Série Coepta N. 6 ¢ ed. especial da Revista Internacional d’Humanitats 52 mai-ago 2021
CEMOTrOc-Feusp / Univ. Autonoma de Barcelona / Colégio Luterano Sdo Paulo

“Boca da lei”: transformacoes & desafios da Justica
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Resumo: Haja ou ndo no ADN [DNA] humano uma vontade de justica, o certo é que ja se advertiu que é
frequente os transeuntes querem alvitrar sobre as culpas em qualquer acidente de viagdo, e Sir Walter
Raleigh tera concluido que essa vontade de julgar incluia a prépria Histéria (o que, alias, o tera levado a
desistir de escrever sobre o assunto). Entre simples “boca que pronuncia as palavras da lei” e pretexto
para o comentério inflamado a mesa do café ou a lareira (ou a noticia alarmista), procura-se neste artigo
meditar preliminarmente sobre a condi¢do judicante, a sua autonomia, a sua liberdade e a sua
“circunstancia”.

Palavras Chave: “Bouche de la loi”, Montesquieu, Juiz, Judiciéario, Lei, Processo.

Abstract: Whether or not there is a desire for justice in human DNA, the fact is that it has
already been warned that passershy often want to address the blame in any road accident, and
Sir Walter Raleigh concluded that this will to judge included History itself (which,
incidentally, will have led him to give up writing on the subject). Between simple “mouth that
pronounces the words of the law” and pretext for the inflamed comment at the coffee table or
the fireplace (or the alarmist news), this article seeks to meditate preliminarily on the judicial
condition, its autonomy, its freedom and your “circumstance”.
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“Selon Michel Villey, c’est moins le juge qui dit le droit que la
justice de sa sentence qui fait de lui un juge. Le judex latin se
rapporte au jus, & la juridictio, a la condition expresse de
rapporter jus et juridictio a la justice. (...) Un juge qui n’attribue
pas a chacun de ses concitoyens sa part, suum cuique tribuere,
n’est pas un juge.”

Francois Vallangon?

1 Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica, Portugal. Catedratico da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto (em licenca para o exercicio daquele cargo judicial). O
presente artigo foi substancialmente escrito ainda na segunda condicéo, tendo meramente sido
retocado (v.g. alusdo ao Corona virus) no exercicio da segunda. Nao é, pois, ainda, uma
autognose do juiz, mas uma heterognose do académico.

2 VALLANGCON, Frangois — Philosophie juridique, Paris, Studyrama, 2012, p. 386.
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1. O Sagrado e o Profano

Em Bleak House, Charles Dickens parece provar gue quem vive sem processo,
ao contrario da quereladora de Racine®, é que vive bem, contente, e vive mais*. Os
processos, no fundo, segundo o parecer de muita gente, fazem mal & alma, corroem o
humor, levam a uma ansiedade permanente. Nas Memdrias de um Sargento de
Milicias, por exemplo, faz-se eco desse entendimento comum sobre o processo, como
coisa estranha e complicada: “(...) os terriveis combates das citagdes, provaras, razoes
principais e finais e todos esses trejeitos judiciais que se chamava o processo”. O
mundo judicial era algo em geral evitado, uma Babel de complicacbes e dores de
cabeca, mas encontrava-se do lado de |4 da vida normal de muita gente. Porém, isso
mudou.

Ha bastante tempo ja — nem seria facil datar um momento de viragem — que 0
lugar de recato e alguma penumbra que classicamente deveria sempre ser o Foro, abriu
as suas portas (de muitos modos e largamente) & comunicacao social e assim também
ao debate generalizado da propria jurisprudéncia. Abriu as portas, foi persuadido a
abri-las, foi, em alguns casos, muito compelido a fazé-lo. Sera que se tratou de uma
abertura de uma caixa de Pandora? Alguns, sensacionalistas, logo o asseverardo. Mas
Nao 0 cremos.

Montesquieu

3 RACINE, Jean — Les Plaideurs, in Théatre Complet, texte établi, avec préface, notices et
notes par Maurice Rat, Paris, Garnier, 1960, p. 179 ss..

4 DICKENS, Charles — Bleak House, Wordsworth Classics, reimp., 1995.

5> ALMEIDA, Manuel Antdnio de — Memdrias de um Sargento de Milicias, 1854, 1.
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Tratou-se, certamente, de algo de semelhante a democratizacdo da celebracédo
da liturgia cat6lica: ndo mais em Latim, mas nas linguas vulgares de cada local. Os
problemas de rececdo jurisprudencial — sobretudo de rececdo geral, pablica, pluralista
— terdo certamente paralelos com o da celebracdo eucaristica (sobre a qual refletiu
George Brassens®, autoridade profana contudo muito apreciada pelo grande filésofo do
Direito Michel Villey, ao ponto de o citar como se fosse um autor classico escrevendo
em Latim — numa divertidissima parédia erudita’) — mas ndo sera aqui o lugar para o
desenvolver.

A jurisprudéncia ficou assim em permanente debate (obviamente de forma
seletiva), ndo apenas em sede de doutrina juridica (como sempre ocorreu, mais ou
menos, conforme o entusiasmo, atencdo e aplicacdo dos investigadores e docentes),
como na doxa (dita “opinido publica” hoje). Esta critica da jurisprudéncia, agora
também popular, ndo especializada (muitas vezes jornalistica, ou por articulistas — que
por vezes, embora cada vez menos, até poderao ter alguma formacdo juridica de base),
tem-se revelado frequentemente muito apaixonada, e por vezes explodindo em
indignagdo, que encontra na “razoabilidade” vigente amarras justificativas. Mas
também pode haver bom senso, evidentemente.

Ou seja: oscila-se, com frequéncia, nessa doutrina ndo cientifica da doxa, entre
pura paixdo, e adesdo, normalmente indignada, a uma racionalidade de pensamento
comum. Ora esta vox populi tanto poderia ser um fumus da consciéncia juridica geral
(dando razdo ao dito vox populi, vox dei), como uma manifestacdo da ilusdo
generalizada dos dpios da alienacao.

Infelizmente, se em alguns casos talvez possa emergir um bom senso
indignado com burocracias sem prop6sito e manietadoras, ou formalismos que
impedem que 0 mundo avance, em muitos outros casos esta-se perante uma mera
adesdo as insistentes noticias e comentarios de 6dio e “mao dura” que lembram os
velhos tempos do argumentum baculinum e da vindicta privata. E vinganca de sangue,
com sangue.

Por um lado, ha comunicagédo social, pelo mundo fora, que vende sangue e
escandalo; e por outro, com ela confluentes, ha projetos politicos que em toda a parte
procuram que se veja sO (agigantados e pintados com tintas carregadas) corrupgdo e
crime — para que um dia venham a poder colocar tudo “no sao”, com mao de ferro, leis
contrarias a dignidade da pessoa humana, privadoras de garantias judiciais, e afins.

Tratou-se, de qualquer forma, de um processo de profunda dessacraliza¢do do
poder judicial, de uma alteracdo das expetativas gerais sobre a sua fungdo e
implicando modificagdes da interagdo com os demais poderes.

Doravante, os trés grandes poderes e funcdes do Estado (no modelo classico)
encontram-se igualmente debaixo do fogo da critica profana, e interrogamo-nos
mesmo até quando os politicos, sedeados nos outros dois poderes (executivo e
legislativo) vdo manter a velha postura ou pose — digna, diga-se — dizendo
sistematicamente ndo comentar as decisdes, acdes, ou ina¢des do terceiro poder. Pois
se todas as pessoas podem opinar sobre ele, por que razdo (pensardo alguns,
certamente, em breve) se devem os politicos a si mesmos limitar, tanto é certo que,
aparentemente cada vez mais, eles estdo sob a mira de questdes levadas a juizo. E
contudo, ndo deixa de ser reconfortante, num tempo de alvorogo, ver o fleumético
distanciamento de alguns membros de governos e parlamentos afirmar que respeitam a

® BRASSENS, George — Tempéte dans un bénitier, album musical, nova ed., Philips Records,
1991.

" VILLEY, Michel — Questions de St. Thomas sur le Droit et la Politique, Paris, PUF, 1987,
p. 183 ss..
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separacdo dos poderes e ndo comentam sequer o que o poder judicial faz. No meio da
confusdo, da vozearia, do tanto opinar sem sequer se documentar, € ainda um sinal de
gue ha quem respeite algumas conveniéncias.

Na verdade, ndo é tanto a separacdo dos poderes que estd em causa: 0S
parlamentares permanentemente criticam ou elogiam 0s governos, e nem por isso 0
principio periga; pelo contrério, porque, sobretudo no caso da critica, como diria
Montesquieu, o poder trava o poder (le pouvoir arréte le pouvoir). O que neste caso
se revela é o respeito pela autonomia e independéncia do poder judicial. E isso levado
a um ponto de bastante cuidado, que é o de nem sequer se comentar 0 que vai
fazendo...

Este tipo de recato certamente € um elemento que podera contribuir para
algum “Isolierung” de certos membros do poder judicial (em alguns paises e épocas),
que poderdo entender (ou haver entendido) esta abstencdo de critica por parte dos
politicos (e até politicos com fungdes de Estado) como um direito devido as
magistraturas, e ndo como uma delicadeza, nuns, e estratégia, por parte de outros.
Quanto mais o0s poderes se acreditarem ndo sindicados nem sindicaveis, mais
complicado se torna admitirem tribunais “superiores” aos seus, nomeadamente ao
nivel internacional, ou, pelo menos, supranacional. Esta questdo ndo é despicienda e
pode ser objetivamente um obstaculo & globalizacéo judicial. Contudo, em geral, o
juiz atual estd habituado a ver o seu trabalho inspecionado, comentado nos media, € a
dialogar com jurisprudéncia alheia ao seu tribunal, assim como jurisprudéncia
estrangeira. N&o vive, pois, numa torre de marfim, nem cré que seja um atentado a
soberania que haja algumas pontes e dialogos — que vai havendo, e crescentemente.

O processo de dessacralizagdo que langa o julgamento das decisfes para a
praca publica, obviamente com lideres de opinido que vdo procurando influenciar a
opinido que sobre tal se publica (para recordar um dito que se atribui ao rei D. Carlos),
é algo de novo, e potenciado pela sociedade da informag&o, especialmente pelo grande
altifalante das redes sociais. Com todos 0s seus meandros. E um dado de facto a que
ndo se pode fugir.

Nao cremos que fosse facil (nem seria conveniente nem “democratico”) pura e
simplesmente proibir as praticas de comentério. Seria pelo menos tdo estulto como
Justiniano e Napoledo desejarem proibir a interpretacdo dos Corpus luris Civilis e do
Code Civil (depois, Code Napoléon). Veremos futuramente como eventuais
comentarios sob a forma de satira, parédia, ou mesmo ataques com veeméncia e até
pisando o risco da legalidade, nomeadamente criminal, virdo a ser tratados pelos
proprios tribunais, e que consequéncias virdo a ter. Ainda é certamente cedo para
comecar a estudar esse fildo e sensitiva ou pedra de toque para muito da nossa
sociedade e das nossas instituicdes.

Mas é evidente que, em sociedades democraticas, posta a regra da liberdade de
expressao, apenas a infracdo a ela pode ser punivel. E isso ter-se-a que provar.

2. Justica e Sociedade

O grande risco ja ndo é o de banalizacdo e desprestigio do poder judicial.
Depende de quem se indague: em alguns circulos, o prestigio judicial continuar alto,
noutros terd decaido, e certamente ainda muitos ndo terdo opinido, porque alheios ao
problema. Embora a Justica cada vez mais ndo possa ser indiferente ao cidaddo
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comum, que outrora podia ter com ela poucos contactos, mas hoje dificilmente lhe
escapa — basta ter um vizinho quezilento.

Mas o grande perigo ndo é tanto o que simplesmente se relaciona com as
representacdes. Antes serd o do divdrcio entre a Justica e a sociedade (uma Justica
alheia as transformacgdes e as exigéncias sociais — e historicas), ou, pelo contrario
(simetricamente), uma Justica na tentativa desesperada de alinhar pelo que possa
julgar ser o diapasdo daguela (em servilismo sociologista). E sempre nunca seré toda a
Justica, mas uma tendéncia...

Ora tal seria uma tarefa mais ou menos impossivel, porquanto, na verdade,
nunca existe uma Unica sensibilidade social, mas, grossissimo modo, trés: a) a dos
tradicionalistas, conservadores e afins, com valores antigos, que alguns considerarao,
naturalmente, antiquados e inaceitaveis; b) a dos vanguardistas, iconoclastas,
transgressores, que apontam para novissimos valores e costumes, que alguns
considerardo anti valores e corrupgdo dos costumes; e c¢) a dos moderados,
aparentemente em extingdo em tempos de crise e critica®, como os nossos, que aceitam
alguns padrdes do passado, mas ndo recusam mudancas e querem renovacao e futuro,
em geral sem guerras civis e ruturas violentas.

Ora a opinido mais publicada e publicitada, em tempos contemporaneos
“normais”, naturalmente sera a dos vanguardistas, embora hoje uma vaga de fundo
irritada com eles engrosse posicOes reativas, que propugnam regressos passadistas que
chocam mesmo o mais tranquilo dos moderados... Que opinido da sociedade poderia o
poder judiciario contentar, se fosse por esse caminho simplesmente sociologista
(claudicando ao nivel normativo perante os factos ou pretensos factos — porque, como
dizia Nietzsche, “ndo ha factos, s6 ha interpretacdes”)? Para ter menos problemas,
deveria tornar-se vanguardista? Mas isso apenas até que os reativos passadistas, com
as suas campanhas populistas, conseguissem tomar o poder geral e submeter
fortemente o poder judicial. E nem seria necessario chegar tdo longe (bastaria uma
opinido de fazedores de opinido suficientemente forte e amedrontadora). Fazer, entéo,
antecipadamente o jogo destes? Evidentemente que ndo. Ficar-se por uma permanente
busca de meio termo e equilibrio? Nem sequer isso. Porque nem sempre a Justica esta
no meio, na diplomacia e na conciliagdo, embora muitas vezes o esteja. H4 momentos,
todos sabem isso por experiéncia propria das coisas correntes da vida, em que é
irreprimivelmente necessario fazer pender a balanca para um dos lados. N&o por
injustica, por acecdo de pessoas, por vies ideoldgico, nada disso, precisamente pelo
contrario disso: porque fazer Justica tem de ser, em cada caso, tomar o partido justo.
Dar justica a quem tem raz&o.

O problema é de fundo. O poder judicial serve para contentar grupos,
ideologias, modas? Pareceria, se assim fosse, até que ndo estaria vinculado pela lei. E
essa ja em grande medida ¢é feita ao sabor nao das “relagdes necessarias que derivam
da natureza das coisas”, como explicita Montesquieu logo no inicio do seu Espirito
das Leis, mas dos ventos politicos.

Seja como for, o poder judicial, como corpo pensante e com particulares
responsabilidades, ndo pode deixar de refletir profundamente sobre a sua fungdo. Tem
de repensar-se e redefinir-se para os tempos que correm. E a sociedade, sobretudo
aquela parte dela que pode pensar elevando-se acima das paixdes e dos interesses, ou
seja, aqueles a quem se costumava chamar “os intelectuais”, para além das polémicas
pontuais (mas tendo-as presentes como ilustrages do problema), ndo podem recusar-
se a pensar esta nova realidade e a tentar encontrar (em didlogo com os agentes

8 BAPTISTA PEREIRA, Miguel — Crise e Critica, in “Vértice®, vol. XLIII, n.° 456/7,
Coimbra, setembro-dezembro de 1983, p. 100 ss..
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juridicos em presenca, ndo no céu dos conceitos) hipoOteses de saida. Pelo menos,
esperar-se-iam contributos.

E interessante uma aportacdo, em plena polémica, do Prémio Nobel José
Saramago. Curiosamente, significativamente, a nosso ver, € ainda na Justica e nos
Juizes que ele vé a solucéo (e cremos que bem, pelo menos em tese) para as eventuais
deficiéncias do sistema, afirmando: “Nao havera maneira de arranjar no mundo uns
guantos juizes sérios, honestos, incorruptiveis, limpos de mente e de coracdo, sem
rancores a vista ou disfarcados, para julgarem os juizes e os juris a quem precisamente
andam a faltar estes atributos?”®

Uma primeira inferéncia de tanta indignacdo com algumas decisbes e
argumentos por parte de alguns juizes: os julgadores ndo mais estdo s6s com 0 seu
processo. Nem com o rouxinol gque a sua janela canta. O processo tem sobre si mil e
um olhares. Isso faz do juiz ndo dono e senhor dele, mas um funcionério (alto, magno,
fundamental, e por isso magistrado), com particular dignidade, mas que, como dizem
algumas constituicdes, administra ou faz a Justica em nome do Povo. Ele fala, deve
falar, em nome do Povo, que lhe indicou o guido da sua agdo pela lei que os seus
representantes lhe deram. E acima dela (embora sendo-o também), a Constituigéo,
quer formal quer a material. Donde sdo de avaliar com o maior cuidado os rasgos de
ativismo judicial, sobretudo quando se revela contra legem. A que prop6sito pode o
juiz claramente sobrepor a sua racionalidade (que alguns dirdo subjetividade) a ratio
legis, a propria lei em si mesma? Seria ele a viva vox legis? Porém, sabe-se que ha
quem considere que o0 juiz € uma espécie de outro (ou segundo) legislador.

Tal percecdo ou teorizacdo ocorre de forma muito clara quando um juiz de um
alto tribunal americano diz, sobre as leis, “made some myself’. Também,
naturalmente, aflora esta ideia numa tradicdo britanica, designadamente relatada pelo
comparatista Eric Agostini, segundo o qual uma lei nessa ordem juridica s6 seria
“verdadeiramente lei” depois de aplicada por um tribunal. Alias, coisa semelhante
afirmou o Juiz do Supremo Tribunal dos EUA Benjamin Cardozo: “O Direito nunca §;
estad sempre prestes a ser. SO se torna real quando encarnado numa decisdo judicial
[ i

Mas ndo confundamos, nem sequer metaforicamente, as coisas. Ainda que
possa ficar interessante ou sugestivo. A funcdo jurisdicional é muito diversa da
legislativa, e o tipo de decisdo e criacdo jurisdicional de uma outra natureza, desde
logo pelo seu caréater concreto, de decisdo sobre casos pontuais — ainda que possa ter,
em certos momentos, uma vocacdo mais generalizada, designadamente para
uniformizagdo da jurisprudéncia, ou como um aviso a navegagao futura.

Uma segunda conclusdo a assinalar, igualmente muito ébvia como a primeira,
é a de que o processo, sem perder o carater de iter dotado de garantias, e culminando
com uma sentenga devidamente motivada, se teria que simplificar muito, “humanizar”
por um lado e deixar-se servir pelas multiplas novidades da tecnologia, mesmo
tecnologia de apoio a decisdo, que certamente vai muito em breve rasgar novos
horizontes.

Porém, a humanizacdo precisa de ser uma humanizagédo racional, e ndo mais
se podera acolher o subjetivismo. Um juiz ndo deveria manifestar nem fazer intervir

® SARAMAGO, José — Cadernos de Lanzarote, Sdo Paulo, Companhia das Letras, Vol. I,
1999, p. 388.

0 CARDOZO, Benjamin — The Nature of Judicial Process, Londres, Yale Univ. Press, 1960,
trad. port. de Silvana Vieira, A natureza do processo judicial, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2004,
p. 93.
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na sua decisdo ou na sua motivacdo convicgdes meramente pessoais, subjetivas,
quantas vezes alinhadas por preconceitos, sejam passadistas, sejam vanguardistas.

Por vezes, até para se manter alguma sanidade intelectual e alma lavada, ha
tendéncia, em alguns observadores, para fazerem uma époché da conflitualidade e
carater ideolégico ndo apenas da legislacdo, mas também da doutrina e da
jurisprudéncia. Orlando de Carvalho, que ndo escondia as suas convicges, foi um dos
primeiros gque, entre nés, desconstruiu, desmontou, desvendou, o mito da neutralidade
cientifica do Direito!. Quanto mais o Direito, ou um certo Direito, se pretende acima
dos conflitos, dos interesses, das ideologias, mais ele afinal é (quantas vezes sem que
0s seus agentes disso se apercebam, facamos-lhes essa justica), fruto e expressdo de
conflitos, interesses, ideologias.

Imagine-se a injustica de se ter a vida, a honra, a fazenda, a liberdade, nas
maos de um julgador que, por acaso, alinha pelos preconceitos, digamos, “pré-
historicos” (ndo caluniaremos sequer a Idade Média, tantas vezes aqui convocada e
estigmatizada) x, ou pelas modas vanguardistas y? A lei ndo seria igual para todos.
Seria, para glosar um classico do cinema (And Justice for all), uma “roleta da Justica”.

3. Poder Judicial em contexto

Assim, o poder judicial tera, ao que se nos afigura, ndo de demonstrar a forca
de um poder néo sindicado, na verdade o poder dos poderes, pela pulverizagdo caotica
do subjetivismo de cada uma das suas encarnagdes concretas (cada juiz), mas praticar
com muito cuidado e sabedoria o principio da autocontencdo (self-restraint). O qual
necessita de ser mais meditado, porque pode estar a ser, por alguns, ou muito
restringido, ou de algum modo excessivamente alargado, por outros. HA um meio
termo de virtude que ndo é facil encontrar, mas por isso deve ser manejado em termos
muito sensatos. Sensatez “de segundo grau”, porque o self-restraint é ja exercicio de
bom senso, e ndo pode ser muito mais que isso. N&do se condensa definitivamente o
bom senso, tal como ndo se codifica a equidade. Os conceitos indeterminados sdo
precisamente isso: indeterminados. A serem atualizados, densificados, em cada caso.

O poder judicial nunca sera, verdadeiramente, um poder totalmente nulo,
como se disse, porque supostamente, nesse tempo de Montesquieu (tempo alids de
encruzilhada), se pretendia que estivesse acima dos interesses e modos de ver dos
diferentes grupos sociais e politicos. E ainda hoje essa equidistancia é uma pretensdo
nada de esquecer, embora se deva compreender mais como problema do que como
solucdo. Nunca serd, porém, o judiciério essa bouche qui prononce les paroles de la
loi, numa espécie de rigidez cadavérica perante as prévia, gerais e abstratas,
determinagdes parlamentares. Sempre havera interpretagio (nada é “claro™2...), e nela

I CARVALHO, Orlando de — Para uma teoria geral da relagdo juridica civil. A teoria geral
da relacdo juridica: seu sentido e limites, 2.%ed., atual. Coimbra, Centelha, 1981.

12 Nada realmente, a partida, é “claro” para efeitos hermenéuticos — cf., v.g., MAGALHAES
FILHO, Glauco Barreira — Hermenéutica Juridica Classica, 3a ed., Florian6polis, Conceito,
2009, max. p. 21 ss. Quamvis sit manifestissimum edictum praetoris, attamen non est
negligenda interpretativo eius (D. 25, 4, 1, 11). Cf. ainda, v.g., SAVIGNY — Tratado de
Direito Romano, 32 e 50.
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sempre se procurard emendar caminhos e sobretudo descaminhos de injustica das
normas e das decisdes da Administracdo e do Poder em geral. Afericdes a proceder
sempre com humildade, porque pode sempre haver a tentacdo de exagerar, €, com 0
fito de emendar caminho, acabar-se por provocar descarrilamentos.

Mas o poder judicial terd que fazé-lo com sensibilidade social, embora sem
claudicagdes sociologistas e com inteligéncia e moderacdo, sem derivas autoritarias.
Sempre com fidelidade a Lei, aos Principios, aos Valores, e acima de tudo (digamos
assim...) as Constituicdes vigentes, que condensam todos esses niveis e manifestacdes
normativas e ddo o tom da consciéncia juridica geral vigente.

Trata-se, fundamentalmente, de um poder judicial amigo das Constitui¢des,
interpretando e aplicando (na verdade, sdo uma coisa s0) a lei no quadro
constitucional. O que desde logo afastara fantasias e velharias, permitindo um leque
razoavel de opcbes de bom senso, entre 0 mais ponderado ao relativamente ousado
(sem exageros e derivas), sem totalitarismo ou anomia e obviamente sem
irregularidade, ilegalidade e, no limite, crime. Uma paleta de posicdes e decisdes
possiveis, dentro da legalidade e da constitucionalidade é possivel e é desejavel. O
tribunal eletrénico (de que ja falava Papini*®), em que robot acritico e insensivel diria
com luz verde ou vermelha a razdo e a desrazdo, o culpado e o inocente, pode ser uma
realidade ja para amanhd, mas serd de qualquer forma um retrocesso grave,
civilizacional. Do mesmo modo que nunca se substituird um professor vivo e
dialogante, numa aula presencial, por um video a transmitir a sonolentos ou ausentes
alunos online, também jamais se substituira a prudéncia humana do juiz por um
algoritmo.

Sobretudo terd que se ultrapassar a tentacdo doutrinal e doutrinaria da
jurisprudéncia, cuja funcdo ndo é teorizar, mas aplicar o Direito e fazer Justica.
Repete-se em alguns circulos que j& ha paises e tribunais em que o numero de péaginas
das pecas processuais é limitado. Qui mieux abreuve mieux preuve — velho brocardo
gaulés, com cada vez maior atualidade e pertinéncia em tempos de copy/paste. Ou em
que o proprio estilo das decisdes podera passar por uma “formatagdo” ou editing.
Provavelmente para uniformizacdo e legibilidade do puablico (mas tal também
comporta 0s seus custos — nomeadamente no estilo de cada juiz: e “o estilo é o proprio

Homem”, como dizia Buffon).

Cremos que uma nova geracdo de juizes (mas ndo sO eles: todos o0s
intervenientes nos processos, a comecar pelos advogados) poderia passar a abreviar as
suas razBes (sempre sem prejuizo da clareza e da completude — essa a arte), remeter
alguns dos factos para outras pecas processuais, e sobretudo guardar-se de exibir
erudicdo ou deixar registado em ata o rol das suas opinides, sobretudo as mais
privadas. Afigura-se-nos que tal deveria ser o procedimento, com bastante aticismo,
em sede de um futuro Tribunal Constitucional Internacional, quando viesse a ser
instituido.

N&o interessa burilar muito complexas raz8es, mas antes de mais julgar bem,
com justica, e com argumentos claros e de peso. Com isto ndo advogamos,
evidentemente, qualquer decisionismo ou superficialidade nos julgados. O que
tememos é a proliferacdo doutrinal, em que a proposito de um caso concreto se deseja,
afinal, fazer doutrina, e criar uma corrente jurisprudencial (e também até doutrinal). Se
ha tentacdo de ser juiz por interpostos juizes por parte do intelectual que faz doutrina,
também haverd a reciproca tentacdo, do juiz que deseja afinal ser um mestre doutrinal
e doutrinador...

13 PAPINI, Giovanni — “O Tribunal electrénico®, in O Livro Negro. Novo Diario de Gog, trad.
port., Lishoa, Livros do Brasil, s/d.
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O poder de julgar pode tornar-se avassalador; é muito, muito significativo.
N&o se esta investido desse enorme poder pelas opinides proprias (tanto mais que elas
sdo plurimas, e as escolas de magistrados ndo avaliam ideologicamente, nem jamais o
poderiam fazer sem resvalarem para a qualidade de simples instancias politicas ou de
crenca), mas pela competéncia técnica. E eventualmente pelas capacidades e
qualidades humanas de inteligéncia, discernimento, prudéncia, etc. (até que ponto sdo
elas avalidveis e como, ja é questdo muito complexa). Ou seja, ndo basta ter um
grande ficheiro ou saber-se esse ficheiro de cor: também, queremos crer, entrara em
linha de conta, em alguns casos ao menos, a sensibilidade de se ser pessoa culta e
humanista (capaz de fazer justica, nomeadamente com equidade), com a possibilidade
segura e controlada de superar a frieza do algoritmo. S que essa sensibilidade nao é
facciosismo, ideologizacdo, preconceito, subjetivismo.

Alguns ndo o sabem distinguir. Mas é bem diferente a célebre sentenca de
Salomao da duplicidade de pardmetros em Measure for Measure, de Shakespeare.

Se o0 poder judicial, pelo mundo fora, ndo tomar serenamente em maos a
discussdo (com todo o seu conhecimento de experiéncia feito e discernimento de
prudéncia e obviamente aberta as aportacfes da sociedade), necessariamente 0s
poderes politicos mais aguerridos e insensiveis ao Direito, sob pressdo da opinido
publica (ja inflamada pela demagogia), acabardo por impor reformas confiscadoras de
autonomia, tutelas varias, legislacdo retrégrada, certamente, que nao resolverdo nada
de importante, tendo apenas a fungdo de aplacar temporariamente o clamor da
comunicagdo social, e eventualmente, para casos mais graves e com conota¢fes mais
politicas, quem sabe se das proprias ruas.

Se os intelectuais se demitirem de uma discussdo séria e ndo alucinada por
casos concretos mais chocantes, o nivel da discussdo e a capacidade de distanciamento
e previséo de situagdes serdo prejudicados.

Nas questdes de Direito sempre paira o problema da (im)pureza do juridico. A
tentacdo de purificar o Direito!* tem sido repetida, e sempre fracassada — o que ndo
quer dizer que ndo seja uma preocupacdo legitima e importante, a levar em conta, mas
ja com a bagagem das suas vicissitudes histéricas.

Sempre havera quem diga que esta ou aquela decisdo ou situacdo esta ferida
de razbes sociais, partidarias, de grupo, de interesses, etc.. Mas a propria criagcdo do
Direito, no Isolierung romano, foi uma tentativa de (pelo menos em algumas situacdes
e por algumas formas) o poder de decidir como terceiro independente sobre os litigios
ser realmente independente, e julgar segundo um critério socialmente estabelecido por
um poder superior (hoje o Estado), espelhando uma espécie de minimo denominador
comum na sociedade. Se em Roma, que viu nascer o ius redigere in artem, a
conflitualidade social ja ocorria, como é 6bvio, compare-se essa sociedade com o
caleidoscopico paralelogramo de forcas e mundividéncias do nosso tempo e das
formag0es sociais em que vivemos.

E isso também que, em Gltima instancia, esta a faltar nas nossas sociedades:
um minimo denominador comum, uma linguagem por todos entendida, regras em
geral por todos acatadas, em nome do interesse comum. E dessa lacuna ndo tem culpa
o0 poder judicial. Esta a faltar muito (disso se podem ver dramaticos e exuberantes
exemplos nas redes sociais, por exemplo — quase toda a gente zangada e indignada
com quase toda a gente) esse minimo denominador comum entre as pessoas. Por isso,
uns fulminam os outros com anatemas, sem que se possa sequer pensar em dialogo e
temendo-se que a coexisténcia barricada e agonica venha a desaguar em “guerra civil”

14 KELSEN, Hans — Reine Rechtslehre, trad. port. e preficio de Jodo Baptista Machado,
Teoria Pura do Direito, 4.2 ed. port., Coimbra, Arménio Amado, 1976.
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(pelo menos simbdlica)’®. Os distlrbios, ataques, vandalizacdes e afins dos Ultimos
anos, o ressuscitar de bodes expiatorios classicos, sdo a prova dessa intolerancia
crescente, que 0s demagogos e populistas capitalizam, ja um pouco por toda a parte.
Essa é a questdo de fundo. Ha anos que vinha a crescer o perigo. Agora muitos falam
dele, mas de tal maneira parece estar a entrar nos usos retoricos e comunicacionais,
que se banaliza. Como uma espécie de estdria de Pedro e o Lobo.

Tracemos o quadro mais negro, que se espera nunca venha a ocorrer (embora
certos sinais dos tempos parecam repetir a Historia). Perante a possibilidade de alguns
dos poderes judiciais locais e mesmo regionais ficarem reféns de poderes politicos que
Ihes retirem a liberdade, a independéncia e coloquem em perigo a sua isen¢éo, pondo
em risco a funcdo de aplicacdo de um direito democratico, a ideia de um Tribunal
internacional para todas as matérias constitucionais mais relevantes (ndo apenas 0s
Direitos Humanos — mas também eles), democraticamente legitimado num are6pago
como o da Assembleia Geral das NacBGes Unidas, podera ser uma das tabuas de
salvacdo.

N&o sabemos as implicacbes politicas que o agravamento previsivel da
pandemia do Corona virus 19 poderd vir a acarretar. Normalmente, a crise sanitaria se
sucede (ou coexiste) a crise econdémica, e com ela a social, que engendrara a politica.
A ordem destes fatores podera vir a ser um pouco diferente, mas, de crise em crise, é
pouco provavel que o poder judicial fique imune.

Interconstitucionalidades e didlogos judiciais que culminem numa pirdmide e
rede de tribunais superiores, que permitam mais hip6teses de recurso e de efetivacao
da Justica ja sdo uma possibilidade, e, em boa medida, uma realidade, a qual podera
contribuir para robustecer os aparelhos judiciais, pelo mundo fora, e ir contribuindo
para o0 seu prestigio. Afinal, ndo se trata de juizes isolados: € uma rede de cabecas
pensantes, que produzem ideias, que decidem casos, ndo pelo arbitrio, ou ao sabor de
poderes e pressGes, mas de forma pensada, livre, ponderada. E visivel por um
auditério privilegiado de quem pode “julgar os julgadores” com conhecimento e
competéncia... O sistema de recursos é sempre de grande ajuda. Mas recursos ndo
para o céu (recordando Locke e Hume), mas para Tribunais internacionais, sdo muito
eficazes, e quica pedagdgicos.

Entretanto, a realidade jurisdicional tem os seus diferentes estratos, mas a
todos atravessa uma problematica comum de convivéncia com a sociedade da
informacéo® e com a sociedade do espetaculo’. O que é, contudo, tranquilizador, é
que os chamados a exercer essa fun¢do ndo precisam de inventar uma atitude, ou um
espirito. Ele encontra-se secularmente simbolizado por uma “mitologia” ao mesmo
tempo de retiddo circunspeta e de sensibilidade e sentido de Justica. Ao rei Salomao,
juiz por exceléncia, deve juntar-se a profetiza e juiza Débora. Mas ndo nos quedemos
pelos exemplos biblicos, que alguns considerardo até sacrilegos e suspeitos (apesar de,
antes de mais, serem elementos da nossa cultura — bem ou mal sdo-no). A verdade é
que ha exemplos na penumbra de retissimos juizes, que ndo passaram nem passam
para as ribaltas, mas que perduram, pelo menos pelos seus escritos e pela memoria das
suas agOes, como altos exemplos. O mesmo acontece, alids, em muitas profissoes.
Quantos médicos, engenheiros, professores, e tantos outros, sem o reconhecimento
publico nem passagem para a Historia, sdo diuturnamente exemplo e inspiracdo para
0s mais novos, nos limites dos respetivos circulos, até onde a sua memoria chegou?

15 Cf., j4 ENZENSBERGER, Hans Magnus — Aussichten auf den Burgerkrieg, Frankfurt,
Suhrkampf, 1993.

16 Cf., por todos, MATTERLART, Armand — Histoire de la société de I'information, Paris, La
Découverte, 2010.

1" DEBORD, Guy — La société du spectacle, Paris, Gallimard, 1992.
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A nossa sociedade, especialmente transparente, fanérica, tem mostrado facetas
novas e insuspeitadas em praticamente todos os dominios da vida e da sociedade. Por
exemplo, as proprias sedes do poder politico se abrem agora periodicamente aos
cidadaos, no que alguns poderéo considerar uma profanacdo dos lugares sagrados do
mando. Os media a todos entrevistam, e de todos procuram saber detalhes, mais
relevantes ou menos. O juiz, pseudo automato, “boca da lei”, é, afinal, uma pessoa,
que faz outras coisas (boas e menos boas) além de ler o Cédigo ou de o recitar em voz
alta...

Espera-se que, porém, este novo ambiente, que tenderd a aprofundar-se (a
menos que uma cortina de siléncio seja imposta por uma catastrofe), ndo faca ao
publico confundir mais informacdo sobre a normalidade e em normalidade (que
implica alguns erros e algumas disfuncbes no sistema) com estigmatizadora
corrupgéo, decadéncia, etc.

Temos um paralelo na politica. H& alguns, formados no pseudo unanimismo
do Estado Novo, gque muito se comovem, chocam, indignam, com as atuais trocas de
criticas e, em geral, com as divergéncias, no mundo de democracia representativa em
que hoje vivemos (portanto, com partidos politicos concorrentes e adversarios, entre
si). Para eles, essa situacdo de normal dissenso seria patologica. Consideram uma falta
de educacdo até que haja esta discordancia constante, e até veemente. N&o
compreendem a normalidade da discussdo e da divergéncia.

E assim muito normal que a aura que outrora envolvia o judiciario para
alguns, fique em perigo com uma maior proximidade do cidaddo comum com esse
mesmo poder. E que a imagem mitificada do juiz seja diferente quando é muito mais
corrente ver-se, ouvir-se e ler-se essa personagem, que se torna “real”. O Imperador
chinés K’ang Hsi, que governou ja no séc. XVII, ainda tinha uma politica de severo
afastamento das pessoas dos seus tribunais. Isso infundia respeito, mas também terror.
Para evitar o aumento da litigiosidade (que, de ha anos, em varios paises dispara, sem
mesmo que se cumpram, por vezes, 0s requisitos legais), o imperador pretendia que 0s

seus stbditos tremessem perante a ideia de comparecer perante um juiz'®.

Sem prejuizo do dever de respeito de todos as instituicdes, como estamos
longe dessa concegdo, e devemos estar! A nova e corrente conce¢do democratica do
processo, de que falava Figueiredo Dias®®, implica muitas dimensdes e facetas — uma
delas é que as portas dos palécios da Justica ndo se fechem a alguns e abram a outros.
Felizmente, tem-se visto que 0 acesso & Justica se tem alargado.

Mas, por outro lado, também a este nivel a democracia tem de ser ética, e ndo
apenas formal. E isso implica que a “boca da lei” ndo seja um mero repetir de um
mantra sem sentido, eventualmente com a virtualidade de fazer suspender o juizo,
congelando os espiritos e as consciéncias. A “boca da lei” tem de ser manifestacao de
uma mente e de um coracdo da lei. Uma lei bem pensada e bem aplicada. N&do com
racionalismo excessivo (excesso de mente), nem com subjetivismo ou emotivismo
(excesso de coracdo). Voltando ao rei Salomé&o, trata-se de querer para o julgador
(como para outros, alids) um coracdo inteligente?®. Nao é uma contradictio in
terminis, como alguns poderdo julgar. Os dominios da psicologia e das neurociéncias
talvez sejam hoje a sede para uma melhor compreensdo dessa necessidade de o

18 Cf., v.g., VAN DER SPRENKEL, S. — Legal Institutions in Manchu China: A Sociological
Analysis, Londres, Athlone, 1966, p. 77.

19 Cf., desde logo, FIGUEIREDO DIAS, Jorge de — Direito Processual Penal, vol. I,
Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 9.

2 FINKIELKRAUT, Alain — Un Coeur intelligent. Lectures, Paris, Stock / Flammarion,
2009.
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julgador ndo apartar nenhuma das dimensfes e faculdades do seu entendimento e
sensibilidade.

As imagens anatémicas podem ser aqui eloquentes. Quer-se uma boca que nao
se encontre silenciosa, nem meramente repetitiva, sem alma. Mas que fale, dialogue, e
diga o Direito com a cabega e ndo sem o coragdo. E 0 que é esse iuris dicere? Nada
mais (mas nada menos) que atribuir a cada um o que é seu — suum cuique. Nem mais
nem menos, nem em laxismo nem em rigorismo. Nem agindo liberalmente como um
gentleman, nem parcamente como um avarento.

Tudo isso alguns nem sabem teoricamente. Outros sabem. Mas o0 mais
importante é mesmo fazé-lo. Com teoria ou sem ela.
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