¢Go artistica ou do debate politico, hd agressées tipicas da honra que, ndo
obstante, se tornam irrelevantes em nome da liberdade de expressdo. Por maioria de razdo e
maior valor, o efeito justificativo tem de valer também em casos do dominio do exercicio do
mandato e do patrocinio forense, atentos os motivos referidos.

5. De facto, ndo é considerado ilicito o uso das expressGes e imputagdes adequadas a
defesa da causa (art2? 1542/3 CPC e 1052/1 EOA/2005) (justificacdo do facto em razdo da defesa
da causa).

Assim seria mesmo que fossem inveridicas as imputa¢des ou afirmagées em causa,
hipdtese em que vigora a relevdncia da prossecucdo de interesses legitimos a que fazem

referéncia os art? 1802/2 e 1812/2 do CPen: ¢ eficaz a presuncdo derivada da dignidade
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constitucional do patrocinio e do mandato forense reforcada pela presenc¢a da actuagdo de boa-
fé.

6. Esta remissdo para a boa-fé é coonestada pelo n2 20 dos Principios Bdsicos Relativos a
Fung¢éo dos Advogados aprovada pela Assembleia da ONU e que diz: “Os advogados gozam de
imunidade civil e penal por todas as afirmagdes pertinentes feitas de boa-fé, por escrito ou em
alegagdes orais ou no dmbito das suas interven¢des profissionais perante um tribunal judicial ou
outro ou uma autoridade administrativa”. Visa assegurar aos advogados a representacdo dos
seus clientes ou a defesa das suas causas sem qualquer receio de repressdo ou perseguicdo,
sendo evidente que a lei portuguesa se conforma com esta disposi¢cdo e a inten¢do subjacente; e
ela suporta a melhor interpreta¢do das normas deontoldgicas apreciadas e estd conforme com a
circunstdncia de o principio da boa-fé atravessar todo o nosso ordenamento juridico de forma
estruturante”.

Constitui igualmente dever do advogado para com a comunidade protestar contra as
violagBes dos direitos humanos e combater as arbitrariedades de que tiver conhecimento no

728

exercicio da profissdao””*, pelo que lhe é exigivel combatividade e coragem, fisica e moral. Mas,

atendendo ao facto de os litigios ndo serem dos juizes nem dos advogados, deverdo estes
dltimos, tal como os primeiros, evitar alusdes pessoais e deprimentes® *°.

O dever de urbanidade, traduzido na cortesia e educacdo minima exigivel, tem feito parte
da boa tradicdo do relacionamento dos profissionais do foro, bebendo muito do seu contetdo

nos usos profissionais’" e nas regras consuetudindrias®’. E um dever do advogado para com a sua

28 Art. 78.2 e) do antigo E.O.A e art. 85.2, n.2 1, do novo Estatuto.

% Os arts. n.2s 181.9,184.2 e 132.2 n.2 2 j) (este ultimo ex vi anterior), todos do actual C. Penal, aprovado pelo
dec. lei n.2 400/82 de 23/9, e alterado pelo dec. lei n.2 48/95 de 15/3 e pela lei n.2 65/98 de 2/9, tipificam a
pratica do crime de injuria sob a forma agravada, quando praticado contra magistrado, advogado, etc., no
exercicio das suas fungbes ou por causa delas.

30 “0 advogado deve, mantendo embora o respeito e cortesia devidos ao tribunal, defender os interesses do
seu cliente com pundonor e da forma que considerar mais adequada, dentro dos limites da lei” — Art. 4.3 do
C.C.B.E.

p, ex., o advogado deve comunicar ao tribunal e ao colega a falta previsivel ao julgamento. Todavia, em
Processo Penal, o regime de faltas é diferente do Processo Civil. Naquele, a falta injustificada pode envolver
responsabilidade disciplinar, o que se tem entendido existir, se a falta a diligéncia coenvolver uma situagdo
desrespeitosa para com o magistrado — cfr. art. 116.2 n.2 3 do C.P.P. No 1.2 Congresso Extraordinario da
Ordem, foi aprovada a seguinte conclusdo: “Deve, por via legislativa ser esclarecido sem margem para duvidas,
que o advogado faltoso ndo sera condenado nas custas de adiamento, sem prejuizo de que o Advogado deva,
por urbanidade, informar o Magistrado dos motivos que determinam a sua falta”.

3 Algumas regras podem ser fundadamente alvo de criticas, como é o caso de a bancada dos advogados se
encontrar num plano inferior a dos magistrados. Tal infraposicionamento pode ser um claro indice de uma
visdo redutora do papel desempenhado pelo advogado na “maquina judiciaria”. CENTRO
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Ordem observa-los®*. Como exemplos, podem referir-se, entre advogados, o ndo aproveitamento
de uma falta técnica de um colega; a obrigatoriedade de devolucdao de documentos e objectos
facultados para exame ou acordo extrajudicial; o uso do traje profissional e a exclusividade de
exercicio da profissao.

Representa um principio ético universal, aquele que exige do advogado uma correccao
exemplar no relacionamento para com todos (Colegas, Magistrados, Clientes, Funcionarios dos
Tribunais e de todas as reparticdes publicas, etc.), sem distincdo do destinatario®*. Este modus
faciendi é imprescindivel para que se possa cumprir a maxima latina : “Est corpus Advocatorum
seminarium dignitatum”.

No exercicio da profissd0® o advogado deve proceder com urbanidade, nomeadamente
para com os outros advogados, magistrados, funcionarios das secretarias, peritos, intérpretes,
testemunhas e outros intervenientes nos processos”>’.

O Estatuto dos Magistrados Judiciais, aprovado pela lei n.2 21/85, de 30 de Julho (com a
ultima alteracdo operada pela Lei n.2 42/2005, de 29 de Agosto), ndo contém um corpo explicito
de regras deontoldgicas a que os juizes devam obediéncia®®. A explicacdo para este facto reside,
segundo um certo entendimento, na constatacdo de que a moral da profissdo tem tantas e tao

39
I

variadas exigéncias que defini-las num texto legal seria tarefa impossivel™, ou até mesmo

inconveniente. Pecaria por excesso ou por defeito, ou ndo Ihe daria expressdo adequada®.

* Cfr. art. 3.2n.2 1 C. Civil.

3% “para se conduzir condignamente, o defensor ndo tem sendo de seguir a sua prdpria consciéncia, os
conselhos dos seus colegas mais reputados e as regras da educagdao moral. No bom sentido, a prudéncia, a
discricdo, a retiddo, o civismo sdo coisas que nao se podem ensinar através de um catdlogo de preceitos ou
com a casuistica” — Tratado de Diritto Processuale Penale, Il, Torino, 1968, 533 — Manzini.

3 g corpo dos advogados é um seminario de dignidade” — Diciondario de Adagios e Provérbios Juridicos, vol. |,
171 - Sr. Juiz Conselheiro Dr. Sim&es Correia.

%% E também fora dela. Mas, neste caso: “Os actos da vida privada do advogado s6 podem provocar a reacgdo
do poder disciplinar da Ordem quando forem escandalosos, impliquem a desconsideragdo publica, enodoem o
caracter de quem os pratique e sejam susceptiveis de lesar o bom nome da Ordem” — Ac.CS de 15/11/62,
R.O.A, 23, 182.

37 uos advogados ndo podem ser anjos e muito menos deuses, mas podem e devem ser pessoas integras,
conscientes, aprumadas, com devogdo pelas causas que patrocinam para delas cuidarem como se fossem
préprias” — Ac. Conselho Superior de 17/10/68, R.0.A, 29, 171.

8 0 anterior Estatuto dos Magistrados Judiciais, aprovado pela lei n.2 85/77 de 13 de Dezembro, ndo continha,
igualmente, quaisquer normas reguladoras de regras deontoldgicas aplicaveis aos magistrados judiciais.

39 up deontologia do Juizes”, comunicagdo feita aos Juizes Estagidrios de Lisboa pelo Sr. Juiz Conselheiro Dr.
Eduardo Arala Chaves.

0 ap deontologia da profissdo de juiz decorre da prépria experiéncia dessa profissdo e da consciéncia e

sensibilidade dos homens que a exercem” — Sr. Juiz Conselheiro Dr. Eduardo Arala Chaves, ob. cit.
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Do juiz requer-se honestidade sem macula, serenidade, imparcialidade total e, sobretudo,
bom senso. Este ultimo requisito, comeca pelo decoro e pela dignidade assumidas na vida
publica e na vida particular. Esta caracteristica é pedra angular do relacionamento que os juizes
devem observar com outras entidades, sejam elas advogados, magistrados do Ministério Publico,
partes, funciondrios judiciais, testemunhas, etc.. Frequentemente, os analistas da vida judicidria
relegam o saber para o quarto ou quinto lugar, entre as virtudes desejdveis no juiz. Com o
natural exagero desta Ultima observacdo, sempre se dird que o mérito da honestidade pessoal e
profissional, imparcialidade, coragem, compostura e bom senso, constituem premissas louvaveis
num magistrado judicial.

A observancia destes predicados, constituird o magistrado em exemplo desejavel, numa
sociedade cuja imperfeicdo decorre precisamente da necessidade de ele intervir para dirimir um
litigio. Por outro lado, o magistrado tera a sua missdo facilitada, porque mais facilmente vera
aceite a autoridade natural do seu cargo.

Os magistrados do Ministério Publico encontram a sua actividade regulada pelo Estatuto
do Ministério Publico*'. A magistratura do Ministério Publico é auténoma, caracterizando-se pela
vinculacdo a critérios de legalidade e objectividade.

Estes magistrados estdo exclusivamente sujeitos as directivas, ordens e instrucées
previstas no seu Estatuto®, e estdo subordinados hierarquicamente®. N3o resulta explicitamente
daquele Estatuto, qualquer norma que se refira expressamente ao relacionamento destes
magistrados com os outros operadores judicidrios, nomeadamente advogados e magistrados
judiciais. Sempre se dira, contudo, que os magistrados do Ministério Publico, tal como os juizes,
sdo disciplinarmente responsaveis* pelos factos praticados com violacdo dos deveres
profissionais, e pelos actos ou omissdes da sua vida privada, ou que nela se repercutem. Aqueles
actos que se consideram incompativeis com o decoro e a dignidade indispensdveis ao exercicio
das suas fungdes™. O que pressupde, entre outras coisas, uma actuacdo profissional respeitada,
mas também respeitadora dos outros agentes judicidrios (advogados, juizes e funciondrios

judiciais), das partes e testemunhas.

“ A Lei Organica do Ministério Publico foi introduzida pela Lei n.2 47/86 de 15/10 e tem sofrido varias
alteragdes, sendo a Ultima a operada pela Lei n.2 42/2005, de 29 de Agosto. Com a alteragdo efectuada pela Lei
n.2 60/98 de 27/8, nomeadamente pelo art.2 2 do diploma preambular, passou a designar-se Estatuto do
Ministério Publico.
* Art. 2.2 do E.MLP.
* Art. 76.2 do E.M.P.
44

Art. 162.2 do E.M.P.

45 o
Art. 163.2 do E.M.P. CENTRO
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Se a infracgdo implicar a quebra do prestigio exigivel ao magistrado, para que possa
manter-se no meio em que exerce funcdes, é-lhe aplicdvel uma pena de transferéncia®. Se o
magistrado revelar falta de honestidade, grave insubordinacdo ou tiver uma conduta imoral ou
desonrosa, pode ser alvo de uma pena de aposentacdo compulsiva e de demissdo”’. Isto para
além, obviamente, da possibilidade de poder responder criminalmente, na eventualidade de uma
conduta tipificadora da pratica de um ilicito penal.

%9 Dadas as

Os magistrados judiciais sdo titulares de 6rgdaos de soberania, os tribunais
suas fungdes, é-lhes devida a consideracdo inerente a dignidade do cargo que desempenham.

Individualmente, a grande maioria, merece apoio e louvor pelo trabalho que desenvolve, ja
porque, no tempo que corre, sdo titulares de um elevado nimero de processos™, atendendo ao
aumento exponencial da litigiosidade, num ritmo sem paralelo com os demais paises da Unido
Europeia, ja porque, quase sempre trabalham em condi¢des estruturais deficientes e, nao raro,
desumanas. Neste ultimo aspecto se incluem as limitacdes de espaco, que impedem o conforto
minimo exigivel a dignidade do cargo, situacdo que se resume, muitas vezes, na falta de
idoneidade do edificio em que o tribunal funciona.

Como refere o Sr. Prof. Boaventura Sousa Santos: “A produtividade dos magistrados e
funciondrios é naturalmente superior quando dispdem de melhores condi¢des de trabalho, isto
é, quando n3o existe falta de espaco, mobilidrio ou equipamento”>".

Os advogados, colaboradores® efectivos na administracdo da justica™, sdo igualmente
merecedores de consideracdo e tratamento com dignidade, dada a relevante funcdo de interesse

publico que desempenham. Ja Ossorio y Gallardo dizia que “no Tribunal ndo deve o advogado

consentir ser menos do que os magistrados”.

*® Art. 182.2 do E.M.P.

7 Art. 184.2 n.21 b) do E.M.P.

* Art.202.2 da CR.P.

49 O Sr. Dr. Anténio Garcia Pereira entende que: “o juiz nem é o Tribunal, nem é o érgdo de soberania; ele é,
isso sim, um serventuario desse érgdo de soberania” — As Relagdes da Advocacia com as Magistraturas — Basta
de Aviltamento!. Comunicagdo apresentada ao Ill Congresso da Ordem dos Advogados Portugueses.

*% 0s funciondrios judiciais também sdao chamados a um esforgo acrescido, trabalhando muitas vezes para além
do horério normal do expediente. Neste sentido, o dec. Lei n.2 485/99 de 10/11 veio atribuir ao pessoal oficial
de justica um suplemento para compensagdo do trabalho de recuperagdo dos atrasos processuais.

>! “0s Tribunais nas Sociedades contemporaneas — o caso portugués” —trabalho solicitado pelo C.E.J — pag 436.
> “N3o tém os juizes melhores colaboradores do que os advogados” — Justica Portuguesa, ano 25, 37. — Sr.
Conselheiro Dr. Renato Gongalves Pereira.

> Art. 6.2 n.2 1 da lei n.2 3/99 de 13 de Janeiro: “Os advogados participam na administragdo da justica,

competindo-lhes, de forma exclusiva e com as excepg0es previstas na lei, exercer o patrocinio das partes”.
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Em regra, os advogados exercem com seriedade e competéncia o munus de que estdo
incumbidos, que é a defesa do seu constituinte. Também eles sofrem com as deficiéncias e
imperfeicdes atras referidas. O elevado nimero de processos origina decisdes tardias, que
muitas vezes, por esse motivo, sdo injustas, quer porque o cliente ja faleceu, sem que tivesse
visto fazer-se justica, quer porque a brevidade era imprescindivel a salvaguarda do direito
reclamado. Como escreveu o advogado honorario Dr. Mario de Castro: “Injustica humana: uma
coisa que balbucia com a crianca e é por vezes a Ultima palavra do moribundo”>*.

E a verdade é que o acesso aos tribunais é um direito fundamental dos cidad3dos, para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos>, sendo certo que incumbe aqueles
assegurar a defesa destes direitos e interesses®.

A drdua tarefa de explicar as pessoas o porqué da imperfeicdo de um sistema que, por
vezes, tolhe os seus direitos, sdo ossos de oficio do advogado®’. Por isso ja se escreveu que: “A

758

advocacia de dia é escraviddo, de noite é pesadelo “O advogado é uma espécie de

confessor”>

, no qual o cidaddo comum deposita a esperanca de ver a sua pretensdo ter
vencimento. Todavia, frequentemente, a final, tem pleno cabimento a constatacdo: “Rematada
soliddo a do Advogado quando, com toda a ingratiddo deste mundo, o cliente conclui o ja
proverbial: “ganhei porque tinha razdo; perdi porque o advogado foi incompetente””®. E que,
como constatou o Sr. Dr. Carlos Candal: “Portugal é, de facto, um pais onde a falta de civismo e a
ingratiddo desde ha muito vem caracterizando o grosso da clientela forense (...) pela inclinagdo
de as pessoas quererem esquecer quem as protegeu e foi testemunha dos seus prejuizos e dos
seus erros”®.

Alguns magistrados, justica seja feita, conseguem ter a percepcao dos espinhos a que a

advocacia estd sujeita. Neste sentido, escreveu o Sr. Corregedor Dr. Armando Simdes Pereira:

“Depois, a ingratiddo dos clientes! Quantas vezes horas e horas de trabalho e de estudo, horas

> “Uma questdo académica na Faculdade de Direito de Lisboa”, 8, 1925.

> Art. 20.2 da C.R.P.

*® Art. 202.2n.2 2 da C.R.P.

7“5 o advogado conhece, verdadeiramente, o longo e tormentoso Rio Meandro da Justiga, porque sé ele
tem acesso aos escaninhos ocultos onde fervem os dramas, paixdes e sentimentos dos seus figurantes. Por
vezes, € mesmo o Unico interveniente da lide a tocar a verdade e a saber que ela Ihe pode fugir qual passaro
migrante” — “Ossos do Oficio”, Fora do Texto, Coimbra 1990 — Antdnio Arnaut.

*% “pdvocacia — nobre profissdo” — José Gualberto de Oliveira, citado em “Advogados-Elogio e Critica”,
Almedina, 1984.

* “po sigilo Profissional”, 1939, 11 — Dr. Antdnio José Lima.

80 ap responsabilidade civil dos advogados” — Dr. Rui Delgado.

o1 “Advocacia, honorarios, tabelas, etc.” — Comunicagdo apresentada ao | Congresso Nacional dos Advogados,
separata, 1973, 7 e 9-R.0.A, 33, 345. CENTRO
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amargas de ansiedade e de luta, sdo pagas com indiferenca, ou até com a calinia”. Também o Sr.
Conselheiro Dr. José Martins da Fonseca reconheceu®: “Que dificuldades tem de ter o Advogado
para, de um amontoado de factos desconexos que lhe sdo apresentados, transformd-los num
articulado, para evitar que se justifique a maxima, ja muito antiga: “arrazoe quem quiser, articule
guem souber””.

Por vezes, os magistrados procuram “despachar” um elevado nimero de processos no
mais curto espago de tempo, o que, ndo raro, origina decisdes injustas, porque precipitadas“.
Nestes casos, o recurso da decisdo pode ser a solucdo, mas nem sempre o recurso é possivel...

A marcacao de inimeras diligéncias judiciais para o mesmo dia, obriga os advogados a
esperas injustificaveis, altamente penalizadoras para o servico normal do seu escritdrio. As
deficiéncias da organizacdo judicidria, conjugadas com a inadequacdo da lei processual a
realidade hodierna, contribuem para os constantes e reciprocos mal-entendidos existentes entre
advogados e magistrados.

A evolucdo natural da sociedade, nomeadamente as novas tecnologias de informacao, a
“aldeia global” em que se vem transformando o mundo, ndo foi acompanhada pela evolucdo do
direito e dos seus processos de aplicacdo. Os mecanismos juridico-processuais existentes,
construidos no inicio do séc. XX, poucas alteracdes sofreram.

Os modernos conflitos que os tribunais sdo chamados a resolver, o mais das vezes
motivados pela feroz competicdo econdmica em que mergulhamos, dificultam a concreta
aplicacdo do direito. Uma sentenca pressupde estudo, reflexdo, maturacdo, tendo em vista a
obtencdo da solugdo mais justa. A rapidez na resolucdo de um litigio ndo pode prejudicar a
justeza e correc¢ao da decisao pretendida.

Muitas vezes, os magistrados sdo chamados a pronunciar-se sobre requerimentos de
relevancia secundaria®, em prejuizo da sua fung3o primordial, que é a solu¢do da lide.

Alguns dos processos que correm em tribunal, ndo tém dignidade nem justificacdo para

serem submetidos a apreciacdo de um juiz de direito. Resultam de pequenas rivalidades privadas

e mesquinhas, os chamados “conflitos de vizinhan¢a”, que poderiam perfeitamente ser

62 “Relacionamento entre Magistrados e Advogados”. — Conferéncia proferida no Centro de Estudos da Ordem
dos Advogados, em 24/4/85.

8340 juizes s@ao homens, e por isso sujeitos a todas as fraquezas e fragilidades da argila humana” — No campo
da justica, 67 — Sr. Juiz Conselheiro Dr. Pinto Osério.

A Lei de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais, lei n.2 3/99 de 13 de Janeiro, criou a figura do
Assessor, que se destina a coadjuvar os magistrados judiciais e do Ministério Publico, no S.T.J, RelagGes e nos

tribunais de 1.2 instancia, quando o volume ou complexidade de servigo o justifique. Vide art. 14.2 da L.O.T.J.
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resolvidos extrajudicialmente. Uma boa solugdo é o recurso a Centros de Arbitragem®. Neste
particular, os advogados tém um papel importante a desempenhar. Devem aconselhar os
clientes a resolver os pequenos problemas (grandes para os clientes) de uma forma amigavel®,
ou encaminha-los para o recurso a arbitragem. Por esta forma, conseguir-se-ia “desentupir” os
tribunais de muitas ac¢des perfeitamente evitaveis.

Quando Ennecerus — Lehmann referem que “O Estado ndo tem por missdo satisfazer
simples caprichos, nem forgar aqueles actos de cardcter puramente religioso, moral ou de
cortesia, que, segundo a concepgao nacional, estdo subtraidos ao direito”®’, deve acrescentar-se
todos aqueles litigios que visivelmente se podem resolver, logo a nascenga, com um acordo justo
e equitativo para ambas as partes.

A t3o0 apregoada morosidade da justica, como observa o Sr. Dr. Anténio Osério de Castro®,
resulta “da sobrecarga de servico imposto aos tribunais. Sobrecarga devida, em parte, a propria
crise moral e econdmica com que nos defrontamos; a falta de magistrados nas varias instancias;
a caréncia de funcionarios bem preparados, de instalacdes condignas, de uma gestdo judicial
moderna, com recurso a meios