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APRESENTACAO

Entre as diversas iniciativas desenvolvidas pelo Centro de Investigacdo
em Teoria e Histdria do Direito teve lugar, entre 6 de Novembro de 2017 e
28 de Maio de 2018, um Ciclo de Conferéncias submetido ao tema: Uma
Justica para o Século XXI que decorreu no dmbito dos eventos realizados
pela Linha de Investigacdo “A Administracdo da Justica Portuguesa na
Europa e no Mundo”. A iniciativa e a organizacdo a que nos propusemos
tiveram por objectivo enriquecer o curso de Mestrado e Doutoramento em
Histéria da Justica do ano lectivo de 2017/2018, permitindo que os alunos
nele inscritos assim como todos aqueles que nele participaram,
conhecessem na primeira pessoa os testemunhos de vultos valiosissimos
que dedicaram e continuam a dedicar a sua vida a realidade judiciaria.

Os textos que ora se reunem e publicam pela ordem cronoldgica da sua
exposicdo, se, por um lado, salientam a actualidade, delicadeza e
complexidade das matérias judiciais, ndo sendo apenas um tema caro as
politicas governativas ou a determinadas areas cientificas, mas a qualquer
cidaddo; ndo deixam, por outro lado, de revelar que a Universidade é
sobretudo um local de debate de ideias, ndo se encontrando dissociada da
sociedade nem das preocupacdes e problemas que a assolam.

Uma palavra de agradecimento é devida a todos os que nos apoiaram e
ajudaram na realizacdo deste evento, em particular aos Senhores
Professores Doutores José Duarte Nogueira, Pedro Barbas Homem e
Eduardo Vera Cruz Pinto. Quis também a inexcedivel simpatia e
disponibilidade dos diversos oradores a quem dirigimos os convites que
fosse possivel concretizar este projecto e, por este motivo, aqui lhes
dirigimos o nosso penhorado reconhecimento. Nao esquecemos tampouco
todos aqueles que nos acompanharam, desde alunos dos cursos de
licenciatura, mestrado e doutoramento da FD-UL, mas ainda de discentes
de outras instituicdes de ensino, colegas e um publico em geral que muito
nos honrou com a sua presenca. Ao Dr. Raimundo Neto e a Dra. Claudia
Duarte, colaboradores do Centro de Investigacdo de Teoria e Histéria do
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa dirigimos
também o nosso profundo agradecimento pelo acompanhamento prestado,
assim como pela preparacdo dos registos audiovisuais e pela composicdo da
presente publicacdo. A todos somos gratos.

Isabel Graes
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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O Tribunal de Contas no século XX

José Tavares

Juiz Conselheiro e Director-Geral do Tribunal de Contas

LOCALIZACAO DO TRIBUNAL SALA DE SESSOES DO EDIFICIO-
DE CONTAS DESDE 1389 SEDE
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A mulher na justica e a justica para as
mulheres

Helena Vera-Cruz Pinto

Procuradora da Republica

Muito boa tarde a todos os presentes.
Antes de mais agradecer o convite que
me foi feito pelo Centro de Teoria e
Histéria do Direito da FDL, através da
Sra. Professora Doutora Isabel Graes,
para participar neste ciclo de reflexdo
sobre a Justica para o século XXI, e
dizer-vos do meu enorme prazer em
voltar a esta Escola, que também foi a da
minha formacao, ha mais de 35 anos.

O tema proposto ¢ amplo e, apesar de
alguns estudos e comunicagoes que se
vao encontrando sobre a matéria, e dos
quais vos darei aqui apontamento, certo ¢
que ndo existem ainda HEstudos e
Estatisticas referentes a este, apesar de
existir ~ alguma  monitorizacdo,  por
acompanhamento, designadamente por
tipos de ilicitos em que a vitima ou o
autor seja uma mulher, mas nio ja no
exercicio da func¢do de magistrado. Aqui,
decerto, ¢ mais adiante veremos, talvez
por se nao justificar!

Vou assim, e separando, no tema
proposto, as duas vertentes, dando
primeiro uma panoramica da Historia,
tentar expor-vos algumas ideias, fruto da
minha experiéncia pessoal, enquanto
mulher, magistrada do  Ministério
Pablico, Procuradora da Republica,
dirigindo agora, e ha cerca de dois anos,

ap6s um intervalo de seis anos no
exercicio de funcbes como Provedora-
Adjunta de Justica, a Investigacio
Criminal — DIAP - do Ntcleo de Almada,
Comarca de Lisboa.

Como sabem, o Ministério Publico, para
além do exercicio da ac¢io penal, de que
¢ titular, e talvez essa a face mais visivel,
exerce diversas outras funcdes,
designadamente nos diversos tribunais

das Comarcas do Pais.

Como refere José de Souto Moura, ex-
PGR, Conselheiro no STJ, num texto
intitulado  “Sobre Justica e sobre o
Ministério Publico”... “foi na baixa Idade
Média que apareceu um palido esbogo do
Ministério Publico actual. Primeiro com o
Zelador dos interesses D El Rei e depois,
na segunda metade do Séc. XIII, com
D.Afonso 1III, surge o cargo de
Procurador D'El Rei, que tinha a
prorrogativa de chamar a juizo — a Casa
D’El rei — as pessoas que tinham
questoes com a Coroa. Passou, assim, a
ter por um lado, func¢ées de promogao, e
por outro ligada ao Tribunal. A partir dai
apareceram os Promotores (desighacio
que levamos para o Brasil e que ainda
hoje se mantém) que nio sé zelavam
pelos interesses da Coroa mas levavam,
também, a Tribunal questdes de natureza



social em que avultava a punicio dos

criminosos.

Com a reforma de Mouzinho da Silveira,
em 1832, cria-se um Ministério Puablico,
de inspiracdo francesa, napolednica, que
deu as notas ao Ministério Pablico actual.

Uma magistratura hierarquizada com o
Procurador-Geral da Coroa no topo.
Depois, com fungdes consultivas do
Governo e das Camaras Legislativas,
fungdes que, ainda hoje, permanecem no
Conselho Consultivo da PGR. Mais tarde
como  Magistratura  separada  da
Magistratura Judicial, mas vestibular em

relacdo a esta.

Com o 25/4/1974, a Constituicio da
republica de 1976 e a Lei Organica do
Ministério Publico de 1978, instalou-se a
completa separagio entre as duas
Magistraturas e, no dominio penal
consagrou-se a autonomia do Ministério
Publico em relagao ao poder politico.

O Ministério Publico, mantendo pois a
tradicio histérica desempenha varias
tarefas, diversamente do que acontece em
muitos outros paises em que trabalha
apenas na 4area penal, e mantém-se,
também, a estrutura hierarquizada com o

PGR no topo. Esta a situagao actual”.

Feito este pequeno enquadramento
historico, citando o ex-PGR, Conselheiro
Souto Moura, e entrando ja numa das
vertentes do tema proposto “Mulheres na
Justica”, urge dividit a questdio para
melhor exposi¢ao, entre as mulheres no
exercicio de fungdes na Magistratura, e
aqui centrando-me também no Ministério
Publico, e as mulheres como Vitimas ou
Arguidas no sistema de Justiga.

Em relagao a primeira verificamos que na
populacio residente em Portugal as

mulheres sio em numero ligeiramente
superior aos homens (por exemplo, nos
censos de 2011 era 52,2% ), casam mais
tarde e tém menos filhos, estio em
malioria no ensino secundario e superior,
o numero de mulheres doutoradas entre
2001 e 2009 duplicou, tém taxas de
desemprego mais elevadas, continuam a
ser as principais agentes da prestacio de
cuidados designadamente de menores e
pessoas dependentes, o espago de
conciliacio entre a vida familiar e a
participagdo no mercado de trabalho ¢
uma pratica prosseguida pelas mulheres,
sendo  elas quem  mais  utiliza
instrumentos como a reduc¢iao do horario
de trabalho, a interrup¢ao da carreira e a
licenca parental, sendo certo que estes
dados estatisticos, genéricos, se aplicam
também, por for¢a da condigao feminina
as  profissionais da  carreira da
magistratura.

Até 1974 o acesso das mulheres 2
Magistratura estava vedado.

Foi com a promulgacio do DL 251/74,
de 6/6, portanto ainda antes da
promulgacao da Constituicaio de 1976,
que tal foi possivel. A 1% mulher
Magistrada em exercicio de fungdes, em
1977, foi a Sra. Dra. Rute Garcéz, que foi,
também, a 1°. mulher Desembargadora
em Portugal.

Em 2013 havia em Portugal, e nas trés
Instancias 1970 Juizes dos quais 1040
eram mulheres.

No Ministério Pablico, uma magistratura
mais recente, é de 49,3% o ndmero de
mulheres, sendo que, na base da carreira
o numero era de 61,3%. Factores como o
inicio da magistratura do Ministério
Publico, a forma como se preencheram
os quadros e o sistema de progressao na
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carreira, hoje completamente entupido e
por razdes varias que nao cabem aqui,
levam a uma ligeira diferenca no que ao
nimero de mulheres, Magistradas do
M°P°  nos

concerne.

Tribunais  Superiores

No CEJ, por exemplo, o nimero de
auditores de justica, no que as mulheres
respeita, ¢ na ordem dos 85%.

“No quadro normativo nacional, e sem
querer entrar em pormenores, mMmas
salientando os principais diplomas e
disposi¢des legais no que a igualdade de
género e direitos das mulheres concerne,
cumpre salientar que foram necessarias
varias décadas para que as mulheres
adquirissem em Portugal um estatuto
juridico de plena igualdade em rela¢do aos
homens. S6 com a transicio para o
regime democratico, desencadeado em
25/4/74, e subsequente entrada em vigor
da constituicio de 1976 isso viria a

ocofrrer.

Hoje, no quadro  Constitucional
Portugués, cumpre salientar os art®s. 13°.
— que expressa o principio da igualdade,
principio informador da ordem juridica
nacional, e que proibe a discriminac¢ao em
razao do sexo -, 9°., h) — que faz constar
entre as tarefas fundamentais do estado, a
promogao da igualdade entre homens e
mulheres -, 58°., n°.2, b) — no ambito da
garantia do direito ao trabalho, para que
nao seja negado, ou limitado, em funcio
do sexo -, 59°, n°.1 — em que a proibi¢ao
da discriminacio em funcio do sexo ¢
reafirmada em relagdo a um conjunto
basico de direitos fundamentais dos
trabalhadores, bem como na parte final
da al. b), n°1, cit. art®. 59°. Protege o
direito a organizacio do trabalho em
condi¢des que permitam a conciliagio da
actividade profissional com a vida

familiar -, indo na mesma linha deste o

b

art®. 67, n°.2, h) da Constituicao.

A Constituigdo consagra, também, a
igualdade no plano dos direitos de
constituir familia e contrair casamento,
no art’. 36, n°l1, e a igualdade dos
conjuges quanto a capacidade civil e
politica e a manuten¢do e educacido dos
filhos, no art®. 36, n°.3.

No art’. 68, n°. 1 e 2 a Constitui¢ao
considera que tanto a maternidade como
a paternidade constituem valores sociais
eminentes, € consagra para maes e pais,
nas suas relagoes com os filhos, o direito
fundamental a protecgao da sociedade e
do estado, com garantia da sua realizacio
profissional e participagao civica.

Esta ainda explicitado no art®. 68, n°.3 da
Constitui¢dao, quanto a todas as mulheres,
trabalhadoras ou nao, o direito especial a
proteccio durante a gravidez e apds o
parto.

No que respeita a participagao politica
dos cidadaos, o art®. 109 da Constituicao
poe em relevo a participagao politica
tanto de homens como de mulheres e
impoe ao legislador ordinario a adopgio
de medidas que promovam a igualdade
no exercicio de direitos civicos e politicos
e a ndo discriminacao do sexo no acesso a
cargos politicos.

A defesa e a proteccio dos direitos da
mulher na ordem juridica interna deve,
também, ser enquadrada com referéncia
as obrigacoes que decorrem para Portugal
do facto de ser Estado membro da Unido
Europeia e da sua vinculagio a
Convencoes Internacionais sobre direitos
humanos, como as adoptadas sob a égide
das Nacdes Unidas ¢ do Conselho da
Europa. Neste plano, destaco que
Portugal ratificou em 30 de Julho de
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1980, a Convencao para a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagio
contra as Mulheres, das Nacbdes Unidas,
mais conhecida como  Convencio
CEDAW. Mais recentemente Portugal
tornou-se num dos primeiros Estados a
ratificar a Convengao para a Prevencio e
o Combate a Violéncia contra as
Mulheres e a Violéncia Doméstica, do
Conselho da Europa, e que ratificou em 5
de fevereiro de 2013.

No plano infraconstitucional nio existe
um diploma especifico que trate de forma
abrangente a tematica dos direitos das
mulheres. Existem, porém, variados
instrumentos que contém  preceitos
relevantes. Destacaria, assim, o Codigo
penal, cujo art’. 152 criminaliza a
violéncia doméstica, a Lei 112/2009, de
16 de Setembro, que estabelece o regime
aplicavel a prevencdo da violéncia
doméstica e a protecgdo e assisténcia das
suas vitimas, o D.L. 61/91, de 13/8,
relativo ao reforco dos mecanismos de
proteccao legal devido as mulheres
vitimas de crimes e a lei 104/2009, de
14/9, que aprova o regime aplicivel ao
adiantamento pelo Estado das
indemnizacbes devidas as vitimas de
crime violento e de violéncia doméstica.
Recordaria, também, a Lei 38/2009, de
20/7, (que desde entdo se vem re-
aplicando) que definiu os objectivos,
prioridades e orientagdes da politica
criminal para o biénio 2009-2011, e que
apontou a violéncia doméstica como
crime de prevencao e investigacio
prioritaria.

Depois, ha ainda a referir os diferentes
Planos Nacionais que vao sendo
adoptados no nosso pafs para concretizar
as necessidades de intervencio e medidas
prioritarias a desenvolver nesta matéria, e

que sao efectuados por biénio, desde
2011 (excerto de texto publicado nos
Cadernos Juridicos, da Escola Paulista de
magistratura, ano 15, n°. 38, Janeiro-Abril
2014).

Centrando-nos na area criminal, e tendo
agora como pano de fundo, ainda no
ambito da primeira parte do tema
(13 . 2 .

mulheres na Justica”, vejamos alguns
dados, na perspectiva da mulher,
enquanto

Arguida e

enquanto

vitima/ofendida.

O numero de mulheres presas esta a

aumentar mais do que o dos homens.

Em 2015 havia mais 2600 presos do que
ha cinco anos atras, sendo a grande
maioria do género masculino.

O trafico de droga ¢é o crime
predominante no caso de mulheres
condenadas nas prisdes portuguesas.
Reportando-nos a 2016 verifica-se que
nos cinco anos anteriores ganharam peso
entre as mulheres presas, as condenadas
por crimes contra o patrimonio, o que se
liga a situagdo econdmica e social, de que
falei ja ha pouco, por serem as primeiras
cuidadoras da familia e nelas se reflectir a
maior incidéncia da taxa de desemprego.

As mulheres sio, cada vez mais, vitimas
de crimes contra as pessoas. Sio, com
referéncia a 2010, cerca de 58,6% de
acordo com a criminalidade registada
seguindo a tendéncia de crescimento
verificada desde 2000, e que se cifrava
nos 48,6%.

Cerca de 81% das situagdes registadas no
ambito do crime de violéncia doméstica
tem por lesado/ofendido pessoas do sexo
feminino (em 2012, por exemplo, dos
26.076 lesados apenas 5.988 eram do
sexo masculino).
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Segundo as estatisticas da Direc¢ao Geral
da Politica de Justica o numero de
mulheres nas prisdes aumentou 37,5%.
Em 2010 havia 627 mulheres presas em
Portugal sendo em 2015, 862
representando cerca de 6% da populacio

b

prisional. A titulo de curiosidade referir
que o pico de mulheres presas ocorreu
em 1997 com cerca de 1500 mulheres

presas.

Em relagio aos homicidios conjugais,
cometidos por mulheres, segundo um
estudo  realizado pela escola de
Criminologia da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, foram recolhidas
e analisadas 237 decisoes judiciais,
transitadas em julgado, entre 2007 e 2012.
Entre as vitimas, 89,9% siao mulheres e
10,1% sio homens ,enquanto nos
condenados a propor¢ao é de 90,9% para
os homens e 9,1% para mulheres.

Apesar do numero restrito de mulheres
condenadas, a pena média que lhes foi
aplicada ¢ tendencialmente inferior a
determinada para os homens. E os
julgadores foram mulheres????

Aqui, impode-se, entdo, uma, obviamente
empirica, e também baseada na
experiéncia profissional pessoal, analise

da segunda vertente do tema proposto:
“A Justica das Mulheres”

Estar-se-a perante algo que se pode
classificar como feminizagao da Justica
tao s6, ou uma forma diferente de fazer e

administrar a Justica?

Como referiu o St. Juiz Desembargador,

Dt. Paulo Guerra, em 2006, e se

comprova pelos numeros que venho
113

indicando nesta exposi¢ao, e sic a
feminizacio da judicatura ( e do

Ministério Publico, claro) ¢ um dado

adquirido e incontornavel”.

Diverso é saber se tal constatacio tem
resultados palpaveis, mensuraveis, no que
as decisoes das Magistradas concerne. O
Dr. Rogério Alves, quando bastonario da
Ordem dos Advogados, e o Dr. Anténio
Cluny, PGA, entdo Presidente do
Sindicato dos Magistrados do Ministério
Puablico, publicamente referiram nao
haver diferenga entre o tipo de Justica
feito por Magistrados ou Magistradas.
N2o se nota no sentido das decisdes.
Uma boa preparacio técnica, com mais
conhecimentos de ordem pratica e um
conhecimento da realidade sio os
factores essenciais.

A Sra. PGA no STJ, Dra. Helena
Varandas, num artigo acessivel na
internet, e sobte o0 tema em causa
escreveu, e sic, ‘“uma representacao
equilibrada ¢ fundamental. Um tempo
vira em que, eventualmente, sera
necessario levar a cabo uma
discriminagao positiva no acesso as
Magistraturas em relagdo aos homens”.
Estaremos, entdo, decerto cada vez mais

proximo dessa ocasido.

Da minha experiéncia profissional, sendo
que registo mais de 17 anos como
Procuradora da Republica, e outros
tantos de Procuradora-Adjunta, com
centenas de despachos de acusacao
efectuados e  outros tantos de
julgamentos e instrugoes, posso dar-vos o
testemunho pessoal de que nunca
observei qualquer divergéncia deciséria
atribuivel ao género do Magistrado e em
nenhum tipo de ilicito. Nem nos
habitualmente considerados mais
sensiveis, dentro do leque dos ilicitos, que
tém o género feminino como alvo, e que

sa0, essencialmente a violéncia doméstica,
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0s crimes sexuais e o abuso sexual de

menores.

A preparacio técnica, o conhecimento da
realidade e do meio, e o0s outros
ensinamentos colhidos ao longo da vida,
sempre atidos a lei, sdo sim a pedra de
toque da decisao.

Esta nio ¢ influenciada pelo género de
quem acusa, de quem arquiva uma
investigagdlo ou de quem julga,

condenando ou absolvendo.

Inexistem dados estatisticos oficiais sobre
esta questdo que nos permitam trazer

aqui os numeros, o tipo de ilicitos, etc.

Somos todos seres humanos e todos
detemos aquilo que se designou pelas
“motiva¢oes nao juridicas da decisao”
que combatemos, individualmente, no
exercicio da nossa profissao, fenémeno

para o qual somos alertados desde o CEJ.

As mulheres, pelo género, pela educagio,
pela multiplicidade de tarefas que lhes
estao atribuidas, poderio ter,
eventualmente, e em certo tipo de ilicitos,
designadamente naqueles que referi ja,

uma abordagem diferente, uma

sensibilidade
subjectividade no acto de ponderacao,

diversa, alguma

mas a decisdo, ou o 6nus de apreciacio
do caso concreto nao é determinado pelo
género.

Para além da experiéncia pessoal, e
apenas essa, enquanto Magistrada do
Ministério Publico, posso testemunhar

que das decisdes que vi, e sem olhar antes
para quem as assina, nao logrei distinguir
o género do/da subscritora.
Determinante sim a analise da prova
produzida, o ilicito em causa, a aprecia¢ao
que daquela é feita e a medida da pena
aplicavel.

Para terminar, e voltando ao crime de
violéncia doméstica, aquele em que talvez
o género pudesse ser mais invocavel,
digo-vos que dirijo um DIAP com 10
Procuradores-Adjuntos. Destes dois siao
homens e oito mulheres. Temos uma
Unidade Especial para investigagao do
Crime de Violéncia Doméstica onde
exercem fung¢des dois magistrados: um
homem e wuma mulher. Diaria, e
directamente trabalho, e superintendo, a
prestacio de ambos, e o respectivo
resultado em sede de julgamento, e posso
dizer-vos que se nio vislumbram

diferencas.

A preparagao técnica, o conhecimento e a
interpretagio da Lei, o dominio da
doutrina e da Jurisprudéncia sao, entao,
os factores determinantes, podendo eu
concluir, e para ja, na minha opinido, que
pese embora a o6bvia feminizacao da
Justica, fenémeno alids comum a um
grande sector de profissionais noutros
sectores, € que nio apenas neste, Nao
demonstrard uma forma diferente de
administrar a Justica.

Muito obrigado.
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Recuperacao de ativos a favor do

Estado como

forma de combate as

modernas formas de criminalidade

José Luis Bragués

Inspector-Chefe da Policia Judiciaria e Coordenador no PUC-CP, Sistema de Seguranga

Interna

Em presenca de uma sociedade
fortemente assente em  valores
econdémicos, a ideia de centrar nos crimes
mais graves quase exclusivamente a
sang¢ao penal na aplicagio de uma pena de
prisio, esquecendo o confisco dos
instrumentos, produtos e vantagens do
crime, parece insuficiente e
desadequando, face a necessidade do
combate as formas de criminalidade
geradora de elevados proventos e na
procura da almejada paz juridica.

A par das sangOes classicas, a recuperagao
de ativos tendo em vista anular os
beneficios do crime, revela-se como parte
da estratégia global de abordagem a
criminalidade. A sanc¢do penal e a sancio
patrimonial interligam-se atualmente de
forma tio tenaz, que uma sem a outra
correm o risco sério de serem
incompreendidas pela sociedade.

A perda de bens a favor do Estado
procura anular os beneficios econémicos
decorrentes do cometimento do ctrime,
colocando o condenado na situagao
patrimonial anterior a sua pratica,

mostrando a ele e a sociedade que o
crime nao compensa.

Além de uma sancdo objetiva, estamos
também neste dominio perante relevantes
fins preventivos: - demonstrar ao visado
que a pratica de crimes nao ¢ forma
legitima de enriquecer; confirmar
perante toda a comunidade a validade e a
vigéncia do  ordenamento  juridico,
nomeadamente dos modos de aquisi¢ao e
de incremento patrimonial validos; -
evitar o reinvestimento dos proventos

criminosos.'

O legislador nacional tem reagido a
necessidade normativa que decorre da
interacao dos Estados face ao fendémeno
da globalizacio, além das que decorrem
da presenca de Portugal nas organiza¢des
internacionais que a tal obrigam,
nomeadamente ONU?, Unido Europeia’

I Simdes, Euclides Damaso e Trindade, José Luis
Ferreira, “Recuperacio de activos: Da perda
ampliada a action in rem (virtudes e defeitos de
remédios fortes para patologias graves), in Julgar
online, 2009, pp 35 e segs.

2 Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, adotada em Nova
York, em 15 de novembro de 2000; ¢ Conven¢io
Contra a Corrupgdo, adotada pela Assembleia
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e Conselho da FEuropa,'mas também
pelas  sentidas necessidades internas.
Nesse sentido, o legislador tem buscado
diversos  mecanismos de sansio
patrimonial, sejam eles baseados na
ilicitude material ou nas consequéncias

juridicas do acto.

Conforme o pensamento do Dr. Conde
Correia’, expresso na sua obra ‘“Da
Proibicao do Confisco a Perda Alargada”, que
seguimos de muito perto nesta reflexao,
podemos sinalizar, embora
sumariamente, que a legislacao
portuguesa permite o confisco através
duas vertentes primordiais.

A primeira por via da ilicitude
material onde predomina
o branqueamento de capitais’, as medidas
fiscais de tributacdo de patrimoénio ilicito’,
e, eventualmente pelo enriquecimento
ilicito> que, embora rejeitado  por
inconforme a Constituicao numa versa
inicial, se mantém no pensamento

juridico, até porque tal se encontra

Geral das Nagoes Unidas, em Mérida, a 31 de
outubro de 2003

3 Ditetiva da UE 2014/42/UE do patlamento
Europeu e do Conselho de 3 de abril de 2014,
Jotnal Oficial da Unido Europeia n° L 127/39, de
29.4.2014

4 Cft, o preambulo da Convengao do Conselho da
Europa Relativa ao Branqueamento, Detecio,
Apreensio e Perda dos Produtos do Crime e ao
Financiamento do Terrorismo, adotada em
Varsévia em 16 de maio de 2005.

5 Conde Correia, Da Proibicao do Confisco 2
Perda Alargada, Lisboa, Imprensa Nacional-Casa
da Moeda, 2012

6 Art® 368 A do Codigo Penal

7 Cfr/art® 10° da lei Geral Tributitia (DL n.°
398/98, de 17 de dezembro, com atualizacdes
subsequentes) e art® 9°, n° 1, al. b) do Cédigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares (CIRS).

8 Decreto n.° 37/X1I, Entiquecimento ilicito de
20 de fevereiro de 2012, rejeitado pelo Tribunal
Constitucional através do Acérdio 179/2012,
Processo 182/2012;

claramente sinalizado na Convencao de
, . 9 .
Mérida,” que Portugal assinou.

A segunda por via da perda ou confisco
alargado, matéria de reflexdo para estes

minutos.

E, pois, no contexto indicado que, como
forma de combater as formas mais graves
da criminalidade, em especial a que gera
lucros, o legislador portugués, através dos
artigos 7.° a 12.° da lei 5/ 2002"
um regime excecional de perda de bens a

, ctiou
favor do Estado, consagrando o que se
designa por perda alargada ou ampliada,
amplamente conhecida na expressao
anglo-saxonica  “extended confiscation” ou

“exctended forfiture”.

Este normativo, quase esquecido durante
varios anos nomeadamente por se
duvidar da sua constitucionalidade, visa
atacar o patriménio daquele que ¢é
condenado pela pratica de um dos crimes
de catilogo indicados naquela lei,
reduzindo necessidade probatérias e
facilitando o trabalho da justica para tal
fim, uma vez que estabelece uma
presuncao de proveniéncia ilicita e
transpdée para o arguido condenado,
observadas determinadas condicbes, o
onus da prova no que respeita a licitude
do seu patriménio'

9 Convencido Contra a Corrupcdo, adotada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em Mérida
a 31 de outubro de 2003

10 Tei 5/2002, de 11 de janeiro, que estabelece
medidas de combate a criminalidade organizada e
econémico-financeira e procede a segunda
alteracio a2 Lei n.° 36/94, de 29 de setembro,
alterada pela Lei n.° 90/99, de 10 de julho, e
quarta alteracio ao Decreto-Lei n.° 325/95, de 2
de dezembro, alterado pela Lei n.° 65/98, de 2 de
setembro, pelo Decreto-Lei n.° 275-A/2000, de 9
de novembro, ¢ pela Lei n.° 104/2001, de 25 de
agosto

11 Art® 9°, n°1 lei 5/2002
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Porém este instituto ndo  opera
obrigatoriamente e exige condi¢oes
especificas.

Primeiro s6é ¢é aplicado quando na
presenca de formas de criminalidade mais
gravosas, ou seja, os que estao elencados

na referida lei%

Depois exige-se a existéncia de um
patriménio  incongruente’, ou  seja,
patriménio sobre o qual se pode fazer um
juizo de presumida proveniéncia ilicita,
porque ¢ incongruente com a atividade
ou rendimentos do arguido.

Por fim exige-se a condenagdo por um
. . , 1
dos referidos crimes de catalogo.'*

Observadas estas condigoes, pode o
titular da acdo penal proceder ao
incidente de liquidagao de patriménio a
favor do Estado, o que tem
obrigatoriamente que ocotrer até ao
trigésimo dia anterior a data designada

para a primeira sessao de julgamentols.

Nessa liquidacao o titular da agdo penal
identifica o patrimoénio titulado ou que
esta na posse do arguido, que esteja no
seu dominio ou do qual tenha o
beneficio, transferidos para terceiros a
titulo gratuito ou mediante
contraprestagdo irrisoria, e/ou por si
recebidos ainda que nao se consiga

O

. . ’1(
determinar o seu destino .

Existe porem uma limitagdo temporal,
uma vez que se estabelece que sé pode
ser considerado o patriménio que entrou

12 Art° 1° lei 5/2002
13 Art® 7° lei 5/2002
14 Art® 7° lei 5/2002
15 Art® 8°, lei 5/2002
16 Art® 8° ¢/ref* ao art® 7° da lei 5/2002

na esfera patrimonial do arguido até ao
quinto ano anterior a data de constitui¢ao
de arguido'”.

O arguido usara em todo o tempo as
armas e argumentos que tiver e entender
para demonstrar que nao ¢ assim,
podendo ainda, apés o julgamento (em
que foi condenado e e declarada a perda
do wvalor incongruente), ilidir tal
presunciao, demonstrando a proveniéncia
licita  do

patriménio  considerado

: 18
1ncongruente .

Os artigos em causa foram apreciados

pelo Tribunal Constitucional, por trés
19 N

vezes'’, e declarados conformes a CRP.

Sendo assim, chegamos ao ponto em que
se pode admitir a aplicagio de matematica
ao Direito. F agora admissivel a aplicacio
uma férmula matematica para chegar ao
valor a liquidar, uma vez que tal
corresponde a diferenca entre o
patrimoénio identificado, nas condicGes
estabelecida na lei, e o rendimento global
do arguido, sendo este aquele que foi
devidamente declarado ou que o arguido
comprovadamente demonstre a sua
proveniéncia, situagao esta que decorre
claramente dos referidos ac6rdaos do TC.

Ou seja: Vi (Mal) = Z?vpa -

> rla 20

17 Art® 7°, n° 2 lei 5/2002

18 Art® 9°, n° 3 da lei 5/2002

19 Acérdio n.° 101/2015, Processo n.°
1090/2013, Diario da Republica, 2.* série - N.° 60
- 26 de marco de 2015; - Acérdio 392/2015,
Processo n°® 392/2015, Diirio da Republica, 2°
Série, - N° 186 - 23 de setembro de 2015; -
Acordio 476/2015, Diatio da Republica, 2.% série
-N.° 217 - 5 de novembro de 2015;

20 Novo Guido de Trabalho - Nova Perspetiva de
Abordagem do Calculo da Perda Ampliada. A
Equac¢iao Fundamental da Perda Alargada, Doutor
Armindo Espirito Santo, Lisboa, 08-09-2016
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Vi — wvalor incongruente (montante
apurado a liquidar)

Vpa — valor patriménio do arguido

Rla — rendimentos licitos do arguido

Os grandes desafios para aplicagdo deste
normativo sio, no entanto, significativos,
uma vez que a pratica demonstra que esta
formula matematica ¢ mera aparéncia da

realidade e nao de aplicagao direta.

O primeiro desafio assenta desde logo na
identificacdo da totalidade do patriménio
do arguido que deve ser usado para
confronto com os rendimentos. E que
esse patrimonio deve ser visto com
grande abrangéncia niao podendo ser
limitado aos bens que estdo tdo s6 na

titularidade do arguido.

E a lei que define que o patriménio do
arguido abrange tudo o que esta no seu
dominio ou beneficio, ainda que em
nome de terceiros. Isto transporta-nos
para dimensoes complexas de titularidade
de bens, muitas vezes para jurisdi¢oes
terceiras em todo o globo, incluindo
aquelas com regimes simplificados ou até
inexistentes como oS territorios

designados offshore.

O segundo desafio tem a ver com a
identificacio dos rendimentos. Numa
primeira analise parece tarefa facil uma
vez que se devem considerar os
rendimentos declarados no respetivo
ordenamento juridico. Mas sera assim? —
Entilo e o que fazer no caso de
rendimentos comprovadamente ilicitos?
Podem ser comparados diretamente com

(trabalho nio publicado, mas utilizacdo e citacdo
autorizada pelo autor)

patriménio para se obter um valor a
liquidar?

E o que dizer dos rendimentos
eventualmente produzidos licitamente,

mas nao declarados?

O terceiro desafio, mas nio menos
importante, tem a ver com O tempo
disponivel ~para a  realizagdio da
investigacdo patrimonial e financeira com
vista a0  apuramento do  valor
incongruente, e por consequéncia a ser
liquidado pelo MP, em vista ao arresto de
bens que venham a garantir esse

pagamento a favor do Estado.

Numa primeira abordagem dir-se-4 que
este instituto ¢ especialmente beneficiado
nessa matéria uma vez que (€M um
tempo superior ao disponivel para a
realizacdo da investigacdo, da acusacdo
e eventualmente da instru¢do, uma vez
que o seu prazo limite de insercdo no
inquérito termina apenas no trigésimo
dia anterior a data designada para
julgamento. Tendo em consideracao que
a investigacdo patrimonial e financeira
prevista no normativo em apreciacdo
ndo € de carater obrigatorio para todos
0s crimes catalogados, devendo antes
ajuizar-se sobre a sua necessidade face a
existéncia de um patriménio que valha a
pena considerar, além de que sO deve
ser dirigida a arguido sobre quem
recaem fortes indicios de condenacéo,
condicdo sine qua non de aplicacdo
deste normativo, o tempo disponivel
diminui consideravelmente.

Acresce que nos casos mais complexos,
eventualmente mais rendosos para quem
0s cometeu, especialmente no ambito
dos crimes ditos “economicos”’, a
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investigacdo revela-se frequentemente
de grande dimenséo e complexidade.

Conclui-se assim com a ideia inicial de
que, em sociedades com forte
valorizacdo de fatores econdmicos,
pode ser de dificil interpretacdo para a
sociedade que se envie um condenado
para a cadeira sem que se lhe retire tudo
0 que tiver valor econdmico que s6 foi
por si obtido através de acgdes
criminosas que, direta ou indiretamente,
afetaram todo o coletivo social.
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A organizacao

tribunais pos 25 de Abril:
presente e futuro

Nuno Coelho

constitucional

dos
passado,

Juiz desembargador do Tribunal da Relagao de Lisboa

1. Introducgio

Este ciclo de conferéncias sobre “Uma
Justica para o Século XXI”, trouxe-nos a
oportunidade, na sequéncia do simpatico
convite a intervir que nos foi dirigido pela
Professora Isabel Graes, coordenadora
do programa “A Administracao da Justica
Portuguesa na Europa e no Mundo”, de
poder refletir em ambiente académico um
tema, a nossos olhos, de grande
atualidade e centralidade. *

Trata-se, na verdade, este nosso exercicio,
de retirar alguns ensinamentos para
futuro da contextualizacio histérica da
atual  organizacado  constitucional da
administragao da justiga portuguesa e do
entorno  do  seu  condicionalismo

estrutural presente.

Esta abordagem passara pela analise das
varias dimensdes em que se pode articular
essa  dinamica histéria e a sua
contextualiza¢ao, sabendo que podemos

LA reflexdo da palestra e o presente texto tem por
base o artigo publicado em 40 Anos de Politicas de
Justica em Portngal, adiante incluido nas referéncias
como Coelho, Nuno (2017).

adiantar que a mesma andlise nos
possibilitou fazer um conjunto de
constatagoes que ¢ habitual nas analises
histéricas de petiodos pOs-
revolucionarios.

Constata-se, na verdade, que esses
periodos de revolugdo, nio obstante o
impacto modificativo que lhe é inerente,
sao marcados nao sé por ruturas
institucionais, mas também por um
conjunto de continuidades que nio sio
de menosprezar no seu significado e
valor.

Podemos, por isso, estabelecer em
matéria de justica algum paralelismo entre
a revolugao liberal portuguesa e a
revolucao de Abril (sucessio do Estado
Novo para o Estado p6s-25 de Abril).

Tal como alude o Professor Anténio
Barbas Homem no prefacio a obra da
coordenadora deste ciclo de conferéncias
O Poder e a Justica em Portugal no
Século XIX2, a pp. 6:

“As questoes institucionais sao determinantes
para o primeiro liberalismo e para a sua agenda

2 Referido, a final, como Graes, Isabel (2014).
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legislativa e administrativa. Organizar um novo
poder do  Estado, reformar a  organizagao
territorial e assegurar a presenca fisica do Estado
¢ das suas instituicoes jurisdicionais em todo o
territdrio,  aprovar — novos  estatutos  dos
magistrados, dos procuradores, dos advogados,
dos | funciondrios, que se enquadrassem no novo
espirito do direito piblico do constitucionalismo,
com a sua rejeigao do regime de patrimonialidade
e de transmissibilidade dos  cargos.  (..)
Continnidades, com o predominio do  poder
executivo  na  vida  judicidria,  apesar  da
consagragao  constitucional da  separagio  de

poderes”.

Este paralelismo serve-nos, pois, para
enunciar um  conjunto  de  trés
constatagoes prévias que vamos procurar
elucidar e confirmar ao longo da nossa

reflexao.

E a primeira li¢do a retirar da analise que
vamos fazer é que o percurso historico
evidencia uma revolugao do quadro
politico e constitucional (Constitui¢io de
33 / Constituicio de 76) mas num
territorio marcado por uma impressiva
continuidade sociolégica e até
institucional (impressivamente chamada

pot muitos de “evolucao lenta na continnidade

2.

Por seu turno, a segunda constatagdao ¢
que a organizagao constitucional do
poder judicial (entenda-se do sistema
judicial e em particular da tematica em
torno dos tribunais, dos juizes, da relacao
entre 6rgaos de soberania e dos seus
titulares) ¢é caracterizada, na atualidade,
por uma necessidade de densificacio
constitucional. Naquilo que poderiamos
chamar de uma “insustentavel falta de
densidade da Constitui¢ao Judiciaria” que
nio pode perdurar por muito mais
tempo.

A dltima constatagdio poderia  ser
considerada algo tautolégica nao fosse a
sua importancia primordial. A
administracio da justiga, ndo obstante a
sua especificidade essencial, comunga
Estado,

efetivamente, de alguns dos pressupostos

com a governagio do
essenciais de organizagao e de reforma da

administragdo publica.

Esta reflexdo que estamos a propor passa
pelo desenvolvimento de varios tépicos
que serdo as nossas dimensdes de
abordagem:

- 0 25 de Abril na justiga;

- tribunais, poder judicial e
Ministério Publico (sem menosprezo pela
advocacia e pelos demais atores da
justica);

- 0 papel e a funcao dos tribunais;
a jurisdi¢ao;

- a independéncia judicial e a
prestacao de contas (accountability); e

- reforma da justi¢a, governagao
e politicas publicas.

Terminaremos com algumas conclusoes
em torno das trés constatagoes prévias e
numa preocupagao de relacionar os
tempos do passado com uma reflexdo
mais estruturada sobre o presente e o

futuro da organizacao do sistema judicial.
2. O 25 de Abril na justica

A madrugada do 25 de Abril e o petriodo
que a sucedeu ndo implicou uma
revolucao imediata e profunda do sistema
judicial portugués. Trata-se de uma
conclusao atras adiantada mas que precisa

de uma explicagao mais desenvolvida.

Isto ¢, existiram significativas alteracGes
no quadro politico e constitucional, com
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impacto imediato no direito de transi¢ao
revolucionaria e depois na Constitui¢ao
de 1976, com a extin¢ao dos tribunais
politicos, a consagracio dos orgaos de
gestdo auténoma das magistraturas, a
autonomizacao das institui¢oes judiciarias
Publico)
relativamente ao executivo (Ministério da

(tribunais e  Ministério
Justica), a consagragao do pluralismo das
ordens dos tribunais e a definicao
constitucional ~ dos  principios  da
independéncia e  autonomia  das
institui¢oes judiciarias, da imparcialidade
e da separacdo de poderes e da garantia
dos direitos e das liberdades dos cidadios
perante o Estado (Estado de direito

democratico).

Mas isso nao implicou uma rutura com a
identidade institucional e sociologica da
magistratura ¢ do sistema organizativo
dos tribunais que se manteve quase
incélume e que marca ainda o atual
quadro organizativo e institucional do
sistema judicial portugués. Pode-se
mesmo dizer que a estrutura institucional
veio a assimilar convenientemente os
principios constitucionais consagrados na
Constituicao de 1976 e que aqui se
pretendem descrever na sua moldura de
mais de quarenta anos de historia.

Mais do que uma revolucao poderemos
falar de uma reforma do sistema
institucional que teve por base uma
revolugao politica e constitucional.

Esta continuidade sociologica que ¢
marcada por uma evolugio lenta e
progressiva que  acompanha  estes
quarenta anos de vigéncia constitucional
perpassa por todas as iniciativas de
reformas da justica que foram ensaiadas
neste periodo largo de tempo, tanto a
nivel procedimental, como organizativo,
passando pela gestaio do sistema e

também pelos estatutos das
magistraturas. As novas leis estabelecidas
neste dominio estabelecem o ritmo das
prioridades politicas de reforma e que
flutuaram ao sabor das conjunturas
politicas e das prioridades das maiorias
politicas definidas no plano parlamentar e
governamental. Isso é bem patente nas
apostas de reforma mais gestionarias em
torno do mapa judiciario dos ultimos dez

anos.

Pode-se dizer, no entanto, que esta
relativa  continuidade sociologica  foi
sempre acompanhada por uma cultura
discursiva  de  elevado grau de
independéncia de que o poder judicial
veio a beneficiar no quadro constitucional
de 1976 e que nido deixou de marcar
também a atividade judiciaria e as
magistraturas envolvidas. Os juizes com o
seu quadro estatutario de independéncia e
imparcialidade avivado pelas exigéncias
da democracia. O Ministério Publico com
a sua autonomia institucional sempre

bem vincada desde o seu inicio.

A literatura que se debruca sobre este
quadro complexo de alteragdes na justica
portuguesa poés 25 de Abril e que se
referencia no final deste texto caracteriza
muito bem esse processo muito ténue de
democratizagado ao nivel politico e
sociologico. Vistas as coisas e também a
funcao jurisdicional, se calhar nao poderia
ser escolhido um outro cenario de
evolucio na continuidade. As excecoes
serdo mesmo a defini¢do, consagragao e
desenvolvimento dos principios da
separacao de poderes, da imparcialidade,
da independéncia e da autonomia das
institui¢oes judiciais.

Passamos de um paradigma de juiz
sensivel ao modelo liberal-legalista,
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revestido na idiossincrasia portuguesa do
Estado Novo com as notas de um
sacerdécio, para um modelo técnico-
burocratico vigente na maior parte dos
Estados democraticos mas com a
particularidade de um deficit relevante de
vivéncia democratica, no quotidiano das
institui¢oes judiciarias e das pessoas que

nelas atuam.

E que a auséncia prolongada dos
tribunais da centralidade dos problemas
politicos e sociais levou-os a afastar
também do circulo mais visivel das
discussoes da ciéncia politica,
constitucional e administrativa. Uma
“zona de ninguém” sob o ponto de vista
dessa tradicao de reflexdo juridico-
politica, que se descobre ao encarar a
inser¢ao do poder judicial nos problemas
mais vastos suscitados pela organizacio e
atividade do Estado.

Em Portugal esta situagao foi agudizada
pelo facto da justica, enquanto tema, se
ter encontrado ausente das prioridades da
agenda politica nacional durante décadas.
Mais recentemente, contudo, o tema dos
tribunais tem ganho alguma atualidade e
centralidade no debate puablico e no
quotidiano social portugués. A politica
encara o tema dos tribunais com um
acréscimo de atencdo e sensibilidade e o
cidadao olha intrigadamente para a
atividade dos tribunais, num misto de

preocupacao e desinformagao.

Trata-se de um terreno em que a falta de
consciéncia da importancia da
administracao da justica na vida social,
durante um largo periodo, gerou alguma
instabilidade  nas imagens e nas
representagoes sociais sobre o papel dos
tribunais, sobre o seu enquadramento

institucional no seio da estrutura de

divisio de  poderes  politicos e
constitucionais, provocando até, dessa
forma, alguma indefini¢do acerca do
estatuto dos varios titulares dos 6rgaos

que compdem o sistema judicial.

Sao muitos os sinais, todavia, que nos
fazem pensar que esta situagdo se

encontra em franca alteracio.

Mas voltemos ao quadro anterior a
Constituicao de 1976. Na Constitui¢io do
Estado Novo (Constituicio de 1933),
muito embora se definissem os tribunais
como 6rgaos de soberania (Art.” 71.°),
nao se continha uma norma como a que
vamos encontrar na Constituicio atual
que consagra expressamente tal principio
(primeiro no Art.° 206.° e no atual 203.°
apos as sucessivas revisdes do texto
constitucional). Naquela Constitui¢ao de
1933 apenas se definiam garantias da
falada independéncia: os juizes dos
“tribunais ordinirios”, eram nos termos
do seu Art® 119.° ‘Yvitalicios e
inamoviveis” e — Art° 120.° -
“ressalvadas as exce¢Oes” que a lei
consignasse, 08 juizes eram
“irresponsaveis nos seus julgamentos”.
Por seu turno o Estatuto Judiciario de
1962 dizia no Art.°® 111.° ser a

magistratura  judicial,  independente,
irresponsavel e inamovivel, definindo
seguidamente ~ cada  uma  dessas
caracteristicas. Consistiria a

independéncia “no facto de o magistrado
exercer a fun¢ao de julgar segundo a lei,
sem sujeicdo a ordens ou instrugoes,
salvo o dever de acatamento dos tribunais
inferiores em relacio as decisdes dos
tribunais superiores, proferidas por via de
recurso”. Mas na pratica, sobretudo por
via da conformagio pratica da carreira
judicial ~ (disciplina,  colocacio e

promogao), essa independéncia era
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comprometida com intromissées do
poder executivo na esfera do poder
judicial, desighadamente por intermédio
do ministro da Justica que tinha assento
no Conselho Judiciario.

Nos tempos que se sucederam ao 25 de
Abril  avolumaram-se  os  trabalhos
preparatérios da Constituicio com  a
difusao e a reflexdo de opinides que se
baseavam numa teoria da independéncia
dos  tribunais ja  definida  quase
universalmente apesar de existirem casos
flagrantes de diferenca entre a retdrica
dos principios e a realidade pratica.

Estabeleceu-se um largo consenso sobre
trés objetivos no debate encetado entre
um maior ou menor ativismo judiciario: a
abolicdio dos tribunais plenarios, o
autogoverno das magistraturas e o
estabelecimento de efetivas garantias de
independéncia, seja no sentido de uma
independéncia vinculada apenas a lei ou
também ao direito (mais ou menos

positivista).

A estruturacio da magistratura como
corpo unico (ou tendencialmente dnico
em face da pluralidade das ordens dos
tribunais), as garantias de independéncia e
os proprios critérios de organizagio dos
tribunais traduziram, na Constituicao de
1976, um  pensamento  normativo
consequente e tributario de varias
tradi¢oes do perfil do juiz e da fungdo de
julgar: a independéncia ¢ também um
direito dos cidaddos e um dever dos
juizes, a reserva da jurisdicio é uma
garantia tanto relativamente aos poderes
publicos como também a propria
sociedade e os juizes sdo verdadeiros
titulares dos oOrgaos de soberania,
administrando a justica em “nome do
povo”.

Novas realidades institucionais, como o
Conselho Superior da Magistratura’ e o
Tribunal Constitucional, vieram dar uma
legitimidade democratica acrescida ao
poder judicial pois se caracterizam por
composi¢oes hibridas e participadas.
Surge também num novo regime de
acesso e nomea¢do das magistraturas
(uizes e magistrados do Ministério
Publico) que convive com uma formacio
profissional qualificada e que goza de
alguma autonomia institucional através da
criagao do Centro de Estudos Judiciarios
em 1979.

Nestes mais de quarenta anos da
Constitui¢ao que ¢ também judiciaria,
para além do debate em torno do seu
proprio desenvolvimento e densificagao,
ressaltam sobretudo os debates em torno
de questdes que sdo convocadas
recorrentemente a proposito da justica:
composicio do Conselho Superior da
Magistratura, papel do juiz nas reformas
penais e processuais civis, -
responsabilidade disciplinar e civil do juiz,
- sistema de inspe¢ao e classificacao dos
juizes; - legitimidade democratica dos
juizes; - perfil etario do juiz; - estatuto
remuneratério  dos  juizes e dos
magistrados do  Ministério  Publico;
noutro plano, - inacessibilidade e
morosidade dos tribunais; - custos
processuais; - degradagdo das instalacGes
e equipamentos judiciarios; - ineficacia
das reformas processuais; - agravamento
das condigoes de exercicio das profissdes
forenses, entre outras matérias mais ou

menos polémicas.

3 A que se juntou o Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais num arranjo
da legislagio ndo constitucional mas que alguns
caracterizam como materialmente constitucional
face a consagraciao da pluralidade das ordens dos
tribunais.
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Algumas dessas matérias tém deixado
feridas no didlogo institucional entre as
magistraturas e o poder politico. Estamos
a falar da composi¢ao e da legitimacio
dos membros dos Conselhos Superiores
de Magistratura (maioria ou nido de
membros  ndo  magistrados),  das
prerrogativas  remuneratérias  ou da
autonomia funcional dos magistrados a
proposito do seu estatuto profissional, do
aumento ou diminui¢io do quadro de
magistrados, ou, até, da gestdo dos
tribunais e do Ministério Puablico a
proposito do novo modelo organizativo
do sistema judiciario.

3. Tribunais, poder judicial e
Ministério Pablico

A definicao do poder judicial e a férmula
da sua organizagio nao deve estar
desligada do sentido social que se queira
conceder a jurisdicio, enquanto poder
dado aos tribunais para aplicar o direito e

administrar a justica.

Que fungdes assumem os tribunais e os
juizes nessa articulagdo dos poderes
separados e interdependentes e quais os
meios institucionais que pretendem dar
concretizagao a essas fungdes? Que papel
assume o Ministério Publico que se
enquadra  constitucionalmente  nesta

organiza¢ao dos tribunais?

Este sentido social que perpassa pelas
normas constitucionais —atinentes ao0s
tribunais e a sua organizagdo nao ¢
indiferente ao debate sobre outras
questoes politicas e éticas que nao deixam
de localizar o judiciario face aos outros
poderes politicos, no seu plano de
legitimagao e reconhecimento politico-
social. A cultura histérica, politica e

juridica determina um  determinado
modelo de jurisdi¢ao e de estatuto de juiz
que para além de ter um objeto
normativo nao deixa de refletir a posi¢io
e o reconhecimento que os juizes podem
beneficiar na comunidade.

Mas a questdo do estatuto dos juizes
ganhou hoje também uma projecio
internacional em varios instrumentos
internacionais que sao recebidos pela
mesma constituicio como verdadeiro
direito nacional. A analise das solucoes
institucionais para a jurisdicio de cariz
internacional e  supranacional  (v.g.
Tribunal FEuropeu dos Direitos do
Homem e os Tribunais da Uniao
Europeia) sio aqui de  grande
consequéncia  tedrica e  pratica. A
confirmar a importancia crescente do
didlogo judicial internacional, ndo sé por
via do avango jurisprudencial ~mas
também pela consolida¢ido das garantias
fundamentais atinentes ao judiciario.

A matéria do estatuto do juiz — ou do
estatuto dos juizes em vista do
mencionado pluralismo judiciario
consagrado na Constituicdo — deve ser
tratada juridicamente a0 nivel
constitucional e tem reflexo na letra de
determinadas normas constitucionais em
conjunto com outros assuntos de igual
importancia que digam respeito aos
tribunais, a administragdo da justi¢a, aos
sistemas alternativos de composi¢ao dos
litigios ou a regulacao realizada pelo
direito nas suas diversas vertentes
fundamentais.

Mas estes temas obedecem a uma
articulagdo normativa que tem um
respaldo constitucional, com temas e
tensGes mais Ou Mmenos CoONtroversos.

Uma das constatagdes que retiramos tem
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a ver com a necessidade de um
aprofundamento da Constituicao
judiciaria portuguesa, também na sua
dimensao normativa. O tema do Estado
de direito também ¢ estudado nas suas
dinamicas de crise e elas tém apontado na
experiéncia internacional para um refor¢o
e blindagem das solugdes constitucionais
em torno dos principios essenciais que
garantem o funcionamento da justica,

mormente da independéncia judicial.

Podemos fazer um retrato desses

conteudos constitucionais.

Os pressupostos siao o Estado de direito
democratico que implica a separagdo e a
interdependéncia de poderes (Art.” 2.° da
Constitui¢io da Republica Portuguesa®).
A defesa dos direitos fundamentais e o
respeito pelos principios do Estado de
direito  democritico ¢é uma tarefa
fundamental do Estado portugués (Art.”
9.°, alinea b), da CRP). Essa tarefa liga-se
diretamente com o nucleo fundamental
da funcao jurisdicional (Art.” 202.°, n.° 2,
da CRP).

Esta fungdo jurisdicional e também a
imparcialidade, a autonomia e a isencao
que se pretendem com a atividade dos
juizes e dos tribunais é assegurada pelo
principio da independéncia que ¢é definida
na Constituicdo pela sua definicdo
objetiva — “independéncia dos tribunais”
(Art.° 203.° da CRP).

Os tribunais sio assumidos também
como 6rgaos de soberania que funcionam
numa regra essencial de separacio e
interdependéncia de poderes,

participando os juizes desta nogao pois

4 Doravante identificada com CRP e que ¢ citada
com referéncia ao texto constitucional saido da
revisao constitucional de 2005.

serdo assumidos também  enquanto
titulares de um 6rgao de soberania (Art.%s
110.° ¢ 111.° da CRP).

Ligando a qualidade dos 6rgios e dos
seus titulares a funcdo, podemos dizer
que os tribunais sio 6rgaos de soberania
com competéncia para administrar a
justica em nome do povo (Art.” 202.°, n.°
1, da CRP).

A dimensio do estatuto dos juizes
também convive com a definicio basica
constitucional de um corpo de juizes
assimilado ao nucleo dos juizes dos
tribunais  judiciais (entendidos como
“magistrados judiciais”), mas convivendo
no mais com a consagracio de outras
ordens de tribunais (assim, desde logo, o
Art® 212.° da CRP) que também
possuem juizes em exercicio da fungio
jurisdicional ~ mas  com  estatutos

aparentemente diferenciados.

Isso levanta o problema da unidade de
estatuto e da consagracio de um estatuto
unificado ou mesmo a integracio de
ambos o0s estatutos num unico estatuto

legal.

Assim, o Art.” 215.° CRP refere-se apenas
a magistratura dos tribunais judiciais e
naio  também a  dos  tribunais
administrativos e fiscais. Da consagracao
constitucional da dualidade de jurisdi¢oes
(Art.” 212.°) pode retirar-se, todavia, uma
obrigatoriedade de a jurisdi¢ao ser dotada
de juizes submetidos a um estatuto ¢ a
um 6rgao de gestao e disciplina proprios.
Mas nio se encontra em causa que OS
juizes de uma e outra jurisdi¢Oes, assim
como dos demais tribunais consagrados
(por exemplo Tribunal Constitucional e
Tribunal de Contas que beneficiam de
estatutos legais reforcados) estido sujeitos
aos mesmos principios basicos que
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caratetizam constitucionalmente 0

exercicio da funcao jurisdicional.

Os tribunais sdo os 6rgaos de soberania
com competéncia para administrar a
justica em nome do povo (Art.” 202.° da
CRP), e devem ser independentes e
apenas sujeitos a lei (Art.” 203.° da CRP).
A independéncia dos tribunais assegurada
pelas normas constitucionais expande-se,
na sua afirmagao, aos juizes enquanto
titulares da fungdo jurisdicional e tem
afirmaciao em varias dimensdes do seu
estatuto que pretende garantir a sua
atividade segundo estritos critérios de
independéncia e imparcialidade.

Garantia essencial da independéncia dos
tribunais é a independéncia dos juizes,
que por 1Sso estd necessarilamente
abrangida pela protecio constitucional
daquela (independéncia objetiva). O
principio da independéncia dos juizes
exige nao apenas a sua inamovibilidade e
irresponsabilidade (Art.° 216.° da CRP),
mas também a sua liberdade perante
quaisquer ordens ou instrucdes das
demais autoridades, além de um regime
adequado de designagdo, com garantias
de isencao e imparcialidade que evitem o
preenchimento dos quadros da
magistratura de acordo com os interesses
dos demais poderes do Estado,
sobretudo do Governo e da
Administragao (cfr. Arts.%s 215.° e 218.°
da CRP).

Na verdade, a independéncia de agao de
que cada juiz beneficia na resolu¢ao do
caso concreto depende, efetivamente, da
independéncia de tipo estrutural ou
organizativa, enquanto conjunto de
salvaguardas  formais e  condi¢oes
estruturais aptas a proteger os juizes e
todo o judiciario de qualquer tipo de

intervencao ou controlo (internos ou

externos).

A independéncia dos juizes é também
uma garantia essencial da independéncia
dos tribunais, sendo que esta garantia
constitucional (da independéncia dos
tribunais) nao deixa também de albergar a
primeira (independéncia dos juizes).

Por seu turno, a garantia da
inamovibilidade (Art.° 216.°, n.° 1, da
CRP) tem de ser necessariamente
conexionada com a independéncia dos
tribunais e dos juizes. Mas também nao
s6. Essa garantia interliga-se com aspetos
essenciais do funcionamento do sistema
judicial e da atividade procedimentalizada
dos tribunais. O exercicio independente e
imparcial dos juizes nos processos
judiciais implica a consagracio da regra
da predeterminagao legal do tribunal e do
juiz (vulgo principio do juiz natural). Mas
implica também com outras regras e
principios processuais — v.g. distribui¢ao
isenta e equitativa dos processos,
competéncia dos tribunais, continuidade
da audiéncia de julgamento, identidade e
estabilidade do julgador ou tribunal,
estabilidade da instancia — e de principios
e regras laborais ou de emprego publico
(salvaguarda da estabilidade do emprego e
do local de trabalho).

Esta garantia também deve ser conjugada
com a necessidade de racionalizar e gerir
o sistema judicial e designadamente os
recursos humanos disponiveis face a
exigéncias de resposta a demanda dos
tribunais, a congestao processual ou
mesmo a especializacio da oferta judicial
em determinadas situages justificadas.

A garantia da irresponsabilidade (Art.°
216.°, n.° 2, CRP), devera ser tratada a luz
do debate em torno da responsabilidade
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criminal, civil e disciplinar dos juizes, sem
esquecer aqui o debate fundamental dos
aspetos da deontologia e da ética
judiciaria. Os diversos estatutos dos juizes
deverdo  também  desenvolver e
compatibilizar as diversas solugoes legais

aplicaveis.

O regime das incompatibilidades (Art.”
216.°, n.% 3, 4 e 5, da CRP), conforma
também o desenho deste enquadramento
de garantias, prerrogativas e deveres dos

juizes.

O estatuto constitucional dos juizes deve
ser clarificado pela definicdo de que eles
sao titulares de 6rgaos de soberania mas
que também se inscrevem na geografia
dos poderes publicos do Estado (em
sentido amplo) numa posicio de
intermediacdo entre esses poderes e o
cidaddo. Desempenhando a  tarefa
fundamental do Estado de defender os
direitos fundamentais e de garantir o
respeito pelos principios do Estado de
diteito democratico, concretizando a
funcio jurisdicional (cfr. os citados Art.°s
2.°,9.2 alinea b) e 20.°, n.° 2, da CRP).

A Constituicio considera o Ministério
Publico um 6rgio integrado no sistema
judicial (tribunais) embora a sua natureza
originaria apontasse para ser concebido
como um corpo de magistratura de
ligacdo entre esse mesmo poder judicial e
o poder politico. Os magistrados do
Ministério Publico, tratados no Estado
Novo como uma  magistratura
administrativa e vestibular (relativamente
a carreira de juiz), sao assumidos na nova
ordem constitucional como auténomos e
de sujeicdo a lei, num paralelismo
equiparavel aos juizes, mas com a
integracao num estatuto de dependéncia
hierarquica relativamente ao Procurador-
geral da Republica (Art.” 219.°, n.% 2 e 3,

da CRP). Tem uma posi¢ao substantiva
de colaborador no exercicio do poder
jurisdicional,  sobretudo através do
exercicio da agdo penal e da iniciativa de
defesa da legalidade democritica.

Esta  autonomia  baseia-se ~ numa
vinculagao a critérios de legalidade e de
objetividade e pela exclusiva sujei¢io as
diretrizes, ordens e instrugdes previstas
no Estatuto do Ministério Publico que se
entende também como lei reforcada.
Nesse sentido beneficia também de uma
independéncia  institucional que o
diferencia e autonomiza relativamente a
qualquer outro poder do Estado,
incluindo o poder judicial.

A articulagdo constitucional entre as
varias institui¢oes judiciarias que ¢
também causa inevitavel de tensdes e
debates num territério partilhado pelas
diversas estratégias dos atores envolvidos
(liderangas e corporagdes respetivas),
pode ser melhor analisada nos topicos da
funcao jurisdicional, da independéncia
versus a prestacio de contas e das
politicas publicas relativas a dinamica da
governagao da justica. E o que faremos

nos pOIltOS SCngil’ltCS.

4. O papel e a fungdo dos
tribunais. Em especial a
jurisdicao.

Os juizes exercem a jurisdi¢do e efetivam
o poder judicial através dessa atividade
jurisdicional.

Os tribunais resultam da necessidade de
conceder apenas aos poderes publicos ou
a autoridade do Estado, tendencialmente,
o monopolio da solugao dos conflitos
com a correspetiva proibicio  da
autodefesa e como derivado das
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exigéncias de paz e seguranca juridicas.
Trata-se de uma regra essencial a
estrutura dos Estados de direito
democraticos e que esta inerente a
instituicao das respetivas comunidades
politicas.

Por esta via a jurisdi¢ao sera sempre uma
manifestacado imediata da soberania dos
orgios do Estado aos quais compete essa
funcao de realizacdo do direito — os
tribunais — e enquanto atividade pela qual

se exerce ¢ administra a justica.

A justica, nesse entendimento, enquanto
conjunto dos tribunais e enquanto poder,
organiza-se sempre de uma certa forma,
que pode variar na histéria e no seu
contexto local, concedendo sempre uma
estrutura ao saber que aplica ou realiza o
direito. Um  poder organizado e
estruturado que interpreta e decifra factos
e normas juridicas no sentido de um
determinado contexto de vida, numa
decisdo apta a resolver o problema que

subjaz a um caso concreto.

A democracia constitucional pressupoe o
principio da separagao e interdependéncia

de poderes.

Na nossa Constituicio de 1976, o
Presidente da Republica, a Assembleia da
Republica, o Governo e os Tribunais sao
orgaos de soberania separados e
interdependentes que devem, todos eles e
entre si, respeitar e efetivar esta separacao
e interdependéncia.

Por seu turno, os juizes sio os titulares
dos 6rgaos de soberania tribunais e nao
podem estar, eles préprios, desprovidos
de garantias no seu estatuto.

Raramente se equaciona o problema do
estatuto profissional dos juizes, atras
desenvolvido, como uma matéria que
contende com a propria  fungao
jurisdicional, com a integridade do
Estado de direito, com a garantia efetiva
da separagdo dos poderes ou, até, com os
fatores de terapia social, politica e
econéomica do pafs e do Estado. O
problema do estatuto dos juizes tem de
ser pensado ao nivel das suas
consequéncias profundas para o exercicio
da atividade jurisdicional, tendo em conta
0s padrdes de imparcialidade,
independéncia, qualidade e exceléncia que
as comunidades e os cidaddos exigem e
que os atuais parametros da democracia
impoem.

A fungdo jurisdicional nido obstante
independente nao pode andar distante da
ética e da vida politica e social. No fundo,
ela é parte integrante da vida da sociedade
nos seus multiplos aspetos e a sua fungao
encontra-se indissoluvelmente
conexionada com os pressupostos ético-
sociais que permitem o atuar da vida em

comunidade.

A defini¢ao do poder judicial e a férmula
da sua organizacgio nao deve estar
desligada do sentido social que se queira
conceder a jurisdicio, enquanto poder
dado aos tribunais para aplicar o direito e
administrar a justi¢a.

A cultura histérica, politica e juridica de
uma comunidade determina o modelo de
jurisdicdo e o perfil de estatuto de juiz
que para além de ter um objeto
normativo nao deixa de refletir a posicao
e o reconhecimento que os juizes podem
beneficiar na comunidade.

A jurisdicado  pode ser entendida
essencialmente como a atividade exercida
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por juizes e destinada a revelagdo e
aplica¢ao do direito num caso concreto.
Esta atividade de definitr o direito,
exercido pelos 6rgaos jurisdicionais, tem
o seu critério definidor centrado na
utilizagdo que dele faz a prépria
jurisprudéncia, ndo somente na resolucao
dos litigios a luz do direito, mas também,
por essa via, a0 decidir em ultima ratio, de
forma implicita ou explicita, se uma regra
ou um principio, de qualificagdo incerta, é

ou nao direito.

Esta mesma perspetiva é consentanea
com o modelo de julgador subjacente ao
padrio  constitucional, ideolégico e
cultural que ¢ exigivel ao decisor
jurisdicional. Num percurso evolutivo
que passou, sucessivamente, pelos varios
modelos de aplicagio do direito,
chegando ao modelo atual de uma
realizagdo jurisdicional do direito mais
integrada  nas  suas  componentes
institucionais e mais desperta para as
implicagdes sistematicas e estruturais da
administragdio da justica. Quando os
juizes administram justi¢a, fazem-no, para
além da decisio-julgamento firmada no
direito aplicavel, também segundo os
pressupostos  de  funcionamento do
préprio  sistema judicial e com a
consciéncia das possibilidades do mesmo.

Os modelos jurisdicionais e o perfil do
juiz que atua na sua fun¢do nao deixam
de se adaptar ao dinamismo social e a
forma como o seu papel e a atividade
juridica se conjuga com o plano ético-
politico. Isto ¢ de uma atuagdo
profissional que se considere correta, que
responda as necessidades sociais que
estdo associadas 2a administracio da
justica e a realizacdo do direito e que se
integre numa estrutura mais vasta de
regulacdo e de governagao da sociedade.

5. A independéncia judicial e a
prestacido de contas

A independéncia judicial é um principio
essencial da organizagdo politica dos
Estados e das relages internacionais,
universalmente aceite, que para além de
regular o estatuto de cada um dos juizes,
individualmente considerado, nio deixa
também de estruturar a governagao e a
organiza¢ao dos tribunais no seu todo. A
independéncia é o valor central da justica
e dos tribunais.

A sua consagracio assenta numa
diversidade de razoes filosoficas, politicas
e economicas essenciais, mas que podem
ser reconduzidas 2a ideia central da
indispensabilidade social de um terceiro
imparcial que possa dirimir um conflito
ou um litigio juridico entre diversas
partes, qualquer que seja a sua natureza,
com o minimo de aceitabilidade e de
respeitabilidade que se impde para a
pretendida paz social.

A imparcialidade na resolucao dos litigios
¢ uma componente indispensavel do
Estado de direito. S6 através dela se
gerara a confianca do cidadao sobre a
certeza que os seus direitos serdo
protegidos nas situagdes em que Os
mesmos podem vir a ser questionados.
Esse também ¢é um pressuposto para a
consisténcia e a integridade da propria
atividade  social e econdémica. A
independéncia judicial existe como uma
garantia do cidadao e da sociedade e nao
pode ser encarada como um interesse
profissional ou corporativo dos juizes.

Por via da independéncia judicial os
juizes nao podem ser influenciados ou
afetados por qualquer forma pelas
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diferencas de poder ou influéncia das
partes em litigio. Dai que seja muito
importante, neste ponto, a prote¢io do
cidaddo relativamente aos  poderes
publicos (do préprio Estado ou de
organizagoes publicas), politicos ou
econémicos de diversa indole. O juiz
deve ser nao sé incorruptivel como estar
imune a pressoes estranhas ao direito e as
boas regras de administragdo da justiga,
mesmo que a sua decisao possa Vir a
colidir com os sentimentos maioritarios
expressos pela opinido publica ou pela

comunicacio social.

O principio da independéncia dos juizes
exige nao apenas a sua inamovibilidade e
irresponsabilidade (Art.” 216.° da CRP),
mas também a sua liberdade perante
quaisquer ordens ou instrugdes das
demais autoridades, além de um regime
adequado de designagdo, com garantias
de isencdo e imparcialidade que evitem o
preenchimento dos quadros da
magistratura de acordo com os interesses
dos demais poderes do Estado,
sobretudo do Governo e da
Administragao (cfr. Art.® 215.° e 218.%
ambos da CRP). O direito do juiz a
independéncia convoca varias dimensoes

liberdade a
independéncia no julgar: (i) liberdade

densificadoras da

contra injungdes ou instrucoes de
quaisquer autoridades; (ii) liberdade de
decisio perante coagdes ou Ppressoes
destinadas a influenciar a atividade
jurisdicional; (iii) liberdade de acdo
perante condicionamento incidente sob a
atuacdo processual; (iii) liberdade de
responsabilidade, pois sé ao juiz cabe
realizar o direito e obter a solugdo justa
do caso submetido a sua apreciagao.
Numa abordagem classica, a
independéncia judicial:

- pode ser entendida como a
autonomia do poder judicial face a
pressdes de outros poderes estatais,
sociais e  politicos  (independéncia
externa),

- pode ser aferida aos mecanismos
de garantia da autonomia dos juizes
dentro da sua organizagao institucional,
burocratica ou corporativa
(independeéncia interna),

- ou mesmo relacionada com a
ideia de “distanciamento das partes” ou
de isencdo relativamente aos litigantes
num conflito jurisdicional (aferida a
defini¢ao de imparcialidade);

- e até, por fim, a0 menor ou
maior distanciamento que terdo  as
decisbes judiciais face ao conjunto de
crencas, valores e orientacdes assumidos
pelos proprios juizes e restantes sujeitos
processuais (independéncia ideologica).

Por outro lado, para além de
interdependéncia num espago comum, a
independéncia, como espago de liberdade
e de autonomia, pressupoe também
alguma responsabilidade (mais ou menos
marcada) da entidade ou da institui¢io
que se assume como independente. A
independéncia pressupde a prestacio de

contas de uma autonomia responsavel.

Como adequar esse conceito de
responsabilidade ou de prestagao de
contas (accontability) ao poder judicial e a
atividade jurisdicional em face do
principio ou garantia constitucional da
irresponsabilidade? Trata-se de uma
questio que tem de ser respondida
através de um balanceamento rigoroso e
adequado de valores, de regras e de
procedimentos.

A independéncia  como  padrio
organizativo, regulativo e deontologico
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tera, pois, de ser encarado, antes de mais,
como um merecimento, pois a
independéncia judicial necessita de ser
conquistada, nio sendo automatica. Os
juizes e os tribunais terdo o respeito e a
legitimagao dos cidaddos condizentes
com a exceléncia do seu desempenho,
resultado de decisdes imparciais, bem
fundamentadas e proferidas em prazo

razoavel.

Dai que a independéncia judicial se possa
considerar, atualmente, como uma no¢ao
multidimensional e de cariz dinamico,
sendo também, como salientimos atras,
um conceito em relacio com o valor da
responsabilidade (enquanto accountability,
ponto de encontro ou cruzamento das
nog¢oes de transparéncia, de prestacio de
contas e da assuncao ética da
responsabilidade). Nesse sentido, pode-se
dizer que a independéncia judicial sé se
pode entender como uma independéncia
responsabilizante do ponto vista ético-
social, fazendo a mesma ganhar

operatividade e pragmatismo.

Esta independéncia e prestagao de contas
sao valores que determinam o grau de
autonomia e partilha que o judiciario
possui no dominio da sua governagao e
administragdio do judiciario (nos seus
varios niveis de magnitude, isto é, macro,
meso € Mmicro) e que se encontram
intimamente conexionados com a ética e
a deontologia de todos e cada um dos
juizes (afirmagdo de um estatuto social,
politico e profissional do judiciario para
além da sua mera funcionalidade).

Os parametros sao diversificados e
passam por varios niveis: subjetivo,
objetivo, sistematico ou individual e
respeitam 20s varios dominios

implicados:

-quadro constitucional e legal
(bases e fundamentos legais da
independéncia judicial);

-autonomia  organizacional do
judiciario (estrutura de governagao do
judiciario, separacdo de poderes e
Conselhos Judiciarios);

-participagao do judiciario nas
reformas  juridicas e da  justica
(programagdao e execucdo das politicas
publicas);

-financiamento  do  judiciario
(or¢amento e finangas);

- gestdo do judiciario (tribunais e
recursos humanos);

-decisdes de recursos humanos
sobre juizes e presidentes de tribunais
(nomeagao, avaliacao, disciplina,
promog¢ao, movimenta¢io, colocagao,

acumulacao, comissdes de  servico,

licengas de  servico,  aposentagao,
jubilagao);

-garantia formal da
inamovibilidade  dos  juizes  (suas

decorréncias constitucionais e legais);

-articula¢do com as regras da pré-
determinacao legal do juiz (juiz natural);

- analise das praticas disciplinares
e outras de afastamento ou transferéncia
de juizes sem o seu consentimento;

-distribuicdo e  gestaio  de
processos (objetividade, transparéncia e
pré-determinacao legal);

- irresponsabilidade ou imunidade
no desempenho da funcao judicial;

-consagra¢gao de procedimentos
de protecdo para ameacas ou violacio da
independéncia judicial;

-consagra¢gao de condigbes de
desempenho e mérito (efetivagao de
condi¢bes de formagao, de organizagio e
de gestdo aos juizes);

-grau  de influéncia  do(s)
Conselho(s) Judiciario(s) e da gestao dos
tribunais (v.g. presidentes dos tribunais)
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no processamento e decisao dos casos
individuais;

-grau de obrigatoriedade ou de
imperatividade ~ das  diretrizes  de
distribuicdo e gestdo processuais ou
mesmo  da  qualidade  decisional
(uniformidade, consisténcia, estrutura,
celeridade e eficiéncia);

-influéncia ou ascendente dos
juizes presidentes, inspetores
(disciplinares ou avaliadores), juizes
seniores, mais bem classificados ou de
tribunais superiores;

-consagragao de condi¢des de
desempenho e mérito (efetivagao de
condi¢des de formacao, de organizagao e
de gestao aos juizes);

-independéncia e  confianga
percebida pela comunidade e pelos
utilizadores (reputa¢ao);

-existéncia de mecanismos
transparentes e equitativos de distribui¢ao
processual;

-garantias de supervisio e de
competéncia, com diretrizes de
distribuicdo e gestdo processuais ou
mesmo  da  qualidade  decisional
(uniformidade, consisténcia, estrutura,
celeridade e eficiéncia);

- procedimentos de queixa ou de
reclamagdo sobre a atuacdo do juiz ou do
tribunal no processo ou para com as
partes (para além do recurso das
decisoes);

-relatérios  periddicos sobre a
atividade e o desempenho dos tribunais e
das demais instituicOes judiciarias;

-relagio com a imprensa e Os
media;

-avaliacao e fiscalizacdo externas e
internas (dentro do judiciario [Conselhos
Judiciarios] ou fora [legislativo ou
executivo ou mesmo internacional]);

-disponibilidade de regras éticas

ou deontolégicas num codigo, em

especial o dever de atuagao leal, diligente
e responsavel;
-clareza, acessibilidade e
compreensibilidade da atividade judicial;
-escusa e recusa de juiz
(afastamento de processos);
-exclusividade e
condicionamentos de atividades
extraprofissionais dos juizes; e
-analise e avaliacao dos
sentimentos publicos sobre o
funcionamento do sistema judicial e da
atuacao dos juizes (confianga,
transparéncia e  legitimagdo):  pela
sociedade, pelos utilizadores dos tribunais

e pelos juizes.

6. Reforma da
governagio e politicas publicas

justica,

Seja por efeito do desenvolvimento social
e econémico ou fruto de um conjunto
mais alargado de razdes que iremos
explicitar mais a frente, certo é que a
tematica da governagido dos tribunais
ganhou ao final destes quarenta anos
alguma pertinéncia politica e convive com
um ambiente critico e de assumida
vontade de reforma, pontuada de algumas
iniciativas legislativas e politicas, de
alguma relevancia retérica e de alguma
irrelevancia programatica e
organizacional.

A justica e o direito firmado pelos
tribunais passaram a assumir um indelével
papel de governagdo e regulagio nas
democracias atuais, num cendrio de varias
tensdes e do qual se realca uma
fragilizacdo e menorizagdo do Estado na
sua concecio classica.

Um poder judicial que se afirma na sua
dupla e ambivalente fun¢ao de terceiro
arbitro dos outros atores (moderador e

contrapoder), mas também,
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crescentemente, de ator do jogo de

governacao e  regulagio  politicas,
participante com os outros poderes no
debate e na discussiao sobre o direito e a
sua realizacdo. Refletindo-se, esse novo
papel, no atual modelo de julgador que
subjaz  ao  padrio  constitucional,
ideolégico e cultural que é exigivel ao
decisor jurisdicional, num padrio de
realizagdo jurisdicional do direito mais
integrado  nas  suas  componentes
institucionais e mais desperto para as
implicagdes sistematicas e estruturais da

administracao da justica.

Dificilmente a reforma da justica pode vir
a prosseguir sem estar articulada com a
reforma do Estado e no relacionamento
com a sociedade politica e a sociedade
civil. Um territério comum em que se
desenvolvem as tematicas da
administragao judiciaria e da atividade
jurisdicional e em que ¢é necessario
intervir com o estudo, com a anilise e a
defesa de novas propostas organizativas e

de gestao.

Tem-se como demonstrada a urgéncia na
alteragdo dos parametros de qualidade e
de desempenho dos tribunais e dos
outros meios de resolucao dos litigios ou
de pacificacio social.

O discurso sobre a reforma da justica
costuma pautar-se pela ténica da
alteragdo  das  respetivas  estruturas
formais, pela revisaio dos corpos
normativos e pelo apelo a acrescidos
recursos materiais: modificacoes
processuais, mutagoes nas competéncias,
reformas estatutirias, falta de meios,
penuria de equipamentos e €scasso

numero de magistrados e funcionarios.

Admitindo que as reformas legais, as
melhorias processuais e 0
apetrechamento material se perfilam
como indispensaveis para a predita
mudanga, temos por certo que nao serao,
por si so, suficientes, sem que sejam
acrescentadas as mais valiosas inquietude
e “abertura de horizontes” dos seus
atores. E sem que essa nova atitude nao
venha acompanhada por uma incisiva
mudanga qualitativa, tanto na cultura
judicial como na estratégia global que
envolve a governagao e a organiza¢ao dos

sistemas da justica.

Multiplicam-se a  escala global as
iniciativas de reforma da justica,
moldando os mecanismos de governacao
e administragdo dos sistemas de justica
aos parametros mais exigentes de
independéncia, de desempenho, isto ¢, de
eficiéncia e eficicia, mas também de
qualidade do poder judicial e, do mesmo
modo, a diversificacio e otimizacio da
resposta dos meios de composi¢io e

resolucdo alternativas dos litigios.

E 20 nivel mais cimeiro da estratégia do
governo da justica e das politicas da sua
reforma que se tém vindo a demonstrar
as maiores dificuldades, designadamente
na implementagao de altera¢oes de indole
estrutural e de maior impacto nos
sistemas  envolvidos. O que tem
consequéncias na abordagem ao ambiente
que envolve a atividade do sistema
judicial e dos demais sistemas de
resolucdo de litigios, mas também na
conformagao da administracio e gestao
dos tribunais e, por dltimo, na gestao e
organizacdo da propria tarefa da
realizagdo jurisdicional do direito.

Assim, por exemplo, trata-se de uma
constatagdo Obvia que o atual desenho
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das competéncias do Conselho Superior
da Magistratura e a sua propria
designagdao, niao faz jus ao seu efetivo
papel no sistema judicial, no seu todo, e,
por via disso, na arquitetura politico-

constitucional do judiciario.

Como topicos essenciais deste capitulo
podemos salientar, desde logo, a nivel
histérico, a organizacio da justica
refletida na sua cartografia ou nos mapas
judiciarios e a sua lenta reforma, num
sentimento de que a geografia que nos
separa ¢ também aquela que nos pode
aproximar.

Numa visao pluridimensional da justica,
desde o plano macro ao micro, passando
pelo meso, temos a governagdo, o
dominio das politicas publicas de justica,
a organizacao e gestao dos tribunais, a

gestao processual e a jurisdigao.

Nesta articulagdo, merecem especial
destaque os Conselhos Judiciais (v.g.
Conselho Superior da Magistratura) e a
presidéncia dos tribunais. Dentro da
atividade processual ou procedimental hd
que evidenciar a distingdo entre a gestao
autonoma e gestao heterébnoma dos
processos, além da necessidade de uma
melhor conceptualizagaio do proéprio ato
jurisdicional.

7. Concluindo: passado, presente
e futuro

O contexto politico, social e econémico
em que vivemos, tanto a nivel local como
global, tem sido marcado por um
ambiente de incerteza e de novas
complexidades que sobressaem de uma
sociedade da informacao e do
conhecimento potenciada pela inovagao
tecnoldgica verdadeiramente disruptiva e

do impacto criado pelas altera¢oes
climaticas.

Esta incerteza potencia um sentimento de
perplexidade, em que se sucedem as
incapacidades  recorrentes de uma
racionalidade publica assente
tradicionalmente sobre a estabilidade da
regulacio e da governacdo. Estas
respostas nao sao compativeis com as
referidas alteracOes climaticas, com a
disrupcao informativa e tecnoldgica e
com a aceleragdo consequente e intensa

das dinamicas econdmicas e sociais.

O fenémeno consequente da globalizacio
econdémica e politica induz a concegao de
politicas condizentes com uma sociedade
do risco ou mesmo em metamorfose,
conceitos que o cientista social Ulrich
Beck trata nas suas obras de referéncia
Sociedade de risco mundial e A
metamorfose do mundo (como as
alteracdes climaticas estao a transformar a
sociedade).

Este ambiente de crise, de crise da
economia e do Estado, faz preanunciar a
imagem impressiva da democracia assente
em escoras como um edificio em ruinas,
face aos colapsos politicos e financeiros
que lhe estio inerentes. E os exemplos
sucedem-se até em contextos
inesperados, falando-se ja numa crise dos
valores europeus em torno do conceito

do Estado de direito.

Na verdade, como é sabido, um dos
pilares da democracia é o Estado de
direito que depende dos tribunais e do
sistema judicial.

A articulacao futura destes elementos
globais ao pensamento organizativo
constitucional, em Portugal, tem de
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fundamentar-se no passado e no
presente.

Portugal, como vimos, evidencia-se por
uma evolu¢do  histérica longa (e
pluricontinental) das instituicoes
judiciarias, com a sucessao mais recente
de um perfodo de ditadura seguido de

democracia.

Nos ultimos 44 anos assistimos a uma
mutacao no quadro politico-
constitucional mas com continuidades
socials e culturais das magistraturas (perfil
e modelos profissionais), a evolugoes
lentas e progressivas no modelo de
tradicdo burocratica (juiz-funcionario), a
uma cultura discursiva que apela a um
grau elevado de independéncia e de
imparcialidade, ao crescimento da
importancia e da centralidade da justica
na sociedade, a um movimento de
reorganizacdo judiciaria e a institui¢ao de
um novo modelo de gestao judicial e, por
ultimo, ao reforco da deontologia
judiciaria para além da sua vertente
disciplinar como passo importante para a
credibilizacio democratica do poder
judicial.

A importancia  dos  tribunais ¢
consequéncia da  essencialidade  das
funcoes e objetivos politicos,
institucionais e  sociais  por  eles
prosseguidos:

-assumem um  papel central
enquanto  instituicbes  essenciais  de
dirimi¢ao de conflitos e de reintegracio
da ordem social e juridica posta em causa;

-prosseguem as finalidades e os
objetivos constitucionalmente
consagrados, vinculados com a realiza¢ao
da justica e com a procura da verdade
(material ou processual), com a prote¢ao

dos direitos e liberdades fundamentais e

com o reestabelecimento da paz juridica
em crise e a consequente reafirmagao da
norma violada;

-colocam-se como fiscalizadores e
sancionadores da acdo do Estado,
compreendendo aqui os demais 6rgaos de
soberania, garantindo a legalidade e a
coadunagao aos principios basilares da
democracia na atuagao daqueles;

-enquadram-se como o “centro de
gravidade” na arquitetura de separagao de
poderes do Estado de direito, tendo uma
funcdo de equilibrio entre os poderes
legislativo e executivo; e

. devido ao patrimoénio histérico,
simbdlico e cultural que representam,
promovem  também a integridade
histérica e cultural da comunidade
politica onde se inserem, enriquecendo
dessa forma a atuacio do poder e da
autoridade na esfera publica e refor¢ando
a consciéncia ético-juridica da sociedade.
Sio pressupostos dessa importancia e
essencialidade, os wvalores e as ideias-
vector insitas a func¢do jurisdicional e
portanto a administragdo da justica, nas
suas diversas dimensoes:

-0 patrimoénio simbélico e cultural
dos tribunais;

-0 valor da independéncia e da
autonomia dos tribunais;

-0 papel central dos tribunais
enquanto institui¢des sociais;

-as finalidades e os objetivos
constitucionalmente prosseguidos pelos
mesmos tribunais;

-a legitimag¢ao normativo-
constitucional; e

-a exigéncia de efetividade da
tutela judicial (acesso a justica, tutela
jurisdicional efetiva).

A jurisdi¢do que aqui sempre se pretende
valorizada, realiza-se numa estrutura

relacionada com a  administracido
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judiciaria e concretiza-se na administracao
da justica.

A jurisdicdo assenta em modelos
jurisdicionais e de realizacio do direito,
tal como acima se deixou definido, que
pode ser perspetivada de diversas formas:

-o perfil do juiz e as diversas
tradi¢oes juridicas (v.g. civil law ou
common law);

-a  organizagdo da justica e
jurisdi¢ao, vistas em conjunto;

-a jurisdicdo e a administragao
judiciaria (administracao da justica); e

-consonancia com a democracia
constitucional e com os padroes
internacionalmente  estabelecidos  do
desenvolvimento e da paz, da justica
social e da igualdade, dos direitos
humanos e da protegaio ambiental
(Estado de direito).

A aplicagdo do direito, o seu contexto
institucional e os factores de organizacio
e gestilo da justica, sdo topicos
fundamentais deste percurso.

“As decisoes judiciais inserem-se num
processo institucionalizado de discussao”
e podem e devem ser abordadas no

condicionalismo organizativo da
administragdo ~ da  justica  (Benoit
Frydman).

Sio notas importantes, neste descritivo
das caracteristicas que devem influenciar
a organizacdao da justica e o pendor da

adaptabilidade e

pragmatismo institucional, adequados aos

jurisdi¢ao, a

tempos de instabilidade, incerteza e
liquidez em que vivemos.

O que passa naturalmente pelos
questionamento e revigoramento dos

pressupostos do Estado de direito e dos

principios em que ela assenta.

Por outro lado, a formacio e a
capacitagao dos juizes devem, cada vez
mais, realizar-se em espacos cada vez
mais globais: espaco privilegiado da
cooperagao juridica e judiciaria e também
do didlogo judicial nos espagos comuns
internacionais que partilham  algum
patrimonio histérico e uma heranga.

Concluindo: (passado, presente e futuro).
A consolidagio do Estado direito
democratico passa pela consolidagao,
pelo aprofundamento e pela garantia do
Estado de direito (“a prova de agua” -
project “waterproof” tal como oferecida
no blogue
https:/ /verfassungsblog.de/project-
waterproof/), mas também:

-pelo fortalecimento da identidade
juridica e judiciaria que caracteriza os
nossos sistemas nacionais de direito;

-pela qualificagdo e dignificacao
das magistraturas através do seu estatuto
e também do  didlogo  judicial
transnacional;

-pelo desenvolvimento de um
“mercado judiciario” que possibilite o
inctemento da razdo econdémica no
universo judiciario; e

-pela  atuacdo  influente (e
concorrencial) em dominios especificos e
estratégicos, tal como a justica econémica
e ainda outros dominios: governagao e
organiza¢ao da justica (inclui gestio dos
tribunais e gestdo processual), jurisdi¢ao e
decisdo, migracoes e fronteiras, ambiente,

politicas criminais (criminalidade
organizada,  politicas  das  drogas,
criminalidade  financeira,  corrup¢ao
etc...).
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Poder Judicial,

fraquezas

Luis Antonio Noronha do Nascimento

Suas

grandezas e

Juiz Conselheiro Jubilado e Presidente do Supremo Tribunal de Justiga (2006-2013)

Os Tribunais integram um dos poderes
do Estado, o Poder Judicial, a par do
Legislativo e do Executivo; esta é a forma
resumida que usamos para definir
rapidamente uma das caracteristicas do
estado de direito.

A separagio e a independéncia dos
poderes funcionam como o péndulo
regulador da democracia (o “checks and
balances” dos saxoénicos) que corporiza a
reparticio das fungdes soberanas por
orgaos diferentes, nao hierarquizados
entre si, que se controlam reciprocamente
e que sio, por isso, os guardas e as
entidades guardadas num equilibrio
estavel mas em constante ajustamento.

Os titulares do Poder Judicial sio os
juizes; mas para que exer¢am a judicatura
imparcialmente, aplicando a Constitui¢ao
e a Lei sem obediéncia a ordens de
terceiros ou de colegas, os juizes gozam
das trés garantias estatutarias que o

estado de direito sedimentou:
independéncia, inamovibilidade e
irresponsabilidade.

Longo foi o caminho para se chegar a
teorizagao politica dos dias de hoje; e o
séc. XVII foi, na histéria europeia, uma

época charneira de transmutagdo do
mundo antigo para as estruturas do
mundo moderno.

A Europa viveu um prolongado petriodo
de crise econdémico-social (de 1620 a
1680) com uma queda demografica geral
e nada habitual no continente que, em
regra, se reproduziu sempre muito desde
o ano 1000 até cerca de 1950, e que
conduziu aquela que foi,
verdadeiramente, a primeira grande
guerra entre curopeus: a Guerra dos
Trinta Anos, que opo6s os catolicos do sul
aos protestantes do norte.

A Guerra dos Trinta Anos mudou a face
da FEuropa: até af, o poder estivera
sempre no cora¢io do Mediterraneo
(através dos grandes impérios: romano,
califado  de

Damasco); depois dela, o poder

bizantino, = otomano,
transferiu-se para os europeus do norte e
por ai se manteve até agora.

A Espanha imperial de Carlos Quinto, no
séc. XVI, tnico pafs cristdio a poder
conter, na defensiva, o enorme poderio
dos turcos otomanos, vao suceder — apos
a Guerra dos Trinta Anos — os paises
hegemonicos emergentes que marcaram a
histéria moderna da Europa: Inglaterra,
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Franca,  Prussia-Alemanha,  Austria-

Habsburgo e (no fim do século) a Russia.

De todos eles, a Inglaterra é o mais
avancado, com uma economia aberta,
pujante, uma burguesia mercantil e
manufatureira em crescimento e um
sistema  politico que se  torna
definitivamente  parlamentar apds a
denominada “Gloriosa Revolucao” de
1688; repare-se (comparando os tempos
da Histéria) que enquanto a Revolucio
Francesa ocorre no fim do séc. XVIII, a
liberalizagao do sistema politico inglés
tem lugar mais de 100 anos antes com as
Revolugoes de 1640 e 1688.

Nao ¢ de espantar, por isso, que seja em
Inglaterra que surjam as primeiras
teorizagdes dos principios estruturantes
do estado de direito; os ingleses
elaboram-nos para uso interno sem
qualquer preocupagio de os impor a
outros, e serdo — mais tarde — o0s
franceses a exportar esses principios,
universalizando-os, com as  guerras
napolednicas que se estenderdo por toda

a Europa.

A teoria da separacao de poderes como
forma de distribuicio do exercicio
separado de poderes soberanos, e como
meio de obviar a concentracao de tudo
no bornal de uma sé pessoa ou de um
pequeno grupo, aparece em primeira mao
nos escritos do inglés John Locke no séc.
XVIL

Somos, hoje ainda, tributarios dessa ideia;
e os Tribunais, como corporizagao do
Poder Judicial, completam o leque dos
poderes do estado da nossa modernidade
segundo a qual o exercicio da soberania
deve estar repartido por = 6rgios
diferentes, separados e independentes

(muito embora solidarios e
interdependentes) como salvaguarda dos

direitos e das liberdades.

kokokokok

As  revolugdes  liberais  europeias
configuraram os Tribunais como uma
piramide hierarquica de trés patamares
que se tornou habitual.
Temos, assim, os tribunais de
proximidade, disseminados por todo o
espaco geografico do pafs, que julgam em
1* instancia as causas para que sao
solicitados.

Mas a necessidade de reapreciar as
decisdes (e, no crime, a necessidade de
permitir sempre ao arguido um duplo
grau de julgamento) levou a piramide
judiciaria: aos tribunais de 2 instancia
para primeira reapreciagao e, no fim, ao
Supremo  Tribunal ~ para  dltima
reapreciacio, em certos casos, € para
uniformizagdo de jurisprudéncia noutros

Casos.

Este ¢ o modelo que se generalizou e
substituiu, no estado moderno, a rede
intrincada de tribunais e juizes (juizes do
povo, juizes de fora) que vinha do
“ancien  régime”;  modelo  linear,
facilmente percetivel e tributario do
racionalismo europeu.

O Poder Judicial foi estruturado nas
democracias modernas para julgar os
conflitos  concretos  surgidos entre
pessoas de direito privado e/ou de direito
publico, e para julgar quem comete um
crime pondo em perigo a paz social.

Dai que nos processos que correm nos
tribunais — seja qual for a matéria
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concreta a julgar — ha principios
inderrogaveis a respeitar: os da igualdade
formal das partes, do contraditério e da
legalidade (que impd&e ao juiz que julgue
segundo a estatui¢do juridica prevista na
lei, exceto nos casos em que lhe ¢
possivel lancar mao da equidade).

E justamente por isso que se diz com
frequéncia que os tribunais sao o refigio
final da defesa dos direitos de cidadania,
porque — esgotadas as outras vias — s6
resta a decisao judicial para repor ou
impor a legalidade violada. Alids, ¢ na
sequéncia desta ideia que a nossa lei
constitucional expressamente refere que
as decisoes judiciais sao obrigatérias para
todas as entidades publicas e privadas
(art.205, n°2 e 3).

O exemplo emblematico que corporiza o
ditame nuclear da funcdo jurisdicional
esta na histéria do moleiro de Sans-Soussi

descrita pelo jurista alemao Gustav
Radbruch.

Frederico, o Grande, da Prussia, resolveu
construir um palicio a medida da sua
grandeza; mas, no meio das suas
intengdes e do terreno de que dispunha,
intercalava-se o moinho de um simples
moleiro.

Depois de varias tentativas para adquirir
o moinho, todas infrutiferas por forca da
reniténcia do moleiro, Frederico ameacou
que lho confiscava; ao que o moleiro deu
a resposta que ficou para sempre: “nao,
nao te apoderas porque ainda ha juizes
em Berlim”.

Era, no fundo, a consciéncia nascente,
espalhando-se socialmente, de que todos
sao iguals perante a lei — sejam reis ou
moleiros, senhores ou vassalos — e que o
juiz é o guardiao da lei e da igualdade.

Este ¢, ainda hoje, o ponto nodal da
funcio de julgar: dar a cada um o que lhe
pertence mesmo que tenha que afrontar
as opinides formatadas dos colunistas ou
dos pregadores de homilias enlatadas.

Tivemos, ha quinze anos, entre nds, um
caso que espelha o exemplo de Sans-

Soussi: o caso Esmeralda.

Apesar da pressao constante que certa
Imprensa vazava diariamente nos seus
noticiarios e comentarios, da pressio
preordenada instilada em programas
televisivos expressamente dedicados ao
caso, os tribunais e os juizes mantiveram
o distanciamento que sustenta a
independéncia e julgaram como deviam, a
revelia de uma moralidade social que se

pretendia endeusada.

Na mesma época, a situagao repetiu-se

noutros casos similares.

Muita gente ainda recordara a campanha
comunicacional dirigida contra um juiz
do Tribunal de Familia e Menores de
Braga porque este exigia requisitos
solidos e apertados para decretar a
ado¢do de menores, quando certa
Imprensa defendia requisitos abertos,
quase sem fronteiras, que abriam a porta

a muita coisa.

Estavamos na época em que viria a surgir
o escandalo internacional protagonizado
por uma ONG francesa (a “Arca de
Z0¢”) acusada de traficar menores do
centro de Africa (nomeadamente, do
Chade) para Franca num esquema
sedimentado de adogdes piratas.

O tempo passou, a memoéria dos factos
foi-se diluindo até que, recentemente, ela
ressurgiu na sequéncia de programas de
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um canal televisivo a propésito de
ado¢bes de menores eventualmente
negociadas por uma igreja evangélica.

O que nesses programas se denunciou foi
aquilo que o juiz de Braga ja entdo nio
permitia; e o que, neles, se defendeu foi,
afinal, o que esse juiz decidia, ha 20 anos,
com o0s seus critérios rigorosos e

proporcionais.

Nao houve, contudo, a coragem de
relembrar o que devia ser relembrado: a
histéria de um juiz que se quis crucificar,
e que mais nao fez senao repetir os juizes
de Berlim para defesa dos moleiros de
hoje.

ook

O maior problema do Poder Judicial sera,
sempre, o da  preservagio  da

independéncia do juiz.

A independéncia do juiz tem muitas
valéncias, mas duas delas comportam um
significado  maior: as  denominadas
independéncia interna (ou funcional) e

externa (ou organica).

O juiz julga segundo a interpretacio que
faz da lei e da prova produzida em
julgamento, sem obediéncia a ordens ou
instrucoes de terceiros: esta é a sua
independéncia interna, ou seja, a sua
independéncia na fungao de julgar.

Mas para que ela se mantenha incélume,
o juiz nio pode ser transferido nem
responsabilizado por ter julgado contra
vontade dos poderes constituidos, nem
ser congelado na sua carreira porque
quem decide sobre ela nio gostou das

suas decisoes.

Dai que para garantir a irresponsabilidade
e a inamovibilidade do juiz — como
suportes da sua independéncia — o seu
6rgio de gestio (entre noés, o Conselho
Superior da Magistratura — CSM) deva
ser, também, equidistante, asséptico em
relacito  ao  teor das  decisOes,
independente — ele proprio — no seu
exercicio da gestdo: este é o conceito da

independéncia externa (ou organica).

O problema surge, contudo, quando o
CSM tem uma composicio ou um
comportamento tal que funciona como
agente de pressao ou de condicionamento
sobre os juizes, limitando-lhes a liberdade
de julgar.

Em regra, isso acontece quando o
Conselho: a) tem wuma composi¢io
politico-partidaria total (ou quase) que lhe
permita fixar 0s limites do
comportamento  dos  juizes; b) ¢
composto totalmente (ou quase) por
juizes de absoluta confianga politica do
6rgio que os escolhe (foi a solugao
adotada no Estado Novo); ¢) tem
funcoes  essencialmente  consultivas
cabendo a competéncia deliberativa a
6rgaos politicos situados acima dele na
hierarquia do estado (¢ o modelo

frances).

Quando isto acontece, o 6rgao de gestao
deixa de ser, com frequéncia, o garante da
independéncia interna e transmuta-se
num 6rgao de controlo a distancia do
exercicio da fungao do juiz.

Este modelo de controlo aparece-nos na
Europa continental em duas épocas
definidas: ou em momentos e regimes
ditatoriais, ou em regimes democraticos

copiando aquilo que ¢ a filosofia genética
do CSM francés.
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A Franca foi, na verdade, o berco dos
Conselhos da Magistratura como forma
de administrar (e condicionar) os juizes.

Incapaz de admitir poderes do estado que
nao tenham titulares eleitos — fiel, aqui, a
sua tradi¢ao republicana e a sua tradi¢ao
histérica de concentragdo do poder — a
Franca tratou sempre os tribunais ora
como um nao-poder (uma “autoridade
judiciaria”, foi a expressio cunhada), ora
como um poder secundario de expressio
menor; dal que Montesquieu tenha dito

que os tribunais eram “un pouvoir nul”.

O Conselho francés foi, por isso,
estruturado como o 6rgao maximo de
gestao dos juizes, com uma composi¢io
politico-partidaria, dirigido pelo
Presidente da Republica e com um
numero de membros maioritariamente
designados por ele, uma auséncia total de
juizes eleitos pelos seus pares durante
décadas a fio (e, mesmo hoje, os juizes
eleitos sao politicamente residuais), tendo
funcdes quase s6 consultivas e cabendo
aos outros poderes do estado a
designagao de juizes para os tribunais
superiores e para as principais func¢oes do
Judiciario, e tendo ainda como suas
correias de transmissao os presidentes
dos tribunais de 2* instancia e dos
tribunais de grande instancia (que
correspondem ao que, entre nds, se
designou por tribunal de circulo) que
superintendem e  acompanham o
exercicio profissional dos juizes dos
tribunais inferiores.

E, no fundo, esta verdadeira hierarquia de
facto que administra e condiciona 2
distincia o exercicio da  funcao
jurisdicional.

No sistema francés ndo ha inspegoes
regulares aos juizes porque  isso
corresponderia a apreciar
administrativamente a jurisdicio e,
portanto, a violar a sua independéncia; ha
apenas o sistema normal de recursos para
reapreciagao jurisdicional das sentencas.

Mas com uma estrutura nuclear deste
género, centrada num  Conselho
escolhido politicamente por cima e que
transmite as suas recomendacOes para
baixo através das suas correias de
transmissao, todo o corpo de juizes fica

condicionado.

Como corolario desta opgao, a Franca
moldou o estatuto dos juizes segundo a
imagem identitiria do funcionalismo
publico: os juizes sio admitidos por
concurso publico e formados numa
escola, tém progressio profissional na
carreira que ¢é gerida pelo CSM e pelo
Executivo, e podem ser nao s6 punidos
disciplinarmente pelo Conselho como
também  responsabilizados  civilmente

pelas suas decisdes em casos excecionais.

O modelo francés espalhou-se na Europa
continental, tornando-se, ai, habitual até a
rutura operada em Italia apds a 2* Grande
Guerra.

Em Italia — com a experiéncia traumatica
da ditadura fascista — avancou-se para
uma solucio nova e inovadora:
mantendo-se embora certos sinais tipicos
da matriz francesa (entre outros, a
responsabilidade disciplinar e civil do juiz
em casos limitados), criou-se um
Conselho Superior com uma composi¢ao
totalmente nova e onde os juizes e
magistrados do MP, eleitos pelos seus
pares, estio em franca maioria, opgao
esta que — vigorando até hoje — permitiu
que o Conselho se tornasse no verdadeiro
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garante da independéncia externa e
resistisse as  varias  tentativas  dos
Governos de Berlusconi para

instrumentalizar os Tribunais.
Portugal seguiu um caminho hibrido.

Em Portugal ha Conselho Superior da
Magistratura (CSM) desde 1892 — com
designagdes varias que foram mudando
ao longo do tempo — copiando-se aqui a
tradicdo francesa; mas nunca se instalou
uma hierarquia de facto com patamares
intermédios que servissem de correias de
transmissao do Conselho.

Portugal seguiu um trajeto diferente para
condicionar os juizes: o sistema de
inspecoes periodicas.

Ou seja, enquanto na Europa se instalava
uma hierarquia de facto para condicionar
a distancia (e em discurso tacito) o juiz,
entre nos ela nao existia, mas existia um
sistema de inspe¢oes periddicas aos juizes
de 1" instancia para os avaliar e notar, e
justificar assim a sua progressio ou
reten¢ao profissional.

Com o 25/Abril, o modelo de inspecoes
manteve-se mas foi democratizado:
permitiu-se a0 juiz o contraditério pleno
e o acesso pleno ao processo, e atribuiu-
se a0 Supremo Tribunal de Justica (STJ)
competéncia total para, em recurso,
controlar jurisdicionalmente quer o modo
como se realizou a inspe¢ao quer o modo
como se respeitou a independéncia do

juiz.

Recentemente, contudo, o modelo
portugués mudou; e mudou porque se
inseriu — na nova organica dos tribunais —
uma nova figura, até ai desconhecida: o
juiz-presidente da comarca, nomeado

diretamente pelo Conselho, seu
representante no terreno, transportando
para uso interno a hierarquia de facto
conhecida na FEuropa e sem eliminar
aquilo que a Europa desconhece, ou seja,

as inspegdes perioddicas aos juizes.

Vale isto por dizer que as recentes

reformas  da  organica  judiciaria
acumularam, no nosso pafs, as duas
formas de condicionamento da
independéncia na fungdo de julgar:

hierarquia de facto e inspecao judicial.

E este ¢ o maior perigo que, atualmente,
se perfila; porque, depois de termos o
modelo de Judiciario europeu mais
perfeito a garantir a independéncia e a
inamovibilidade dos juizes (a par da Italia)
consagrou-se, na nova lei, um paradigma
de acumulagio de controlos que a
Europa nio conhece e que pode levar —
se niao houver, no interior do sistema,
equilibrio emocional, equidistancia de
interesses, pluralidade ideologica que faga
o contacto com todas as pontas
periféricas do sistema — a uma
adulteracdo da independéncia de quem
julga.

Repare-se que o nosso Conselho nao é,
na sua composi¢aio, uma coOpia do

Conselho italiano.

Este tem uma maioria de 2/3 de
magistrados  (juizes e MP) na sua
composi¢do Interna ao Ppasso que O
Conselho portugués tem uma paridade
tendencial entre vogais-juizes e vogais-
nao juizes; a maioria de membros no
nosso Conselho é, em regra, definida pelo
Presidente da Republica quando escolhe
0S seus vogals € com 1sso opta ou por 8
juizes e 9 nado-juizes ou por 9 juizes e 8
nao-juizes.
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O receio atras manifestado quanto ao
percurso futuro dos tribunais portugueses
naquilo que contende com principios
nucleares que podem ser afetados e que
vém de tempos ancestrais da historia
europeia, encontra respaldo num estudo
recente de Luca Verzelloni publicado em
“40 Anos de Politicas de Justica em
Portugal” (edigao da Almedina).

Comparando os Tribunais portugueses
aos de «cinco pafses europeus de
referéncia  (Franca, Itdlia,  Suécia,
Holanda, Hungria), sob varios itens
nucleares, Verzelloni  conclui  que
Portugal ¢ o dunico que garante a
independéncia interna e a inamovibilidade
dos juizes a 100%, superando a Italia que,
neste particular, ¢é considerada a
referéncia inovadora da independéncia
judicial (cfr. pags. 579 a 600 daquela

obra).

Dai a razao de ser da nossa preocupagio
quando vemos como mau augurio um
modelo de duplo condicionamento do
juiz; ¢ que nada garante que com a
pressao em acelerar o tempo de resolugao
dos processos, em decidir em funcgao de
nameros estatisticos de pendéncias, em
fixar objetivos economicistas a cumptir a
qualquer preco, em erigir o produtivismo
como critério maior e dominante, nao se
venha a  ferir  perigosamente a
independéncia interna do juiz e a
secundarizar por largo tempo o0s
patamares de qualidade no

funcionamento dos tribunais.

kokokskokk

Nio podia ser maior o contraste entre a
estruturacao dos tribunais ingleses com
os da Europa continental.

Em Inglaterra, os tribunais sdo vistos
como um verdadeiro poder do estado e

os juizes como os seus titulares.

Dai que os juizes sejam nomeados por
escolha de entre os melhores advogados
com carreira firmada, através de um
processo  de  cariz  politico e
consensualizado coordenado pelo Chief of
Justice, ndo tenham carreira profissional,
nao sejam vistos nem considerados como
funcionarios publicos, ndo tenham 6rgao
de gestdo que os controle nem escola de
formacdo porque a sua socializagio ja
esta feita, nao estejam sujeitos a leis
excecionais de responsabilidade civil
extracontratual, e usufruam de um leque
salarial muito diferente (para melhor) do

que os seus congéneres continentais.

O modelo inglés espalhou-se pelos paises
saxonicos; e ¢ esta visdo que legitima que
o DPresidente dos EUA tome posse
perante o Presidente do Supremo
Tribunal do seu pais.

kokskokk

O Poder Judicial deve estar vocacionado
para a obtenc¢do de trés objetivos: julgar
em prazo razoavel sem perda de
qualidade e do respeito pelos direitos das
partes; transparéncia no funcionamento
dos tribunais que possibilite a sua
perce¢ao por um leigo de cultura média;
solugoes legislativas pragmaticas que
facilitem aquelas rapidez e percecao.

Esta trilogia esta longe de ser satisfeita, a
tal ponto que muitos dos
estrangulamentos e das opacidades dos
tribunais entroncam na falta de respeito
por aquelas regras.
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Elencar o catalogo alargado das fraquezas
do Poder Judicial ¢ estulto: a uma, porque
as suas deficiéncias tém causas dispares,
desde as que contendem com a medula
do sistema até aqueloutras que aparentam
ser secundarias; doutra parte, porque —
no seu conjunto — os tribunais sio uma
estrutura  burocratica pesada e tdo
ramificada que a melhoria geral do seu
funcionamento ¢ um processo lento e
moroso, mas a sua degradacao pode
ocorrer num tempo curto e apressado.

Dai que nos limitemos a elencar causas
das fraquezas do Poder Judicial, que
consideramos prioritarias, sem procurar

set exaustivos.

ook

Um dos maiores problemas do Poder
Judicial advém da sua fragmentagio em
organicas separadas que pode levar a
prolacao de decisdes diferentes sobre
casos iguais, sob a perplexidade da
opinido publica que nao compreendera

um fendmeno assim.

Temos, hoje, trés Judiciarios diferentes: o
dos tribunais comuns para julgar conflitos
da sociedade civil; o dos tribunais
administrativos (os TAF) para julgar os
conflitos do estado, dos municipios e dos
organismos publicos; o da jurisdicdo
constitucional para julgar tao-s6 a matéria
da constitucionalidade das leis.

A maior perplexidade colocar-se-a na
mais que previsivel justaposi¢ao de
decisbes divergentes entre as organicas
comum e administrativa.

E porque?

De ha 15/20 anos a esta parte, alargou-se
desmesuradamente a competéncia dos
TAF, ficcionando-se a  natureza
administrativa de certas matérias quando
elas sao exatamente iguais a quaisquer
outras da mesma indole e tipicas da
jurisdicido comum (como sejam 0s casos
de responsabilidade civil extracontratual,

nomeadamente os resultantes de acidente

de via¢ao), ou introduzindo
inconstitucionalmente na esfera
administrativa questoes que

manifestamente nao lhe pertencem
(contratos  privados ou casos de
responsabilidade civil extracontratual por
atos no exercicio das funcbes de

soberania).

O pressuposto abstruso que esteve por
detras desta opgdo foi este: aos tribunais
comuns cabe julgar os cidadaos; aos TAF
cabe julgar o estado ou qualquer outro
organismo publico. Com isto, ctriou-se
um verdadeiro foro especial para o estado
€ seus organismos que passam a ter ao
seu dispor tribunais préprios, com juizes
proprios a julga-los e que beneficiam de
um estatuto diferente.

O maior perigo que esta dualidade
comporta ¢ a possibilidade de termos, na
pratica, direitos diferentes consoante se
julga o estado ou o cidadao; isto ¢, bem
pode suceder que tenhamos casos em que
seja diverso o direito para o estado e o
direito para o cidadao.

Num acidente de viagdo em que
intervenha um veiculo do estado e num
outro em que intervenham somente
privados, e em que os lesados sem culpa
(e que sejam  casados)  fiquem
sexualmente impotentes, podemos ter
decisdes contrastantes quanto a questao

de saber se o conjuge do impotente é, ou
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nio, uma vitima reflexa, com direito
proprio a uma indemnizagio auténoma
porquanto os tribunais que decidem
pertencem a Judiciarios separados e 0s
Supremos Tribunais (Supremo Tribunal
de Justica e Supremo  Tribunal
Administrativo) nunca podem fazer
uniformizagoes de jurisprudéncia

aplicaveis a ambas as organicas.

Do mesmo modo, em casos de
responsabilidade contratual onde se fixe o
contraente incumpridor e se quantifique
o montante dos danos, podemos ter
opeoes diferentes acerca da amplitude do
nexo causal com decisdes finais
divergentes, uma  delas  seguindo
eventualmente a variante negativa da
causalidade adequada e outra seguindo a
sua variante positiva; se nunca se colocar
questao alguma de inconstitucionalidade,
a uniformizagio ¢ impossivel porque
tudo se passa em Judiciarios separados
onde a decisao proferida num deles nao

vigora no outro.

Na verdade, os Supremos Tribunais ou
julgam  em  ultimo  recurso  ou
uniformizam o direito de modo a
estabelecer regras para a igualdade de
julgamento em questdes substancialmente
idénticas; se houver Judiciarios diferentes
encimados por Supremos diferentes bem
pode a igualdade de julgamento ir as
malvas em matérias similares.

Em toda esta problematica, o que
verdadeiramente esta em jogo ¢é o
principio fundador da igualdade.

A unidade ou pluralidade de Judiciarios
entronca — uma vez mais — na visao
politico-ideolégica  contrastante  de

ingleses e franceses.

Em Franca, vingou a tese de que os
tribunais nao podiam julgar e fiscalizar os
atos legislativos do Parlamento e os atos
administrativos do Executivo porque isso
correspondia a violar o principio da
separa¢ao de poderes ja que se punha um
poder do estado a decidir sobre a
validade dos atos de outro.

Com isto, a Franca tapou a porta a
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis
e da legalidade dos atos administrativos.

Com o tempo e a evidéncia de que assim
nao podia ser, abriu-se a porta, no
continente europeu, a fiscalizagdio dos
atos dos outros poderes do estado, mas
sonegou-se essa funcdo aos tribunais
existentes, criando-se para tanto as
chamadas auditorias administrativas que
nao eram tribunais, estavam integradas na
propria Administragio do estado e que
julgavam, assim, em circuito fechado, os

atos do seu senhor.

O tempo amacia as arestas dos vicios
redibitérios e, destarte, as auditorias
foram-se metamorfoseando em tribunais;
assim nasceu a jurisdicio administrativa
separada, com tribunais préprios para
julgar o estado e com juizes proprios
beneficiando de um estatuto diferente.
Concomitantemente, as teses de Hans
Kelsen fizeram o seu caminho e surgiu,
na Austria, a jurisdicao constitucional
autéonoma, mais tarde alargada ao resto da

Europa.

Apegada a velha tradicdo da teoria
monista de raiz napoleodnica, ainda hoje a
Fran¢a nao tem um Supremo Tribunal
Administrativo a encimar a cupula dos
TAF, sendo o Conselho do Estado a
desempenhar esse papel.
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Nenhum destes traumas virou angustia

no mundo saxonico.

Desde sempre, entre os saxénicos, o
Poder Judicial é uno e a jurisdi¢do
comum tem competéncia para julgar
tudo; dai que em Inglaterra e nos EUA os
tribunais tenham competéncia para julgar
do constitucional ao civel, ao crime, ao
administrativo, ao fiscal, ao laboral, ao

comercial.

O modelo saxénico é, neste ponto, mais
feliz e eficaz: evita o perigo do “direito
duplo” acima referido, e impede (nos
casos de apreciagao de
constitucionalidade) que os processos
andem de Supremo em Supremo até a
decisdo final, assim se ganhando tempo e

coeréncia.

Curiosamente, Portugal, arreigado as
teses politicas gaulesas, seguiu — com a
Constituicao republicana de 1911 — o
modelo inglés de controlo difuso da
constitucionalidade entregue aos tribunais
comuns (copiando o que estava insctito
na Constitui¢ao brasileira de 1891, que o
foi beber aos EUA), que ainda hoje se
mantem e que nem sequer a Constitui¢ao
de 1933 eliminou.

kokskksk

Outra questio a acompanhar reporta-se
a0 novo mapa judiciario, ja que
sedimentar uma rede de comarcas e
tribunais é obra que deve perdurar por
muitas  décadas sem  prejuizo de
ajustamentos periféricos que devam ser
feitos.

Alinharemos dois pontos que, a nosso

ver, merecem atencao.

O primeiro refere-se a metodologia
seguida para a delimita¢ao das comarcas e
em relagdo a qual reticéncias varias

ressuscitam ciclicamente.

Tivemos dois desenhos do mapa
judiciario: um, de 2008, que comegou a
ser implementado em trés comarcas
experimentais (Alentejo Litoral, Baixo
Vouga e  Amadora-Sintra);  outro,
implementado em  2012/2013  que
substituiu, na integra, o anterior e que se

mantém.

O primeiro desenho levava em conta,
como critério, a ocupa¢ao demografica
do territério, tinha como polo orientador
as denominadas Nuts e propunha, a final,
a existéncia de 39 comarcas; o segundo
desenho leva em conta, como critério, os
distritos sobre os quais assentam as
comarcas e propoe, a final, a criagao de

23 comarcas.

Neste desenho que vingou, o numero e
extensio de comarcas é igual ao dos
distritos, com exce¢do, tao-s6, para
Lisboa (com 3 comarcas) e Porto (com 2

comarcas).

Vale isto por dizer que no mapa atual
seguiu-se o figurino classico, decalcando-
se o perfil da organica judiciaria sobre o
perfil da organizacio administrativa do
pais, como ja acontecera desde o séc.
XIX com o tandem comarca-municipio a
partir das reformas de Mouzinho da
Silveira.

Simplesmente, o distrito (hoje, a medida-
padrao da comarca) é uma cépia do
“département” francés da era
napolednica, feito essencialmente para
reforcar o poder central no imenso
espaco territorial da Franga (relembre-se
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que, a época, a Franca era, apos a Russia,
o maior pafs europeu em termos
territoriais).

Copiado artificialmente para Portugal, o
distrito ndo levou em conta as diferencas
do territério e das gentes e, quantas
vezes, a fronteira dos distritos (e também
dos municipios) passa pelos rios que nada
dividem e — outras vezes — nao leva em
conta as grandes serras que sdo as
auténticas barreiras naturais da separacao
dos povos.

A artificialidade do distrito reflete-se,
assim, na artificialidade das novas
comarcas, nomeadamente a norte do
sistema  Montejunto-Estrela; dai  as
corre¢oes que, com frequéncia, ¢

necessario fazer no rendilhado do mapa.

Provavelmente, o desenho da reforma de
2008 seria mais logico, embora o seu
abandono  prematuro ndo  permita
certezas absolutas; mas esta presuncio
advém essencialmente dos pressupostos
em que ele assentava, ou seja, da
ocupacao demografica do territério que
permitia uma visao mais aproximada dos
problemas dos cidadaos e, ainda, da
forma positiva como estavam a funcionar

as trés comarcas experimentais.

O segundo ponto tem que ver com a
“justica ao pé da porta” como so6i dizer-
se: deve o tribunal deslocar-se as
populacbes ou devem estas deslocar-se ao
tribunal, tal é a pergunta?

Temos em Portugal dois verdadeiros
sistemas judiciarios: um, no litoral, onde
vive cetca de 3/4 da populagio e¢ em
povoamento disperso; outro, no interiot,
desertificado e, em regra, de povoamento
concentrado.

No litoral, as distancias para os tribunais
sao normalmente curtas, as comunicacdes
faceis e com boa rede viaria; no interior,
as distancias sao longas, as comunicagoes
dificeis ¢ com uma rede vidria de bem
menor qualidade.

Este deve ser o critério otientador,
assente no tipo de povoamento
dominante: no povoamento disperso do
litoral deve deslocar-se o cidadao e nio o
tribunal; no povoamento concentrado do
interior, com grandes distancias a
percotrer e transportes a minguar, deve
deslocar-se o tribunal e ndo os povos.

De permeio, temos as zonas hibridas com
povoamento misto, ora mais
concentrado, ora mais disperso. Nestas, a
solugdo correta devera ser procurada caso
a caso, consoante os fatores especificos
dominantes.

kokskokk

A quarta questdio que marca a imagem
dos Tribunais tem que ver com a sua
morosidade.

E hoje entendimento generalizado o que
afirma que os processos judiciais devem
ser julgados “em prazo razoavel”,
expressao consagrada na “Convencao
Europeia dos Direitos do Homem?”, mas
que — curiosamente — nao é, por vezes,
cumprido nas agdes pendentes no
proprio Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem (TEDH) que, em diversos
casos, demorou mais tempo a julgar do
que aquele que demorou o tribunal do
pais condenado.

A morosidade dos tribunais tem wvarias
causas confluentes que a provocam:

organica judiciaria distorcida, codigos
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processuais que permitem
aproveitamentos  dilatérios, formagao
intermitente  de  funcionarios com
consequéncias na produtividade, quadros
deficitarios, crises econémicas duradouras
que se repercutem na enxurrada de agoes
a0 sabor dos seus ciclos, além —
obviamente — de erros ou negligéncia de
magistrados e funcionarios no exercicio

da funcio.

Mas
indutora da morosidade passa por uma

, provavelmente, a principal causa
politica desregulada de concessio de
crédito ao consumo que conduz a sua
atribuicdo sem analise sobre a capacidade
de quem a requer e, a prazo, ao crédito
malparado ou a dezenas de milhares de
acoes de divida que entopem os tribunais
civeis, inquinando o conjunto do sistema.

Em regra, o aumento exponencial na
utilizacdo dos tribunais acontece com a
subida da riqueza social que traz
associada  uma  maior  capacidade
individual na defesa dos direitos, ou com
o aparecimento de uma crise econdémica
de relativa extensio que leva ao
incumprimento contratual por inumeras
franjas da sociedade, agravado, ainda
mais, se a legislacdo reguladora da
concessao do crédito em massa for

grosseiramente deficitaria ou permissiva.

Em Portugal, este problema explodiu a
partir da segunda metade dos anos 80 do
século passado com a nossa adesio a
Unido Europeia e a subsequente chegada
dos fundos comunitirios; o verao de
1987 marca o inicio da invasio dos
tribunais por esse lixo processual que se
expressava nessas agoes de divida
provenientes da concessao desregulada de
crédito.

Comegou-se por agdes de divida de
prémios de seguro, e rapidamente se
passou para os leasings, crédito bancario,
cartdes de crédito, sfacs (sociedades
financeiras para aquisi¢ao a crédito — ou
seja, sociedades de crédito ao consumo),
telemoveis, TV Cabo, Net Cabo, e por af
adiante.

O mais impressionante em todo este
processo foi a incapacidade do Poder
Politico em controla-lo e regula-lo,
deixando-o ao deus-dard num mercado
onde pululava uma publicidade agressiva
e enganosa que se servia da manifesta
ignorancia do consumidor médio e que
beneficiava as grandes empresas que,
dela, se aproveitavam; foram estas
empresas que, depois, se vieram a tornar
nos grandes utilizadores dos tribunais
para cobranca de dezenas de milhares de
créditos, quantos deles meramente

formigueiros.

Quem for aos dados retrospetivos dos
numeros  estatisticos dos  processos
entrados anualmente nos tribunais
portugueses, vera refletida — ao longo da
década de 1992/2001 — toda essa trama.

Durante esse periodo, o numero de
processos entrados nos tribunais tem
uma subida lenta e previsivel em quase
todas as espécies, ou seja, no penal,
trabalho, menores e familia; ao invés, no
civel, o numero de entradas dispara a
partir de 1992/93, atinge o pico em 1997
e, a seguir, pouco decresce mantendo
valores sustentadamente elevados.

Assim, as acdes civeis ascendem a
266.123 em 1992, sobem para 485.210
em 1997 e mantém-se (a entrada do novo
milénio) em valores acima dos 430.000
(431.864 em 2001); ou seja, os tribunais
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portugueses foram, durante anos a fio,
invadidos por uma verdadeira enxurrada
de acdes de divida de valores nio muito
elevados que canibalizaram o seu

funcionamento.

Este fenémeno ganhou expressio no
relatério bianual que o Conselho da
Europa publicou em 2006, através da
CEPE] (o seu organismo que analisa a
eficacia da justiga europeia).

Nele, e no capitulo da justica civel,
informa-se que a Espanha tem 1926
processos civeis por 100.000 habitantes, a
Franca tem 2862, a Alemanha 3738, a
Noruega 292, e Portugal tem 5966; isto ¢,
Portugal tinha o triplo das a¢oes civeis da
Espanha, mais do dobro da Franga,
pouco menos do dobro da Alemanha e
quase vinte vezes o numero da Noruega,
o que mostra bem a diferenca existente
entre o NOsso pafs e 0s outros no tocante

a defesa dos direitos do consumidot.

Esta problematica ajuda a perceber, quase
na integra, o essencial da morosidade

processual nos nossos tribunais.

Assim: os tribunais de recurso (Supremo
Tribunal e Relagdes) julgam muito
depressa, entre 3 a 5 meses, em média,
sendo pela certa os mais rapidos da
Europa; os tribunais de 17 instancia, do
interior, julgam em regra em prazo
razoavel; o mesmo se passa com 0s
tribunais especializados do grande crime
e do grande civel do litoral, com os
tribunais de trabalho e os de familia; por
fim, os tribunais especializados do
pequeno civel e do pequeno crime,
situados no litoral, julgam
frequentemente com atraso.

E porqueé?

Porque ¢ neles que se situam os
principais  fatores de bloqueio: nos
tribunais de pequena instancia civel do
litoral, densamente povoado, desemboca
a parte de ledo das a¢bes de divida acima
referidas; nos tribunais da pequena
criminalidade das zonas densamente
povoadas desemboca a criminalidade
formigueira, quantas vezes em catadupa.

Verdadeiramente, nunca se tentou, nem
se testou qualquer solugao drastica para
obviar a este estrangulamento; algumas
sugestoes chegaram a ser aventadas, sem
sucesso, como a que surgiu na Holanda
com a criagio de juizos proprios e
especificos para este tipo de processos de
modo a que o didvio que eles
representam nao contamine o conjunto

do sistema.

soksfokok

Quinto item: o controlo democritico
pluralista das profissoes que
desempenham fungbes forenses, e os
seus efeitos em setores publicos do

aparelho do estado.

Referimo-nos muito concretamente a
juizes, procuradores do MP, advogados,

solicitadores e agentes de execugao.

Os juizes exercem uma func¢iao soberana
do estado, a fungdo jurisdicional; o seu
6rgio de gestio (CSM) tem natureza
publica e uma composi¢ao pluralista com
vogais designhados pelo Presidente da
Republica e eleitos, quer pela Assembleia
da Republica (AR) quer pelo corpo de
juizes, e onde o0s juizes estdo,
normalmente, em minoria (8 em 17).

Os procuradores do MP sao funcionarios
qualificados do estado desempenhando
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uma fungdo publica, e o seu 6rgio de
gestaio (CSMP — Conselho Superior do
MP) é composto também por membros
designados pela AR, pelo Governo e
eleitos pelo corpo de magistrados; no
entanto, ao contrario do que acontece
com os juizes, os magistrados do MP nao
estdo em minoria no seu Conselho, mas
sim numa estranha maioria de 2/3 que,
hoje, nada justifica.

Por fim, temos as profissoes liberais
(advogados, solicitadores, agentes de
execuc¢ao) sujeitas a regulagao da Ordem
dos Advogados (OA) e da Ordem dos
Solicitadores (OS).

A atividade das profissdes liberais
relacionadas com a justica é de interesse
publico; dai que os seus Orgiaos de
regulacdo tenham natureza publica.
Exatamente por isso, é incompreensivel
que 6rgaos de regulagao profissional de
natureza publica tenham uma
composi¢ao exclusivamente corporativa,
integrados  tdo-s6 por  profissionais
pertencentes a classe regulada; ou, por
outras palavras, ¢ inadmissivel que o
estado se demita de comparticipar na
gestao de profissdes de interesse publico
deixada, na integra, nas maos da classe
regulada.

Temos, aqui, o exemplo classico do
regulador que ¢ uma emanac¢ao clonada
do regulado; algo que, com a maior
naturalidade, se projeta nos momentos de
sindicancia  disciplinar aquando da
apreciagdio do comportamento  dos
respetivos profissionais.
Parte  significativa  das  condutas

sindicaveis  reporta-se a  conflitos
interprofissionais ocorridos no decurso
do funcionamento dos tribunais ou a

conflitos emergentes da relacio de

servico estabelecida entre o profissional
forense e o cidadio que o procura;
entregar a decisdo disciplinar a um 6rgao
composto, na integra, por profissionais
do mesmo oficio que o visado, é — a
partida — inquinar as regras do jogo que
se desenrola sempre em casa de uma das
partes.

Esta questdo agrava-se, porém, quando se
entra na esfera dos agentes de execug¢ao

(AE).

No sistema atual, o AE exerce, por
delegacao do estado, a fungao coerciva do
proprio estado.

Ou seja, o estado, hoje, quando quer
impor o cumprimento de uma sentenca
civel ou de qualquer outro titulo
executivo, pode nao utilizar as suas
estruturas  coercivas, delegando o
exercicio da coercibilidade num AE que
fica, assim, investido em poderes de

império estatal.

Como assim, temos um profissional
privado a exercer fungoes publicas, com
poderes publicos, mas que — se prevaricar
— val ser apreciado e julgado
disciplinarmente por um 6rgao composto
tao-s6 por oficiais do mesmo oficio como

se fora uma mera associa¢ao privada.

Temos, portanto, uma auténtica parceria
publico-privada (P.P.P.) no mundo dos
tribunais: o privado exerce fungdes
publicas mas ¢é apreciado por um
organismo  publico de composi¢io
privada.

Se, para além disto, a conduta do AE
entrar no foro criminal ou na esfera da
responsabilidade  civil  extracontratual
(casos, por exemplo, de apropriagao
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indevida pelo AE de
pertencentes a um credor, como tem

quantias

acontecido a fazer fé em noticias da
Imprensa) a espiral de incongruéncias
alarga-se: porque o AE exerce por
delegagio uma func¢io do estado, o
estado torna-se também responsavel, face
ao credor, pelo ressarcimento do prejuizo
que este sofreu e que lhe deve ser
indemnizado.

A P.P.P. atinge, entdo, o climax: o AE
apropria-se do dinheiro, o estado paga, e
— na aprecia¢do da conduta disciplinar — o
estado, que paga, fica a porta. O publico
suporta os desmandos do privado e o
privado subtrai-se ao controlo do
publico.

ook

Sexto item: a formagao dos juizes.

A formacdo dos juizes é inicial (a que
ocorre antes do ingresso definitivo na
classe) ou continua (a que ocorre ao
longo da sua vida profissional).

Nio sera sobre a teorizacdo da formacao
que falaremos; sera, antes, sobre a
extingdo operada na 17 instancia, e em
todos os ramos de direito (exceto no
processo penal), do julgamento feito em
tribunal coletivo e que funcionava
verdadeiramente como a formacio
continua mais importante que os juizes
tinham ao seu dispor.

O julgamento em coletivo foi uma
peculiaridade do sistema portugués
introduzido por J. Alberto dos Reis no
processo civil — o processo-padrao — para
garantir a fiabilidade do julgamento da
matéria de facto.

Julgar o facto ¢, talvez, a maior
dificuldade do juiz na sua fungdo de

julgar; enquanto julgar de direito tem por
detrdas um lastro de opinides juridicas e
obras de especialidade que o sustentam,
julgar o facto tem por detras a experiéncia
profissional ~ concreta assimilada, a
memorizagdo dos casos similares que
servem de guia para o futuro e para a
aplicagao das presun¢oes naturais, e ainda
o conhecimento dos espagos e das gentes

onde os factos se desenrolaram.

O recurso da matéria de facto levou a
que, na Buropa, se registasse a prova sem
0 que o recurso era impossivel ou
inviavel; em Portugal, pafs pobre nos
anos 30 do século passado, Alberto dos
Reis “criou” o tribunal coletivo, sem
registo da prova, mas com trés juizes para
o julgamento da matéria de facto porque
seis olhos veem mais que dois e trés
cabegas pensam melhor que uma.

Com tal bifurcagao, a Europa vai copiar o
julz monocritico alemdao que julga
sozinho, e Portugal passa a julgar o facto
em Coletivo num sistema que, depois, foi
exportado para outros ramos do seu
direito.

Quando em 1997 entra em vigor, em
Portugal, a nova lei de processo civil que
substituiu o cédigo de Alberto dos Reis
de 1939 (teformulado em 1961) é este
modelo de julgamento em Coletivo (com
quase 60 anos de existéncia) que entra em
“débacle” e desaparece (exceto no crime,
como se disse).

Alberto dos Reis, adepto das teses
inovadoras dos processualistas italianos
que defendiam a oralidade do julgamento
(em vez dos ritos antigos das assentadas
escritas) conjugada com a concentracao
da prova que permitia reter mais
facilmente a memoria dos momentos
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relevantes da audiéncia, imp6s o Coletivo
a julgar o facto com base nesses dois
pressupostos: dispensar o registo escrito,
mais caro num pafs pobre; tornar mais
fiavel a decisao do facto num julgamento
oral mais rapido e concentrado.

Mas o que Alberto dos Reis criou com
esta opcao foi, também, uma forma
especial de formagdo continua dos juizes
que, ao longo da 1% instancia, tinham que
confrontar constantemente as  suas
opinides entre si, cedendo por vezes,
ficando vencidos outras vezes,
reconhecendo — quantas vezes — que a
opinido dos outros colegas era melhor
que a sua, alterando a sua maneira de ver,
ou seja, nao caindo na tentagdo de
assumir tiques autocraticos de sabedoria
infalivel como bem pode suceder no
tribunal unipessoal onde ela nunca ¢

confrontada e posta a prova.

O registo da prova nao impunha a
extingdo do Coletivo; esse registo
funciona, sim, como um “auxiliar da
meméria” de quem julga em 17 instancia e
como a documentagdo que permite a
reapreciacio do facto em 2° instancia,
algo que ¢ plenamente compativel com a
manutenc¢io do Coletivo.

Foram, sim, razdes economicistas e de
mera celeridade que estiveram por detras
daquela eliminagdo ja que, agora, com o
julgamento unipessoal, libertam-se mais
juizes para julgar mais casos.

Com o novo modelo, os juizes de 1°
instancia (exceto os do crime) passam a
contar apenas consigo, nao permutando
obrigatoriamente modos de ver sobre a
percecao e a avaliagao da prova feita em
julgamento e podendo, assim, calibrar o
tiro se necessario fosse; duas, trés dezenas

de anos depois, chegados a 2* instancia,
vao ter que julgar em coletivo, ajustando
temperamentos juridicos — quantas vezes
sem sucesso — e que deviam ter sido
ajustados muito antes.

No futuro, o tempo dira de sua justiga: se
a celeridade garrotou a Justica ou a

fortaleceu.

kokokokok

Sétimo item: o modelo de investigacao
que temos e que, tudo indica, terd que ser
repensado.

Os tempos que se perfilam na Europa
sugerem que, a prazo, teremos uma
situagdo politico-social dificil com um
confronto larvar (ou explicito) entre a
pulsio da seguranca e a pulsio da

liberdade.

Depois de se tornarem dominantes no
séc. XVIII e hegemonicos no séc. XIX, a
Europa e o Ocidente sentem que o
centro do mundo se desloca, no séc.
XXI, para oriente, se ira fixar na Asia,
que os pafses asidticos comec¢am a
emergir como os polos das futuras
centralidades e que o Ocidente comega a
perder as rédeas da Historia.

Ja em 1997, Zbigniew Brzezinski, antigo
secretario de estado norte-americano da
Administragao Carter, escrevia na sua
obra “O Grande Tabuleiro de Xadrez”
(“The Grand Chessboard”) que o novo
século teria como motor mundial a
Eurésia, que na Asia se situaria a maioria
da populacio do planeta e da sua riqueza,
e que o centro da Eurasia é ocupado pela
Rdissia, detentora das maiores reservas
mundiais de matérias-primas.
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A Europa esta hoje enredada em
dificuldades

derivam apenas de si, mas também de um

estruturantes que  Nao

mundo globalizado onde as sequelas
entre causas ¢ efeitos se projetam no
espago global.

Dai que a Europa tenha arritmias em
gerir dossiers varios que irdo potenciar —
com toda a probabilidade — a sua pulsiao
securitaria fazendo perigar os direitos de

liberdade.

Elenquemos as dificuldades da Europa
seguindo, muito sucintamente, o que
dissemos na nossa intervencao na
“Business School” da Universidade do
Porto, em 8/6/2017:

a) Tal como nos paises
economicamente  avancados, a
Europa esta criando sociedades
cada vez mais desiguais, com cerca
de 1/5 da populagio a enriquecer e
4/5 a empobrecer, erodindo a
classe média, esboroando a coesido
social e potenciando o surgimento
de ideologias radicais porque o
meio esta a desaparecer; ha
décadas, o socidlogo norte-
americano Robert Reich avancara
este futuro, apoiado, hoje, por
outros pensadores;
b) A Europa entrou, ap6s 1950, numa

queda demografica em espiral cujo

fim nao se vislumbra,
envelhecendo e minguando
populacionalmente.

E de certa forma o trajeto similar
a0 de outras culturas e/ou
civilizagbes hegemonicas que se
tornaram hedonistas,
individualistas e com  défice
demografico; hoje, nio ha um

unico pafs europeu que tenha uma

taxa paritaria de substituicdo
demografica que se situa em 2,1

filhos por mulher.

Os pafses europeus mais proximos
deste valor (Franga e Irlanda)
situam-se a volta de 1,9; Portugal
tem uma taxa pouco superior a 1,3
o que faz do nosso pafs um caso
preocupante para o futuro, ademais
se lhe juntarmos os efeitos da
emigracao de jovens nacionais em
idade fértil.

Comparando as previsdes de
crescimento  demografico  dos
cinco paises europeus do anel
mediterranico com as dos paises
do Magreb as conclusées sio de
espantar (com uma taxa de
reprodu¢do  que  pode = sef,
sensivelmente, de 1 para 21); tal
como ¢, o constatar que em 1950 a
Europa tinha o dobro da
populacio da Affica e, em 1990,
tinha menos gente que a Aftica; ou,
ainda, o facto de a FEuropa
albergar, ha um século, cerca de
20% da populagao mundial e hoje
ter apenas cerca de 8%.

O vazio raramente existe, e muito
menos na Buropa; dai o perigo
deste fenémeno insidioso que nao
se sente porque cavalga o longo
prazo mas se pressente, € tem nas
migragoes a sua expressao visivel;
A Europa é um continente pobre,
como escrevia Braudel.

O inicio das navegagbes para o
otiente ¢ a descoberta da América
foram o eldorado europeu; o
encontro com outras civilizacoes
mais antigas e ricas e 0s metais

preciosos americanos (a prata,

62



d)

primeiro, e o ouro, a seguir)

relancaram o seu futuro.

O dominio que se seguiu permitiu

a FEuropa chegar as grandes
reservas mundiais, quer na era

colonial quer na era neocolonial.

Hoje, com o fim desses ciclos, o
acesso europeu as grandes reservas
de matérias-primas ¢ cada vez mais
problematico até porque elas se
encontram em zonas longinquas e
fora do seu controlo (Rdussia,
Caucaso, centro e sul de Africa,
China);

O séc. XXI sera o tempo dos
grandes espagcos geoestratégicos;
dai que a Furopa apenas seja
audivel no futuro se se federalizar,
falando a uma s6 voz.

A federalizacio da Europa é um
auténtico trabalho de Sisifo, nem
sequer iniciado sessenta  anos
depois do Tratado de Roma; a
Unido ndo passa, ainda agora, de
um mero mercado comum, com
um direito comum que regula
transagOes negociais ocorridas no
espago comunitario.

Nao discutir a federalizacio ¢, no
fundo, uma consequéncia da

histoéria europeia centrada no
estado-nacao, surgido nos sécs.
XIII-XIV, que jamais desapareceu,
que catapultou a Buropa para um
historial de concorréncia entre
nagoes que foi — durante séculos —
um dos segredos do seu sucesso ¢
da sua agressividade e ¢, hoje, um

empecilho a sua federalizagao.

Ademais, a Europa conheceu, por
mil anos, trés “europas” culturais
diferentes, desenhadas no rasto

geografico da divisio definitiva do
império romano: uma, no espago
oriental,  helenistica, bizantina,
ortodoxa, virada para o levante, e —
quando eslava — escrevendo em
cirilico; outra, no espago ocidental,
catdlica, romanizada, escrevendo
em alfabeto latino, assumindo-se
como mediterranico-atlantista; a
terceira, a norte das fronteiras do

antigo império (que foram, quase

sempre, o Reno-Danubio),
pragmatica, utilitarista,
economicista, e escrevendo

também em alfabeto latino.

Fundir em meio século espagos
politicos e culturais tao dispares
que se sedimentaram por mais de
mil anos ¢, por isso, um trabalho
de Sisifo;

Mas o perigo maior serd o que
pode advir de uma crise do sistema
convencionado  em
Bretton Woods.

monetario

Com a emergéncia das poténcias
asiaticas (com saliéncia para a
China), a aceitacao internacional
das suas moedas comeca a estar na
ordem do dia tanto mais que, num
numero crescente de contratos
celebrados na Asia, a moeda de
pagamento é a chinesa; alias, ha
poucos anos, e segundo o que a
Imprensa noticiou, 0 megacontrato
de fornecimento de gas natural
russo a China foi negociado nas
moedas dos dois paises segundo
um cambio clausulado no préprio
negocio.

Este foi, a nosso ver, o balio de

ensaio para aquilo que se seguira

no futuro.
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Em 1971, a Administracio Nixon
decretou a inconvertibilidade do
ddélar violando o Tratado de
Bretton Woods; anos depois, os
EUA firmaram com a Arabia
Saudita o pacto do petroddlar que
lhes permitiu manter a moeda de
uso internacional, inconvertivel, e
numa situagdo de permanente
défice da balan¢a comercial que os
foi levando para uma enorme
divida internacional.

Hoje, ¢ isto que esta em risco.

Com o aparecimento da moeda
chinesa (e, talvez por arrastamento,
da russa), se a sua convertibilidade
em ouro for decretada como se
pensa que pode acontecer, o dolar
inconvertivel terd uma margem de
manobra cada vez menor; a
consumar-se isso, o centro do
mundo mudara de certeza.
E todo este conjunto de fatores
previsiveis que nos deve fazer repensar o
modelo de investigacdo criminal.
E previsivel que tenhamos, a médio
prazo, na FBuropa, sociedades mais
desiguais e mais fechadas, com uma
xenofobia crescente porque o estrangeiro
ocupa um espago que queremos nosso,
relembrando o tempo mitico do eldorado
que perdemos mas de que permanece a
memoria, com uma violéncia interna que
vai surgindo indexada (ou nao) a
fenémenos de terrorismo, com tendéncia
para um conservadorismo larvar como
forma de autodefesa e com o perigo de se
tornarem duais: ndés e os outros, sendo
que os outros serao também os “nossos”
que se mutaram em dissidentes ou
minoritarios.

Sera entdo que a tensao entre seguranca e
liberdade se agudizara.

O direito e o processo penal sio os
redutos finais das liberdades; dai que,
com tempo e a tempo, se deva repensar
esta problematica porque é no processo
que se concretiza o leque de direitos e
garantias do arguido.

Temos, nos pafses que nos siao mais
proximos, trés modelos de investigagao:
feita pela policia (como em Inglaterra e
EUA), feita pelo juiz de instrugdo (como
em Espanha, Franca, Bélgica), e feita pelo
MP (como em Portugal, Italia).

A investigacao feita pela policia nao tem
tradi¢ao entre nos; tivemos com o c6digo
de processo penal de 1929 a investigacao
criminal feita pelo juiz de instrucao,
opc¢ao que se manteve até 1945, quando
se optou por um novo modelo
atribuindo-se, entdo, a titularidade
daquela a0 MP, situagdo que permanece
até aos dias de hoje, salvo o ligeiro
interregno de 1976/1987 quando — apds
o 25/Abtil — se voltou a atribuir ao juiz

de instru¢ao a investigacdo criminal.

Mantendo embora o nosso modelo de
investigacao sob a direcio do MP, os
tempos que se avizinham justificam uma
interven¢ao muito mais ampla do juiz de

instrucio.

Repare-se que niao ha (nunca ha) recurso
dos atos praticados em investigacao pelo
MP (ou pela policia); s6 ha recurso dos

despachos dos juizes.

Precisamente por isso é que no inquérito
criminal é obrigatéria a interven¢do do
juiz de instrucao sempre que, nele, se
quer praticar atos que contendem com as
liberdades e os direitos do arguido:
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prisao, buscas, escutas telefonicas, acesso
a contas bancarias ou a correspondéncia
privada.

Esta interven¢do obrigatoria destina-se
nao s6 a sindicar a validade do ato que o
MP quer realizar através do controlo da
prova indiciaria apresentada, mas também
a permitir o recurso do arguido que s6 é

possivel depois de um despacho do juiz.

Justamente por isso, deverfamos reavaliar
o nosso inquérito criminal, alargando
significativamente a interven¢ao do juiz
de instrucio através de incidentes
jurisdicionais enxertados no inquérito e
decididos por ele, sempre que alguém se
sinta atingido nos seus direitos de
personalidade; alguém que tanto pode ser
o proprio arguido (e, na maioria das
vezes, se¢-lo-2), como um suspeito (figura
vagamente prevista na lei e que, por isso,
pode permanecer no limbo juridico sem
termo a vista e sem saber se caitd ou nao
no inferno), como ainda um terceiro,
titular de um interesse juridico relevante,
que se veja atingido, nele, por decisdes
nao jurisdicionais.
Os processos dividem-se em
administrativos ou jurisdicionais
consoante a natureza intrinseca dos seus

atos.

Os jurisdicionais correm nos tribunais; ou
seja, sdo os processos judiciais decididos
por um juiz, onde as partes se encontram
em perfeita igualdade formal, com direito
ao contraditério pleno, com acesso pleno
as provas dos autos, sem segredo de
justica e em que as sentengas proferidas
tém que obedecer a regras de legalidade
estrita.

A tramitagao processual destas agdes esta
cuidadosamente prevista nos cédigos e a
margem de discricionariedade do juiz é
quase nula, pois este tem que julgar em
funcao dos parametros definidos na lei.

O processo administrativo ¢ diferente.

Neste, a entidade que o dirige, coordena e
tramita sdo atribuidos, em regra, poderes
discricionarios em funcdo do fim a que se
destina o processo; simplesmente, os
poderes discricionarios — elasticos como
sao — podem ser usados fora ou para
além dele, teleguiados para outro fim que
nao o que a lei pretende (ainda que
assumam dissimuladamente uma forma
correta) convolando-se, assim, em

poderes arbitrarios.

Vale isto por dizer que nos processos
administrativos nao ha frequentemente
uma legalidade estrita a cumprir o que
facilita o abuso de exercicio que
caracteriza a arbitrariedade.

O inquérito criminal é, substancialmente,
um processo administrativo, todo ele
destinado a obter a prova do crime
imputado ao arguido e a sua posterior
condenacio.

Com uma finalidade tao larga e um iter
investigatério tao abrangente, o perigo de
exercicio arbitrario dos poderes aumenta.

O “timing” escolhido para se iniciar mais
cedo ou mais tarde a investiga¢ao
(podendo isso contender, ou nao, com
prazos de prescricio ou com regras de
foro especial), o alongamento maior ou
menor do  percurso  investigatorio
(nomeadamente, através de
megaprocessos cujo fim nunca esta a

vista) que pode permanecer, ou nao, em
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stand-by técnico e o arguido/suspeito em
levitagio processual por tempo que ele
préprio nao consegue imaginar, dar a lei
leituras juridicas pouco usuais
prolongando a vida investigatoria,
investigar num vaivém ondulante naquilo
que o Observatorio Permanente para a
Justica apelidou de “movimento aparente
dos processos”, sio — entre outros —
alguns exemplos que podem conduzir a
arbitrariedade investigatoria.

Com uma crise previsivel no horizonte
que pode potenciar a ja referida pulsao
securitaria de uma Europa receosa e
fazendo marcha-atras em varios capitulos
do seu catilogo democratico, nao serd
mau reinventar o futuro, prevendo-o, e
jurisdicionalizando  (como se  disse)
manchas  importantes do  inquérito
criminal para salvaguarda do nosso ADN

cultural.

Mas o inquérito criminal exige, ainda, que

se repense o seu modo de arquivamento.

Com a justificagado de que as duas
magistraturas s40 independentes
(Judicatura e MP) conclui-se erradamente
que s6 o MP pode arquivar o inquérito,
assim se sonegando ao  controlo
jurisdicional ~ parte  importante  da

investigacao criminal.

Nio ha recurso dos atos do MP; s6 ha

recurso das decisoes do juiz.

Dai que, ao por o MP a arquivar
definitivamente inquéritos criminais, o
legislador ~ consagrou  um  sistema
decisério meramente administrativo de
arquivamento sem controlo; s6 assim nao
sera quando a parte ofendida se constitui
assistente ou quando qualquer cidadao o

pode ser, e o é efetivamente. Até porque

um dos principios das democracias ¢ a
possibilidade de controlo jurisdicional de

todos os atos socialmente relevantes.

Dever-se-ia copiar, por isso, a solugao
italiana para casos destes, ja que nesse
pais (onde o inquérito criminal também é
dirigido pelo MP) o seu arquivamento ¢é
competéncia jurisdicional do juiz de
instruc¢do, assim se abrindo a porta a
possibilidade de recurso para o tribunal

superior.

Repare-se que, antes do 25/Abril, existia
entre ndés um sistema de controlo dos
arquivamentos criminais do MP mais
eficaz que o atual, que passava pelo juiz
da comarca que — entendendo-o — fazia
intervir a hierarquia do MP, obrigando-a
a agir; sistema que, curiosamente, foi
“copiado” mais tarde para o Tratado que
instituiu o T.PI.  (Tribunal Penal
Internacional).

soksfokok

Mas nao terminaremos sem referir dois
aspetos  importantes dos  tribunais
portugueses.

O primeiro refere-se a auséncia de
queixas relevantes de erros judiciarios nas
decisdes dos nossos tribunais, ao
contrario do que, com frequéncia, a
Imprensa nos transmite quanto aos
tribunais anglo-saxénicos.

Nestes, os dramas que se nos deparam
reportam-se a quem, condenado, passou
20, 24, 27 anos na cadeia antes de se
confirmar a sua inocéncia e se ordenar a
sua soltura, sem falar daqueles que viram
a sua inocéncia reconhecida depois de

executados.
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O trabalho que a “Innocence Project”
(uma ONG norte-americana) tem
desenvolvido ¢é, a este nivel, o
contraponto a uma tragédia que nao
existe no nosso pais; e ndo existe,
certamente, por forca de filosofias
diferentes que informam os modelos
saxonico e o nosso, aquele centrado no
tribunal criminal de jari mais permeavel a
influéncias sociais e mediaticas, e este — o
nosso — centrado no tribunal coletivo de
juizes togados mais impermeavel a
influéncias desse tipo e aplicando mais
acertadamente o principio nuclear do “in
dubio pro reo”.

O segundo aspeto reporta-se a um estudo
feito pela equipa de Nuno Garoupa sobre
os Tribunais portugueses (publicado na
revista “Subjudice”, n° 34, pags.127 a
144).

Analisando a produtividade dos varios
atores e intervenientes dos tribunais, esse
estudo fornece-nos conclusdes
surpreendentes, nada condizentes com os
estere6tipos que normalmente  siao
publicitados: durante o longo prazo de
1960-2002, cada novo advogado por
100.000 habitantes, lancado no sistema
judicial, aumentou o ndmero de
processos findos por 1000 habitantes em
0,32; cada novo juiz por 100.000
habitantes aumentou o numero de
processos findos por 1000 habitantes em

5,2; cada funcionirio, nas mesmas

condig¢des, diminuiu a produtividade em -
1,2 (0 MP nao ¢ avaliado no estudo ja que
a parte de ledo da sua intervengio se

processa fora dos tribunais).

O que isto revela é uma mensagem
bombiastica de que ninguém quer falar: os
juizes trazem as costas os tribunais
portugueses e se, um dia, disserem
“basta” a sobrecarga de trabalho que tém
o Judiciario dificilmente tera conserto.

soksfokok

Nenhum pafs tem um Poder Judicial sé
com virtudes ou s6 com defeitos.

Mas muitos dos problemas que
emperram 0s nossos tribunais entroncam
em interesses parcelares, de capela, de
pequenos grupos que beneficiam com a
manuten¢ao de um estatuto que a inércia

favorece.

Dai que corrigir aspetos relevantes do
Poder Judicial seja, no fundo, um
programa inacabado, sem fim a vista,
porque qualquer alteracdao estrutural s6 se
obtém depois de um esforco prolongado
e persistente.

E porque as ruturas sociais profundas
raramente acontecem, a melhoria dos
Tribunais acaba por ser um programa
omnipresente no dia-a-dia de todas as
geragoes.
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Tribunais eclesiasticos: Processo de
declaracao de nulidade matrimonial

Padre Ricardo Jorge Alves Ferreira

Vigario Judicial do Tribunal Diocesano de Lisboa e Professor do Instituto Superior de
Direito Canoénico da Universidade Catdlica Portuguesa

- De alguns processos especiais (Parte III),
designadamente os processos matrimoniais;
- Do processo penal (Parte IV).

A Igreja Catolica sempre teve leis de disciplina

sagrada, para regular a vida dos seus fiéis e L Tribunais Eclesidsticos

definir as suas instituicoes, e também teve «zo
decurso dos séculos, o costume de as reformar e renovar A Tgreja Catolica, por direito proprio e

para que, conservando sempre a fidelidade ao sen divino exclusivo, € competente, de acordo com

Fundador, correspondessem adequadamente a missio © AMONC 1401, para julgar através dos

salvifica que lhe foi confiada» (JOAO PAULO 11, proprios tribunais:

. . .
Constituicao Apostolica Sacrae disciplinae  leges, «1° - as cansas que respestam a coisas

promulgacio do CIC, 25 Janeiro 1983). espirituais oi com estas conexas;
2° - a violagao das leis eclesidsticas e de

No exercicio do poder de governo, a Igteja tudo aquilo em que existe a ragdo de pecado, no

tem, além do poder legislativo e executivo, o " espestante 4 definigdo da culpa e 4 aplicagio de

poder judicial, o qual deve ser exercido pelo penas eclesidsticas».

modo prescrito no direito por meio dos juizes e

dos colégios judiciais (c. 135 §3). Neste sentido, E, portanto, sio objecto de juizo:

. S .
tudo o que se refere a esta matéria encontra-se «1° - a defesa ou a reivindicagao dos direitos das

no Livro VII acerca dos Processos, do Codigo pessoas fisicas ou_juridicas, ou a declaragdo de

de Direito Canédnico, promulgado por Joio Jactos juridicos (juigo contencioso);

Paulo II em 25 de Janeiro de 1983 e 2° - os delitos, no que respeita a aplicacio on a

actualmente em vigor. declaragio da pena (juizo penal)» (c. 1400 §1).

Este Livro divide-se em quatro partes: Em relagio as controvérsias provenientes

- Dos juizos em geral (Parte I), onde se trata de um ato do poder administrativo «sd

dos varios graus e espécies de tribunais, dos podem deferir-se ao Superior ou a0 tribunal

administrativo»  (juizo administrativo) (c.

1400 §2).

seus membros e da disciplina a observar neles;
- Do juizo contencioso ordinario (Parte II),
descrevendo as varias etapas, desde a

introducido da causa até a execucdo da sentenca; Quanto 20 Romano Pontifice, ele ndo

pode ser julgado por ninguém (c. 1401),
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pois ele é na Igreja o juiz supremo (c.
1442), em virtude do cargo que exerce e
para o qual foi eleito legitimamente (cc.
331-333). E naturalmente hd causas que
sao reservadas a0 Romano Pontifice, o
qual, por si ou por pessoa delegada, julga
0s que exercem a suprema magistratura
do Estado, os Cardeais, os Legados da S¢
Apostolica e os Bispos em causas penais
(c. 1405 §1, 1°-3°). O Romano Pontifice
pode julgar ainda outras causas que ele
tenha avocado a si (c. 1405 {1, 4°), e
contra uma sentenca ou decreto do
Romano Pontifice nao ha apelagio ou
recurso (c. 333 §3).

O poder judicial na Igreja é exercido
habitualmente por meio de tribunais de
varios graus e espécies (Cf. Comentario
ao CIC, edigao anotada, Braga 1984, 870):

a) Pela instancia ou grau.
Entendendo por instancias cada uma das
peti¢oes que se fazem nos distintos graus
jurisdicionais estabelecidos pela lei, para
actuar e sentenciar as causas judiciais. Ha,
assim, tribunais de primeira instancia, de
segunda instancia e de terceira e dltima
instancia (cc. 1419, 1438, 1443, 1444);

b) Pelo numero de juizes. Ha
tribunais com juiz unico e tribunais
colegiais, normalmente constituido por
trés juizes (cc. 1419, 1423, 1425, 1420);

¢) Em razio do territério. Ha
tribunais  diocesanos (c. 1420) ou
tribunais metropolitanos (c. 1438), mas
também pode haver tribunais
interdiocesanos, regionais ou nacionais,
segundo exercam as suas fungdes numa
ou varias dioceses, numa ou varias

regides, ou numa nagao (c. 1423);

d) Pela jurisdi¢io com que julgam.
Ha tribunais que tém jurisdi¢io propria
ou jurisdicio delegada, podendo apenas
exercer as funcbes que lhe foram
conferidas pela autoridade competente
(cc. 1419 e 1442);

e) Pela capacidade de julgar em grau
diverso. Ha tribunais que podem
conhecer s6 na primeira instancia ou so6
em apelagio. A série de instancias
costuma corresponder aos graus dos
tribunais; mas, as vezes, conhece em
tribunal

primeira instancia 16

metropolitano (c. 1419 §2).

Como ja foi referido, o Romano Pontifice
¢ o juiz supremo para toda a Igreja
Catolica e pode julgar «ou por si ou por meio
dos tribunais ordindrios da Sé Apostilica, on
por meio de juizes por si delegados» (c. 1442).
Deste modo, qualquer fiel pode recorrer
20 Romano Pontifice, em razio do seu
primado, «ou introduzir qualguer causa
contenciosa ou penal, em qualquer grau do juizo

e em qualquer estado de pleitor (c. 1417 §1).

A Santa Sé tem trés tribunais: a
Penitenciaria Apostolica, o Supremo
Tribunal da Assinatura Apostélica e o
Tribunal da Rota Romana (Cf. JOAO
PAULO 11, Const. Apost. Pastor Bonus,
sobre a Curia Romana, 22 Junho 1988,
artigos 117-130).

A competéncia da Penitencia Apostolica
refere-se as matérias que concernem ao
foro interno e as indulgéncias (Cf. Pastor
Bonus, art.  117). A Penitenciaria
Apostolica, para o foro externo, tanto
sacramental como ndo sacramental,
concede as absolvigdes, as dispensas, as
comutacoes, as sancoes, as remissoes e

outras gracas (Cf. Pastor Bonus, art. 118).
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O Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica prove a recta administragdao da
justica na Igreja e exerce a funcdo de
Supremo Tribunal, com competéncia em
matéria judicial, competéncia em matéria
contencioso-administrativo e
competéncia em matéria administrativa,

conforme ¢ explicitado no canone 1445.

O Tribunal da Rota Romana ¢ o tribunal
ordinario  constituido pelo Romano
Pontifice para receber as apelagdes (c.
1443) e, por isso,

- julga as causas em segunda
instancia que chegam a si por legitima
apelagao, apos terem sido julgadas pelos
tribunais ordinarios de primeira instancia,

- e julga em terceira ou ulterior
instancia as causas ja conhecidas pela
mesma Rota Romana ou por quaisquer

outros tribunais (c. 1444 § 1).

Este Tribunal pode também julgar em
primeira instancia as causas que o direito
lhe reserva (c. 1405 §3) ou outras que o
Romano Pontifice tiver avocado a si e
confiado a Rota Romana (c. 1444 §2).

Ha ainda a considerar a Nunciatura
Apostolica em Madrid que também pode
conhecer, por direito especial, causas em
primeira, em segunda e em terceira
instancia. Mas qualquer outro tribunal
pode conhecer em terceira instancia
causas ad casum se receber competéncia
do Supremo Tribunal da Assinatura
Apostolica. Por exemplo, o Tribunal
Patriarcal de Lisboa ja recebeu, neste
ultimos anos, esta competéncia para
julgar em terceira instancia quatro causas.

Em cada diocese ou nas Igrejas
particulares equiparadas a elas (cf. cc.
368-372), o juiz de primeira instancia é o
Bispo diocesano ou aquele que se lhe

equipara no direito (cf. c. 381 §2), que
pode exercer o poder judicial por si
mesmo ou por meio de outros, excepto
nas causas determinadas expressamente
pelo direito (c. 1419). O Bispo tem
obrigacao de constituir na sua diocese o
Vigario judicial, normalmente distinto do
Vigario geral, com poder ordinario de
julgar (c. 1420 1), e que constitui um
unico tribunal com o Bispo, «mas nao
pode julgar as causas que o Bispo se
reservar a si mesmo» (c. 1420 §2). O
Vigario judicial pode ter auxiliares,
designados por Vigarios judiciais adjuntos
(c. 1420 §3). Estes e o Vigario judicial
devem ser sacerdotes, «de fama integra,
doutores ou ao menos licenciados em
direito canénico, com idade nao inferior a
trinta anos» (c. 1420 §4).

Além do Vigario judicial e dos Vigarios
judicias adjuntos, o Bispo constitua na
diocese juizes diocesanos que sejam
clérigos, sacerdotes ou diaconos, do clero
secular ou regular (c. 1421 §1). A
Conferéncia episcopal portuguesa, como
outras, permitiu, de acordo com a
possibilidade dada pelo canone 1421 §2,
que também leigos sejam constituidos
juizes, homens ou mulheres (CEP,
Decreto XVII, 1985). Todos os juizes
devem ser de «fama integra e doutores ou
a0 menos licenciados em  direito
canonico» (c. 1421 §3). A nomeagao dos
juizes diocesanos, bem como do Vigario
judicial ou Vigarios judiciais adjuntos, é
por tempo determinado (em Lisboa, por
cinco anos) e s6 podem ser removidos
por causa legitima e grave (c. 1422).

Além dos tribunais diocesanos, a Sé
Apostélica pode aprovar a constitui¢iao
de um unico tribunal de primeira
instancia para varias dioceses — tribunal
interdiocesano, exigindo-se naturalmente
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o acordo dos respectivos Bispos
diocesanos (c. 1423).

Nos tribunais eclesiasticos assumem
ainda relevo particular:

- Auditor (c. 1428). E designado
pelo presidente do tribunal para realizar a
instrucdo da causa. Pode ser clérigo ou
leigo, mas deve distinguir-se pelos bons
costumes, prudéncia e doutrina.

- Ponente ou Relator (c. 1429). E
nomeado pelo presidente de entre os
juizes do tribunal colegial para que, na
reunido dos juizes, relate a causa e
posteriormente redija por escrito a
sentenca.

- Promotor de justica (cc. 1430 e
1431). Por oficio esta obrigado a velar
pelo bem publico e por isso deve intervir
nas causas contenciosas, a juizo do Bispo
diocesano, em que possa estar implicado
o bem publico e nas causas penais.

- Defensor do vinculo (c. 1432).
Por oficio esta obrigado «a apresentar e
expor tudo o que razoavelmente se puder
aduzir contra a nulidade ou dissolucao,
nas causas em que se trate da nulidade da
sagrada ordenac¢ao ou da nulidade ou
dissoluc¢ao do matriménio.

A nomeacio do Promotor de
justica e do Defensor do Vinculo é da
competéncia do Bispo. Estes podem ser
clérigos ou leigos, mas «de fama integra,
doutores ou licenciados em direito
canonico, e de comprovada prudéncia e
zelo da justiga» (c. 1435).

- Notario (c. 1437). Deve intervir
em qualquer processo e assinar, sob pena
de nulidade, os actos que, somente assim,
«fazem fé publica».

Em Portugal, temos treze tribunais
diocesanos  (Angra, Aveiro, Braga,
Coimbra, Funchal, Guarda, Leiria -

Fatima, Lisboa, Portalegre - Castelo
Branco, Porto, Setubal, Viana do Castelo
e Viseu) e dois tribunais interdiocesanos:
um composto pelas dioceses de Evora,
Beja e Algarve e o outro composto pelas
dioceses de Braganca - Miranda, Lamego
e Vila Real. A tnica diocese que ainda
nao constituiu tribunal é a de Santarém,
sendo as causas remetidas para o Tribunal
de Lisboa, por determinagao do Supremo
Tribunal da Assinatura Apostolica.

Todos estes tribunais julgam em primeira
instancia e apenas alguns deles julgam
também em segunda instancia (Braga,
Evora, Lisboa e Porto). Normalmente,
contra as decisdes do tribunal do Bispo
sufraganeo (primeira instancia) apela-se
para o tribunal do Metropolita (segunda
instancia) (c. 1438 §1), e nas causas
decididas em primeira instancia no
tribunal do Metropolita apela-se para o
tribunal que ele, com a aprovagao da Sé
Apostolica, tiver designado de modo
estavel (c. 1438 §2). A titulo de exemplo,
o Tribunal Patriarcal de Lisboa ¢ o
tribunal de apelo, em segunda instancia,
para todas as dioceses da Provincia
eclesiastica de Lisboa, e o tribunal de
apelo de Lisboa é o de Evora.

2. Processo de declaracdo de nulidade
matrimonial

A reforma do processo canoénico para as
causas de declaracio de nulidade do
matriménio no Coédigo de Direito
Canonico foi feita ha dois anos pelo Papa
Francisco no Motu Proprio Mitis index
Dominns  lesus, promulgado em 15 de
Agosto de 2015 e que entrou em vigor a
8 de Dezembro desse mesmo ano. Esta

reforma levou a abrogagdo dos canones
1671 a 1691 do Cédigo de Direito
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Canénico de 1983, os quais foram
substituidos por outros tantos. Foram
também anexados vinte e um artigos com
as Regras de procedimento ao tratar das
causas de nulidade matrimonial.

Sao varias as alteracoes
introduzidas nesta reforma, mas as mais
relevantes sdo:

- Nio necessidade de dupla
sentenca  conforme, sendo  agora
executiva uma unica sentenc¢a favoravel a
nulidade matrimonial, permanecendo
sempre a possibilidade de apelagdo para
um  tribunal  superior (I  Critério
fundamental; cc. 1679-1682);

- Introdugdo do processo mais
breve diante do Bispo nos casos em que a
acusada nulidade do matriménio seja
sustentada por argumentos
particularmente evidentes (IV  Critério

fundamental; cc. 1683-1687).

Os capitulos que eventualmente podem
ser alegados numa declaracao de nulidade
matrimonial nio foram alterados com a
nova reforma, mantém-se e podem ser
encontrados nos canones 1095-1103. De
facto, sendo o consentimento dos
nubentes o que origina o matriménio (c.
1057 §1), este tem de ser valido, pelo que,
sob pena de nulidade, ele deve ser
consciente, livre, verdadeiro e nio

condicionado.

Quanto aos capitulos mais invocados
junto do Tribunal Patriarcal de Lisboa,
verifica-se que um grande nimero tem a
ver com as incapacidades configuradas no
canone 1095, a saber: os que sofrem de
defeito grave de discri¢ao do juizo acerca
dos direitos e deveres essenciais do
matrimonio, que se devem dar e receber
mutuamente (n° 2), e os que por causas
de natureza psiquica nio podem assumir

as obrigacoes essenciais do matriménio

(n° 3).

No primeiro caso, considera-se a auséncia
da necessaria: a) capacidade psicologica
relativa ao matriménio, a nivel da
inteligéncia pratica e da vontade; b)
maturidade proporcionada ao
matrimonio, tendo presente que nao se
requer maturidade plena e perfeita; c)
capacidade  de  discernimento e
ponderacao da decisao do matriménio.
As causas principais sdo: imaturidade
afectiva e  psicolégica;  anomalias
psicossexuais;  dependéncia  excessiva
paterna e/ou materna; falta de suficiente

liberdade interna.

No segundo caso, tem de verificar-se a
incapacidade  real de assumir as
obrigagdes essenciais do matriménio (nao
apenas dificuldade nem incumprimento):
bem dos conjuges (ajuda mutua, partilha
e didlogo, respeito, nao humilhagdes nem
violéncia fisica ou psicologica), bem da
geracao e educagao da prole, bem da
unidade e fidelidade conjugal, bem da
indissolubilidade (cc. 1055 e 1056). As
causas psiquicas mais frequentes sio:
transtornos de personalidade, psicoses,
esquizofrenia, bipolaridades,

homossexualidade e toxicodependéncia.

Outro grupo de capitulos invocados tem
a ver com as chamadas simulacdes
parciais:  exclusio das propriedades
essenciais do matriménio
(indissolubilidade e bem da fidelidade — c.
1056) e elementos essenciais do
matrimoénio (bem dos conjuges e bem da
prole — c. 1055). Nao pode haver
discrepancia entre a manifestacao externa
do consentimento e a vontade interna
dos contraentes (c. 1101). Portanto, se
algum dos nubentes exclui, ao casar, por
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acto positivo de vontade, alguma das
propriedades essenciais do matrimoénio
ou algum dos elementos essenciais do

mesmo, contrai-o invalidamente.

Um outro capitulo que ¢é também
invocado, mas em menos casos, é o erro
de uma das partes, dolosamente
perpetrado pela outra para obter o
consentimento matrimonial, acerca de
uma qualidade que, por sua natureza,
possa perturbar gravemente o consorcio
da vida conjugal (c. 1098). Por exemplo,
quando alguém esconde que ¢é estéril ou
tem alguma doenca ou dependéncia grave

com o proposito de casamento.

Existem ainda outros capitulos de
nulidade que podem ser invocados: falta
de suficiente uso de razao (c. 1095, 1°);
erro acerca da pessoa (c. 1097 {1); erro
acerca da qualidade da pessoa (c. 1097
§2); simulagio total e exclusio da
sacramental (1101 §2);
consentimento condicionado (c. 1102);

dignidade
violéncia e medo (c. 1103).

No processo de declaracio de nulidade
matrimonial existem cinco fases distintas:
1* — Fase introdutédria; 2* — Fase da
instrucio ou probatéria; 3* — Fase da
discussao; 4* — Fase da decisao; 5* — Fase
da execucio.

Mas antes de iniciar qualquer processo, é
necessario redigir o chamado Libelo em
que se propde o objecto da controvérsia e
se solicita o ministério do juiz
competente: formula-se o pedido de
declaragao da nulidade; propoe-se a razao
do pedido ou o capitulo ou os capitulos
de nulidade pelos quais o matriménio é
impugnado; e indica-se pelo menos
sumariamente sobre que factos e sobre
que meios de prova o autor se

fundamenta para demonstrar o que se
afirma (cc. 1502 e 1504). Esta redac¢ao
pode ser feita com o auxilio de um
Advogado com formagdo canénica ou no
Servigo juridico-pastoral criado para o
efeito (cf. Artigos 1-6; Subsidio, 13-15).
Temos nas instalacbes do Tribunal de
Lisboa um Servico de Acolhimento que
atende e esclarece os fiéis e os ajuda a

elaborar o Libelo e a fundamenta-lo.

Os conjuges ¢ que sao habeis para
impugnar o matrimoénio que celebraram,
podendo o Libelo ser apresentado apenas
por um ou pelos dois conjuntamente (c.
1674 §1, 1°). Também o é o Promotor da
justica em algumas circunstancias (c. 1674
§1, 2°).

O Libelo tem de ser necessariamente
apresentado ao juiz competente. Assim,
nas causas de nulidade do matrimonio
que nao estejam reservadas a Sé
Apostélica, ou ndo sejam por ela
avocadas, sio competentes em primeiro

grau de jurisdi¢ao:

1° o tribunal do lugar onde se

celebrou o matrimoénio (ex contractn);

2° o tribunal do lugar em que uma
ou ambas as partes tém domicilio ou

quase-domicilio (ex domicilio),

3° o tribunal do lugar em que de
facto se hao-de recolher a maior parte das
provas (c. 1672).

O Vigario judicial, apés receber o Libelo,
s6 pode admiti-lo se tiver a certeza que o
matriménio  estd  irremediavelmente
perdido, de modo que seja impossivel
restabelecer a convivéncia conjugal (c.
1675), e que o mesmo goza de algum

fundamento (c. 1671 §1). No Decreto de
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admissio do Libelo, o Vigario judicial
deve ainda nomear o Defensor do
vinculo e ordenar que uma cépia do
Libelo lhe seja notificada e outra a parte
Demandada, se ela ndo assinou o Libelo,
dando-lhe o prazo de quinze dias para

exprimir a sua posi¢do relativamente a
peticdo (c. 1676 §1).

Transcorrido o mencionado prazo e
ouvido o Defensor do vinculo, o Vigario
judicial por decreto proprio: 1° determina
a férmula da duvida que estabelece por
que capitulo ou capitulos é impugnada a
validade dodo matrimonio; 2° decide se a
causa deve ser tratada com o processo
ordinario ou o processo mais breve; 3°
constitui o colégio dos juizes para o
processo ordinario ou nomeia o instrutor
€ O assessofr para O processo mais breve
(c. 1676 §§ 2-5). Este decreto deve ser
notificado as Partes e ao Defensor do

vinculo.

Aqui termina a fase introdutoria,
iniciando-se de seguida a instru¢ao da
causa. Hsta ¢ conduzida pelo juiz
instrutor que ouve as Partes e as
testemunhas apresentadas por elas, e, se
necessario, juntando alguns documentos
relevantes ou  relatérios  periciais.
Terminada esta fase, procede-se a
publicacao dos autos de modo a serem
consultados pelas Partes e, se nao for
requerida qualquer diligéncia e
considerando-se a causa suficientemente
instruida, decreta-se a conclusio da

instrucao.

Passa-se entdo a fase da discussdao. Se
desejarem, as Partes ou os seus
Advogados podem apresentar Alegagoes.
O Defensor do vinculo tem de elaborar
as Adverténcias em que apresenta Os
argumentos a favor da validade do

matriméonio. E sé depois é que o
colectivo de juizes estuda ou autos e,
tendo presente as observacOes referidas,
decide em conformidade com a certeza
moral a que chegou. O juiz relator
redigira a sentenca que ¢ de seguida
enviada as Partes e ao Defensor do
Vinculo.

Se alguma das Partes ou o Defensor do
vinculo nao concordar com a sentenga
pode apelar para o tribunal superior (c.
1680 §1), no prazo peremptério de
quinze dias uteis contados desde que teve
conhecimento da publicagao da sentenga
(c. 1630 §1). Se este novo tribunal colegial
concluir  que a apelacio  resulta
manifestamente dilatoria, confirme com
decreto proprio a sentenga de primeira
instancia (c. 1680 §2), ou se a apelagao for
admitida, deve proceder da mesma
maneira como na primeira instancia, com

as devidas adaptagoes (c. 1680 §3).

A sentenca que em primeiro lugar
declarou a nulidade do matrimoénio,
expirado o prazo para a apelagdo, torna-
se executiva (c. 1679). Apds os
respectivos averbamentos no livro dos
matrimoénios e dos baptismos, as Partes
cujo matriménio foi declarado nulo
podem contrair novas ndpcias, a nao ser
que seja aposta a sentenca algum vetitum
(c. 1682).

No entanto, esta prevista a possibilidade
de poder recorrer-se de uma sentenga
executiva ao tribunal de terceiro grau, em
qualquer momento, para «uova proposigao
da causa nos termos do can. 1644, aduzindo-se
novas e ponderosas provas on argumentos dentro
do prago peremptirio de trinta dias a partir da
apresentacdo da impugnagao» (c. 1681).
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De acrescentar, que o Estado Portugués
reconhece os efeitos civis das decisdes de
declaragio de nulidade do matriménio
canonico, como ¢é estabelecido no artigo
16 da Concordata celebrada entre a Santa
Sé e a Republica Portuguesa, no dia 18 de
Maio de 2004 (actualizagdo da anterior,
datada de 7 de Maio de 1940):

«1. As decisoes relativas a nulidade e a
dispensa pontificia do casamento rato e nao
consumado  pelas  antoridades  eclesidsticas
competentes, verificadas pelo drgao eclesidstico de
controlo  superior — (Supremo  Tribunal  da
Assinatura Apostilica), produzem efeitos civis, a
requerimento de qualquer das partes, apos
revisao e confirmagao, nos termos do direito
portugués, pelo competente tribunal do Estado
(Tribunal da Relagao)».

Os requisitos de verificagdo destas
decisdes siao indicados no n° 2 deste
mesmo artigo: «a) Se sdo auténticas; b) Se
dimanam do tribunal competente; ¢) Se foram
respeitados os principios do contraditorio e da
igualdade; e d) Se nos resultados nao ofendem os
principios da ordem  piiblica internacional do
Estado Portugués».

3. Processo mais breve diante do
Bispo

Uma das grandes novidades da Reforma
do Papa Francisco é a introducao no
ordenamento canbénico do chamado
“processo mais breve”, «apenas nos casos
em que a acusada nulidade do
matrimonio  seja  sustentada  por
argumentos particularmente evidentes,
garantindo assim que O processo seja
mais agil», como se indica no IV critério
fundamental. E no critério anterior
sublinha-se a centralidade do Bispo no
servico da justi¢a, pois o préprio Bispo é
juiz na sua Igreja, «podendo exercer o
poder judicial por si mesmo e nao

deixando a funcdo judiciaria em matéria
matrimonial completamente delegada aos
Tribunais». Assim, ¢ ao Bispo diocesano
que compete julgar as causas de nulidade
do matriménio como processo mais
breve.

O Papa Francisco no preambulo desta
Carta Apostdlica tinha ja salientado as
razoes desta reforma que justificam a
introdugdo do processo mais breve,
tendo  particularmente  presente  a
realidade concreta de muitos fiéis na
Igreja — que voltaram a casar civilmente
apés um primeiro casamento €anonico
fracassado, e o pedido de alguns
membros do episcopado que imploravam

processos mais rapidos e acessiveis.

Deste modo, o Papa decide dar
disposi¢cdes que favorecam a celeridade

dos  processos,  chama-lhe  «usta
simplificagdo», mas salvaguardando que
nao se trata de favorecer a nulidade dos
matrimonios, nem colocar em risco o

principio da indissolubilidade.

Além disso, o Papa decide manter a
pratica de as causas de nulidade
matrimonial serem tratadas por via
judicial, e assim o agora processo mais
breve, porque, segundo ele, «o exige a
necessidade de tutelar a0 maximo a
verdade do sagrado vinculo». E
necessario sempre chegar a certeza moral,
«baseada nos actos e nas provas
recolhidasy, para declarar a nulidade de
qualquer matrimoénio independentemente
do tipo de processo que se trate (cf.
TRIBUNAL DA ROTA ROMANA,
Subsidio para a aplicacio do Motu proprio
Mitis indexc Dominus Iesus, 12).

Os novos canones sobre as causas para a

declaracio de nulidade do matrimoénio
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estabelecem no artigo 5 um conjunto de
normas a ter presente NO Processo
matrimonial mais breve diante do Bispo
(cc. 1683-1687).

No primeiro canone deste artigo indicam-
se as condi¢Oes imprescindiveis para este
se poder realizar:

1° a peticdo tem de ser «proposta
por ambos os conjuges ou por um deles,

com o consentimento do outro;

2° e haja «circunstancias de factos
e de pessoas, apoiadas por testemunhos
ou documentos, que nao exijam uma
mais acurada discussao ou investigagao e
tornem evidente a nulidade» (c. 1683).

E no canone seguinte explicita-se que o
libelo, além do que normalmente deve
conter (c. 1504), deve ainda:

«1° expor de maneira breve,
integral e clara os factos em que se baseia

a peticao;

2° indicar as provas que possam
ser imediatamente recolhidas pelo juiz;

3°  exibir, em anexo, os
documentos em que se baseia a peti¢ao»

(c. 1684).

A verificagdo da existéncia destas
condicbes ¢ da responsabilidade do
Vigario judicial que, de acordo com o
canone 1676 §2, no decreto em que
determina a formula da davida, decide se
a causa deve ser tratada com o processo
ordinario ou o processo mais breve.

E nesta fase que se levantam algumas
dificuldades. Partilho as que eu proprio

tenho sentido no Tribunal Patriarcal de
Lisboa.

A maioria dos libelos ¢ proposta apenas
por uma das Partes. Nao obstante os
esforcos em conseguir que ambos os
conjuges participem na elaboracio da
peticdo, sA0 raros 0s casos em que isso se
consegue. Geralmente a parte que
contacta o Servico de Acolhimento do
Tribunal ndo quer contactar o outro
conjuge ou nao se mostra muito
confortavel em envolvé-lo, e em muitos
casos ha razoes plausiveis.
Ha também uma  percentagem
significativa de Demandados que nao se
pronuncia em relagio a  peticao
apresentada pela parte Autora, apesar de
a terem recebido nos termos do Direito.
E nao sabendo qual a sua posicio e
disponibilidade em colaborar
futuramente, nio ha outro caminho

senao o processo ordinario.

Relativamente aos Demandados que se
pronunciam, muitos deles nio
subscrevem a peticdo da parte Autora,
nem concordam com a declaracio de
nulidade e apresentam inclusivamente
argumentos nesse  sentido.  Outros
subscrevem a peti¢ao do conjuge no geral
e até concordam com a declaracio de
nulidade, mas nao na totalidade do que ¢
descrito e sobretudo como é descrito,
fazendo rectificagoes e acrescentando por
vezes novos factos. Em qualquer dos
casos indicados, nao é viavel o processo
mais breve.

Existem também alguns Demandados
que subscrevem a petigaio da parte
Autora, mas de forma muito sumaria e
muitas vezes sem clarificarem se tém
intengao de colaborar no processo. Aqui
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ha a considerar se este consentimento ¢é
suficiente e sobretudo avaliar se do libelo
se deduzem as circunstancias dos factos e
de pessoas previstas no canone 1683, n°
2. A complexidade dos casos e as
dificuldades de apuramento de prova
levam a prudéncia e numa situacio de
davida é preferivel optar pelo processo
ordinario.

Portanto, o numero de processos mais
breves no Tribunal de Lisboa tem sido
muito reduzido. Entre cerca de duas
centenas de libelos apresentados, apenas
alguns retinem as condi¢oes referidas: em
2016, houve 4 processos breves; em
2017, houve também 4 processos breves;
e em 2018, temos ja 4 processos breves,

um ja instruido e trés em instrugao.

No mesmo decreto em que foi
determinada a férmula da duvida, o
Vigario judicial nomeia o instrutor (pode
designar-se a si proprio — Artigo 16) e o
assessor, ¢ cita para a sessao as Partes ¢ as
testemunhas, «ndo para além de trinta
dias» (c. 1685). Se possivel, o instrutor
deve recolher as provas numa udnica
sessio, por meio de uma redac¢ao
sumaria e por escrito «somente naquilo
que se refere a substancia do matriménio
controverso» (Artigo 18 §2), e fixar o
prazo de quinze dias para o Defensor do
Vinculo apresentar as suas observagoes e
para as  Partes, se  desejarem,

apresentarem alegacoes (c. 1680).

Os autos sao depois entregues ao Bispo
para os estudar e decidir, depois de
consultar também o instrutor e o
assessor, podendo agir de duas maneiras:

a) «Se chegar a certeza moral sobre a
nulidade do matriménio emane a
sentencay;

b) «Caso contrario, envie a causa para
o processo ordinariox» (c. 1687 §1).

A sentenca deve ser  assinada
pessoalmente pelo Bispo, mas pode
eventualmente ser redigida pelo assessor
ou pelo proprio instrutor (cf. Subsidio,
33). O texto integral da sentenca deve
expor «de forma breve e acuradamente os
motivos da decisao» e ser notificado o
mais rapidamente possivel as Partes, no
prazo de um més a partir do dia da
decisio (c. 1687 §2 e Artigo 20 §2). E
contra a sentenca do Bispo, da-se
apelacio ao Metropolita ou a Rota
Romana (c. 1687 §3).

Os prazos previstos nas normas acerca
dos processos mais breves diante do
Bispo tém sido razoavelmente
cumpridos. Temos tido, no entanto,
algum cuidado, antes de avangar com um
processo mais breve, de nos certificar
junto de ambas as Partes se estao de facto
disponiveis para prestar depoimento na
data definida e da necessidade de as
testemunhas  também  comparecerem
nesse dia. E isto para ndo comprometer a
celeridade que se pretende no processo
mais breve e, se for o caso, optar para
que decorra como processo ordinario.

4. Tribunal Patriarcal de Lisboa

Como ja referido, o Bispo diocesano é o
juiz de primeira instancia na sua diocese e
pode exercer nela o poder judicial por si
mesmo ou por meio de outros (c. 1419).
O Tribunal Patriarcal de Lisboa ¢
competente para todos os fiéis que
residem na area geografica do Patriarcado
de Lisboa (Os limites nao coincidem com
o distrito de Lisboa, estendem-se mais a
norte: concelhos de Caldas da Rainha,
Alcobaga e Nazaré) e também para a
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Diocese de Santarém, atendendo a que
esta ainda ndo tem tribunal constituido
(até ao ano passado inclufa-se também a
Diocese de Setubal, mas desde ai foi
constituido um Tribunal préprio).

Temos de ter ainda em conta que o
Tribunal Patriarcal também julga as
causas em Segunda Instancia
provenientes das Dioceses do centro, sul
e ilhas: Guarda, Leitia — Fatima;
Portalegre — Castelo-Branco, Evora,

Setubal, Beja, Algarve, Funchal e Angra.

Quanto aos membros, o Tribunal
Patriarcal de Lisboa é composto por doze
juizes (nove clérigos e trés leigos, dois
homens e uma mulher); uma Auditora
(leiga); um Promotor de Justica (clérigo);
quatro Defensores do Vinculo (dois
clérigos e dois leigos); dois Notarios
(leigos) e duas administrativas (leigas). De
salientar que os Juizes e os Defensores do
Vinculo nido estio a tempo inteiro no
Tribunal, tém outras missGes canonicas
ou ocupagdes profissionais. E muitos

deles colaboram gratuitamente.

Nestes ultimos anos tem havido um
aumento do volume de trabalho no
Tribunal, mas também tem havido um
grande esfor¢o em responder a todos os
pedidos que nos sao dirigidos, resultado
do empenho pessoal e colectivo por parte
de todos os intervenientes.

Até a0 ano de 2008 eram introduzidas em
média 20 causas por ano, mas a partir de
2009 este
exponencialmente: 2009 — 69 causas;
2010 — 87 causas; 2011 — 55 causas; 2012
— 75 causas; 2013 — 53 causas; 2014 — 66
causas; 2015 — 69 causas; 2016 — 90
causas; 2017 — 104 causas.

numero cresceu

Mas temos de ter presente que estas
causas sa0 sO as que dao entrada, pois os
pedidos de informacdo sao superiores e
nestes ultimos anos ja ultrapassam a

centena e meia cada ano.

A este nivel gostaria de sublinhar que o
Tribunal Patriarcal de Lisboa dispoe de
um Servico de Acolhimento, ja ha alguns
anos, para atendimento e esclarecimento
na fase preliminar, onde, além de toda a
ajuda especializada que se da, se faz uma
primeira “triagem”.
Este grupo de colaboradores
competentes constitui a  necessaria
presenca que o Papa Francisco refere no
discurso aos membros do Tribunal da
Rota Romana, os quais tém como fungio
“prestar  conselho  solicito sobre a
possibilidade de introduzir uma causa de
nulidade matrimonial”. Eles sio uma
espécie de “patronos estaveis” que
“favorecem um acesso real de todos os
fiéis a justica da Igreja”, designadamente
aqueles que nao tém possibilidades
financeiras de constituir um advogado-
procurador.

As sentencas proferidas também tém
aumentado desde 2010, correspondendo,
como ja se disse, a um grande esforco de
todos os membros do Tribunal em dar
resposta aos pedidos, apds um processo
judicial exigente e moroso de producio
de prova. Assim: 2010 — 58 sentengas;
2011 — 79 sentencas; 2012 — 46 sentencas;
2013 — 61 sentencas; 2014 — 56 sentencas;
2015 — 51 sentencas; 2016 — 73 sentencas;
2017 — 60 sentencas.

E em relagio a situacao atual do
expediente do Tribunal: quase todas as
causas que foram introduzidas em 2017
estdo em fase de instrugdao, sendo que
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algumas ainda nao estdo por falta de
resposta de alguma das Partes e as que
foram introduzidas no més de Dezembro
s6 agora foi feito o primeiro contacto em
ordem a prosseguirem. Portanto, o tempo
que decorre entre a entrada da causa e o
seu comego ¢ bastante mais reduzido que
nos anos precedentes, apenas alguns

meses.

Outro aspeto que queria frisar é o que diz
respeito as custas judiciais. O Papa
Francisco tem recomendado que possa
ser assegurada a  gratuidade dos
processos, mas tanto quanto possivel e
obviamente «sem prejuizo da justa e
digna retribuicdo dos operadores dos
tribunais» (cf. Critério VI da Reforma).
Apesar de este desejo ser louvavel, tem
de se ter em atencdo a situacio concreta
de cada Igreja particular. O valor que se
pede actualmente no Tribunal Patriarcal
de Lisboa nao ¢ excessivo e tem sempre
presente a situagao econémica das Partes
e quando necessario ¢é concedido
patrocinio gratuito ou reduc¢ao de custas,

ap6s comprovativo da situagao financeira.
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O ato de julgar no século XXI ou a
trilogia acusacao, defesa, resultado, no
mundo dos megaprocessos

Rogério Alves

Advogado e Bastonario da Ordem dos Advogados Portugueses (2005-2007)

O ATO DE JULGAR NO SECULO
XXI

O tempo vai passando. Ja estamos bem
dentro do século XXI. Para quem, como
eu, nasceu no século XX, no miolo desse
século, diga-se de passagem, este salto no
tempo nada tem de despiciendo ou de
irrelevante. Nem toda a gente atravessa
dois séculos numa mesma vida, logrando
uma distribuicao que, em acréscimo, se
prevé equitativa, isto é, bem distribuida
pelos dois hemisférios de tempo, se nao
falharem muito as noticias que dao
perspetivas sobre a esperanca de vida.
Cada unidade secular comporta tragos
proéprios de evolugao, de mudanca e de
progresso, que sio por todos (e todas)
desejados. Tragos marcantes, que nao sio
para se esgotarem num simbolismo de
cunho literario ou numa fé mais ou

menos transcendente, celebrada com o

habitual par de champanhe e passas que
se consomem a meia-noite, mas para se
concretizarem em coisas desejavelmente
boas, projetadas, de forma benfazeja,
sobre a vida das pessoas e dos paifses. A
humanidade chegou aqui por caminhos
pedregosos e nao raras vezes turbulentos.
Pretende-se  que continue a  sua
peregrinagao, optando sempre pelo
sentido que, precisamente, dé mais
sentido a essa caminhada. Estamos muito
longe da perfei¢ao. Continuamos a errar,
mas, em, mesmo com duvidas e falhas,
necessitamos de continuar a julgar. B
verdade que hoje se julga de outras
formas, adotando utensilios  mais
modernos e técnicas mais desenvolvidas.
Porém o ato de julgar continua a ser, mais
coisa menos coisa, aquilo que sempre foi:
tentar reconstituit o que se passou,
visando a resposta para quatro questoes
capitais: o que é que aconteceu; como ¢
que aconteceu; porque é que aconteceu

quem ¢ que fez acontecer. Uma vez
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desvendado este basico Quwiz, estaremos
em condi¢des de aplicar o direito. Um
Quiz que nao raro se transforma num
quebra-cabegas. Mas mesmo quando
assim é ndo dispensa o julgamento. Nio
ha condi¢bes para adotar o comando
biblico do nao julgueis, para que nao sejais
Julgados”. Ao invés: o tribunal nao pode
abster-se de julgar, invocando a falta on
obscuridade da lei on alegando diivida insandvel
acerca dos factos em litigio.”” Presume-se que,
por harmonia interpretativa e imposi¢ao
constitucional®”’, o tribunal também nio
pode eximir-se a sua Iinsubstituivel e
imprescindivel ~missdo, alegando o
excesso de matéria e a profusio da
questdo sob escrutinio. Dito de forma
mais comezinha e para o que aqui releva,
os chamados megaprocessos também tém
de ser analisados, escrutinados e
decididos, por mais que a disforme
monumentalidade das suas dimensoes
torne essa tarefa vizinha do inviavel e,
port ser assim, uma atividade de alto risco

e mais vulneravel ao erro.

NO MUNDO DOS
MEGAPROCESSOS.

Mas afinal o que é um megaprocesso?
Quando se me colocam questdes
recordo

semanticas, sempre, com

25 Mateus 7, 1; Lucas 6, 37.
26 Artigo 8, n° 1, do Cédigo Civil.
27 Artigos 201, n.° 1 da CRP.

saudade, a minha professora da (assim
chamada a data) instru¢do primaria.
Alertava entao, certeira, para o facto
comezinho de o definido nunca poder
fazer parte da definicao. Cumprirei com
gosto essa regra. Digo as vezes, mais em
jeito  de  brincadeira, que um
megaprocesso se assemelha ao amor, que,
de acordo com o que dele se diz com
varias cambiantes, vive-se, mas nio se
define. Porém, ao contririo do amor, os
megaprocessos sao realidades corpoéreas.
Na sua forma final tém muito peso,
ocupam muito espago e, por isso, nao so6
dio muito trabalho, como projetam
danos colaterais em varias dire¢oes. Ja la
irei com mais detalhe. Por ora interessa-
me reter algumas ideias vestibulares.
Comecando por notar que nao existe
uma definicio legal de megaprocesso.
Esta recente espécie judiciaria ndo se
mede em metros, nao se pesa em quilos,
nem se afere em Terabytes. Trata-se,
genericamente, de um processo grande,
gigante mesmo, quando comparado com
o paradigma tradicional de autos para o
qual as leis estdo pensadas e as estruturas
foram formatadas. Curiosamente 0s
megaprocessos Nao aparecem, apenas, nNo
habitat penal e processual penal. Basta
pensarmos nos bojudos casos que
existem noutras areas. Pensemos, por
exemplo, na insolvéncia de um grande

grupo empresarial, envolvendo muitos
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trabalhadores, credores e terceiros.
Também estes poderiam chamar-se
assim, fosse pela sua dimensao, fosse pelo
espago que ocupam, pelas montanhas de
papel que colecionam e pelo tempo que
demoram no  respetiva  tramitagao.
Haveria  muitos  outros  exemplos
disponiveis Ocorre, todavia, que ao
falarmos de megaprocessos, vem-nos a
memoria, inevitavelmente, a realidade
penal. Os processos criminais sao aqueles
que mais atraem a aten¢ao mediatica e, a
reboque desta, mais mobilizam o
interesse dos cidadios. O crime e o
castigo polarizam a curiosidade geral, ao
mesmo tempo que despertam
sentimentos fortes e entusiasticos. A
caminhada da investigacdo, que desaguara
num processo, une o decantado interesse
publico com aquele toque de voyeurismo
que, alegadamente, afeta em maior ou
menor dose todos os seres humanos, por
nos estar na massa do sangue. O
processo criminal é o fenémeno o que
nos conduz mais perto de um Big
Brother oficial e autorizado. Por isso se
estabeleceu alguma sinonimia entre o
megaprocesso € o megaprocesso penal.
S6 a estes me referirei doravante como
objeto de analise. Fago-o a partir da
minha experiéncia como advogado, ja
com mais de 30 anos, partilhando
convosco realidades e preocupag¢des, que,

a meu vet, devem esta na linha da frente

do debate civico em funcio da sua

manifesta e inegavel acuidade.

PATOLOGIAS PROPRIAS DOS
MEGAPROCESSOS.

Se falo em patologias e nio em
caracteristicas, perceberao, desde logo,
que, em  minha  opinido, 0s
megaprocessos sao uma coisa indesejavel,
conquanto, por vezes, Inevitavel. Ja
anotei que o substantivo nio tem uma
defini¢ao legal especifica. Sendo a sua
geometria ¢ variavel a vista de um
reconhecemo-lo de imediato. Encontram-
se, habitualmente, espalhados por varias
dezenas (as vezes centenas) de dossics;
ocupam muito espaco em prateleiras das
secretarias; a parafernalia de folhas
arquivadas, a que chamamos volumes,
juntam-se  subespécies de apensos,
anexos, uns ainda fiéis ao tradicional
formato em papel, outros ja hospedados
em suportes informaticos. Sao processos
dificeis de consultar, dificeis de
movimentar e quase Insuscetiveis de
serem conhecidos de fio-a-pavio. A lei
nao os autonomiza como tais, mas, ainda
assim, toma algumas precaugdes para
aqueles que elege como sendo processos
de especial complexidade. Esta especial
complexidade é declarada pelo juiz, com

fundamento, nomeadamente, no nimero

de arguidos ou de ofendidos, ou no
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carter altamente organizado do crime.”
Vale um critério subjetivo e casuistico. A
declaragao de especial complexidade esta
quase sempre presente nos
megaprocessos. Mais tarde ou mais cedo
acaba por ser declarada. Nao se trata de
uma sinalizacao inécua. Diz-se na fisica
que o calor dilata os corpos. Na lei a
especial complexidade dilata os prazos,
nomeadamente:  para  apresentar a
contestacdo ao pedido de indemnizacio
civil, para requerer a abertura da
instrucdo; para contestar a acusagiao e
juntar o rol de testemunhas; para interpor
recurso. ’Mas nio s6. A complexidade
também afeta a duracio do inquérito™, a
tramitagio e o tempo das pericias’, o
prazo de duragio da prisio preventiva™ e
da prolacio da decisio instrutéria®, o
funcionamento do tribunal coletivo™, a
extensdo das alegagdes orais™, a marcagio
da leitura da sentenca em processo
comum™ e o reenvio do processo’.
Antecipe-se, desde ja, que este

alargamento de prazos e outros retoques

2 O artigo 215 do CPP nos seus numeros
consagra estes critérios, recorta o acervo de
crimes a que se poderdo aplicar e estabelece o
modo de atribuir ao processo essa qualificagio.

2 Cfr. o artigo 107, n.° 6, do CPP e as normas do
mesmo diploma para as quais remete.

30 Cfr. artigo 276, n.% 2, al b) e 3 al. b) do CPP.

31 Cfr. artigos 152, n.° 2 e 157, n.° 3 do CPP.

32 Cfr. artigo 215 do CPP.

3 Cfr. artigo 307, n.° 3 do CPP.

3 Cfr. artigo 314, n.° 3 do CPP.

% Cfr. artigo 360, n.° 3 e 423, n.° 3 ambos do
CPP.

36 Cfr. artigo 373, n.° 1 do CPP

37 Cfr. artigo 390, n-° 1, al ¢) do CPP

avulsos na marcha processual, nio
resolvem os problemas que se suscitam
no tratamento dos megaprocessos.

Tentarei explicar porqué.

NASCIMENTO E EVOLUCAO
DOS MEGAPROCESSOS

Regra geral aquilo que se designa por
megaprocesso esta associado a uma
realidade complexa de base, na qual a
investigacdo de centra e concentra. A
talhe de foice noto que, no que ao direito
penal diz respeito, a gravidade nem
sempre se gemina com a complexidade.
Ha factos muitissimo graves no plano
penal, por exemplo o um homicidio na
forma dolosa, que podem nao dar origem
a procedimentos extensos e demorados.
A gravidade nem sempre acarreta
complexidade. Muitas vezes, mesmo em
crimes repugnantes, o objeto de analise
esta circunsctrito, isolado e definido
mediante contornos precisos € pouco
suscetiveis de alargamento. Mas ja nio é
assim nos megaprocessos. Aqui, com ou
sem gravidade associada, o perimetro a
considerar ¢é significativo. Pensemos em
casos como os do BPN, do BES ou da
Operacaio  Marqués. Num  mesmo
processo milhares de eventos sdo a ser
passados a pente fino e muitas pessoas
sao  involucradas como  suspeitos,

arguidos, testemunhas, peritos, lesados,
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assistentes € O mais que POSSAmos
imaginar. Existe como que um
congestionamento  permanente de
pessoas e eventos que merecem
dilucidacdo. Por isso a documentacao se
acumula, agregando um pouco de tudo:
contratos,  correspondéncia,  extratos
bancarios, atas, depoimentos, transcri¢oes
de intercecoes telefonicas, elementos
apreendidos em buscas e outros vindos
de multiplas fontes abastecedoras. Quem
conhece a realidade sabe que assim é.
Todo isto se junta ao habitual expediente,
feito de vistas, conclusdes, notificagoes,
convocatorias, rogatorias e similares. A
medida que o tempo passa e a
investigacdo assume novos trilhos de
suspeitas, a acumula¢do multiplica-se e
reproduz-se. Torna-se muito dificil
estabelecer fronteiras para dentro delas se
estancar o crescimento dos autos, na
medida em que factos novos nascem, tipo
cascata, da investigacao de factos antigos.
Tal como na matematica as vezes parece
tender-se para o infinito. Quando o
Ministério Puablico encerra o inquérito,
acusando, ja a tal realidade corporea se
ganhou uma enorme vastidio. S6 que o
crescimento nao parara por ai. Nas etapas
seguintes que sao a instrugdo, O
julgamento e o recurso, virdo mais
componentes, provindos quer da defesa,
quer da acusacdo, quer de terceiros

instados e compelidos para o efeito. Vai

engrossando ainda mais o que ja se
apresenta como a partida disforme e
intratavel. Como correlato habitual destas
multiplas vertentes estdo 0s
intervenientes, 0s  personagens do
assunto, que sdao, em regra, os arguidos e
os assistentes, mas a quem se junta toda
uma outra parafernalia de gente nas mais
diversas qualidades processuais a que ja
aludi. A todos, sem excecao, esta espécie
que agora analiso causa problemas, que
variam com a intensidade o envolvimento
respetivo. Permitam-me, porém, que me
coloque na perspetiva da defesa, que
surge neste novo mapa do mundo
processual erigida a bode expiatéria e
vitima a imolar. N2o serda a unica vitima,
sobretudo quando haja pessoas ofendidas
nos seus direitos patrimoniais e/ou
morais., Mas é, seguramente e passe a
tautologia, a vitima mais vitimada pelos
megaprocessos. Tentarei explicar porqué.
Mas antes gostaria de enfatizar uma
oportuna adverténcia. Sao funcbes do
Estado as de prevenir e reprimir a
criminalidade, sobretudo aquela que ¢
mais danosa e daninha para os interesses
legalmente protegidos, sejam eles a vida, a
integridade pessoal, a honra, seguranga e
o patriménio. As autoridades devem ser
concedidos meios asados para o
cumprimento  dessas missoes. Uma
investigacao rapida, certeira, efetuada

com base em provas sélidas e tio
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irrefutaveis quanto possivel para um juizo
humano, permite proteger os cidadaos,
separar o trigo do jolo, absolvendo e
castigando, consoante o que se afigure de
lei, considerada e aplicada na sua
globalidade de normas e principios.
Todos ficamos mais seguros e a
sociedade ficara ela propria conformada
enquanto tal, se confiarmos em que a
justica se esfor¢a por acertar em todos e
em cada um dos casos que aprecia e que,
para tanto ¢ servida por uma investigacao
sofisticada e dotada de capacidades para o
desempenho das suas metas. Mas se ¢ de
saudar a capacitagdo dos Orgiaos de
prevencao, investigacdo e julgamento,
feita a bem de todos, devemos,
igualmente e com a mesma energia,
garantir a integridade dos direitos de
defesa, enquanto condigao sine gua non
para garantir a igualdade de armas e, em
simultaneo, penhor intangivel pelo
respeito efetivo do estado dos direitos no
nosso Estado de Direito. A legitima
aspiracdo dos povos a seguranga, nao
pode deixar de ser acompanhada pela
permanente observancia desses direitos
de defesa, que sdo, talqualmente, um
diteito de cada um de nos,
individualmente  considerados e da
comunidade no seu todo.
Lamentavelmente os direitos humanos
nao estao na moda. Verifica-se, quanto a

eles, ainda ha pouco tempo o escrevi, um

auténtico movimento de regressao. Sio
tratados como um luxo dispensavel em
momentos de crise, vistos como
concebidos para entorpecer a marcha da
justica e impedir uma caminhada agil até a
desejada condenacio. Compete aos
cultores da justica e do direito oporem-se
a esta tdo perigoso quanto famosa deriva
securitiaria, fazendo-o sem medo de
afrontar a moda e com a legitimidade de
quem carrega, nos institutos tradicionais
que fazem as prerrogativas de defesa, a
tradi¢ao dos que se bateram e ainda hoje
se batem pela liberdade, pela igualdade e

pela democracia.

PROBLEMAS PROPRIOS DOS
MEGAPROCESSOS: A ANGUSTIA
DA DEFESA EM TEMPOS DE
DESPREZO PELOS RESPETIVOS
DIREITOS.

Numa intervencdo com as caracteristicas
da que vos dirijo, nao cabe a pretensao de
dizer tudo o que haveria a dizer, fazendo
uma espécie de teoria geral dos
megaprocessos, analisados nos seus mais
tradicionais  epicentros e  respetivas
réplicas. Opto por vos deixar uma
sequéncia de topicos, visitados de forma
sumaria sem deixar de ser também assim
o espero, sumarenta. Concebo-os com
um punhado de pontos de observagao, a

qual, intersetada nos seus varios angulos,
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fornecera uma visio sugestiva do

fenoémeno.

A PRESUNCAO DE INOCENCIA

Comeco pela filha bastarda da atmosfera
judicial: a presuncio de inocéncia.”
Trata-se de uma figura incompreendida
no conspecto da mentalidade reinante,
onde tem o estatuto de proscrita. Tolera-
se como uma coisa algo museoldgica,
que, quanto muito, se admite para
enfeitar textos legais programaticos e
embelezar discursos, mediante o uso e
abuso do advérbio alegadamente. Mas ja
nao a queremos como estrela de Belém,
capaz de nos conduzir a bom porto. Em
boa verdade ja s6 vive na lei fundamental.
A Constituicao determina: fodo o arguido se
presume inocente até ao transito em julgado da
sentenca de condenacio.” Mas a vog populi diz
outra coisa muito diferente, consagrando,
nos alicerces da sua analise preliminar,
uma verdadeira presuncao de
culpabilidade. Logo que assoma a noticia
de um crime e, na galeria de suspeitos,
desabrocham os primeiros laivos de
nomes, eis que se cria, imparavel e
irreprimivel, uma sensagiao generalizada
de culpa, que os embrulha e os serve a
cidade e ao mundo. Todos o sabemos.
Muito antes de qualquer julgamento,

muito antes, sequer, de haver acusagio, ja

38 Prevista no artigo 32, n.° 1, da CRP.
¥ Loc. cit.

a condenagao se incrustou nas nossas
convicgoes, Nas NOssas expectativas e nos
nossos desejos. A culpa nao pode morrer
solteira, os prevaricadores devem ser
condenados. Isto e coisas quejandas se
proclamam como verdades absolutas.
Tudo de forma bem precoce, quando,
bastas vezes, nem sequer acusagao ainda
existe. B se é assim nos pequenos e
médios processos, passe a expressao,
mais assim sera NOs MmMegaprocessos.
Associamos 0S megaprocessos € uma
maior  quantidade, = danosidade e
sofisticacao dos crimes e dos criminosos.
O aparato da mobilizagaio dos meios tera
de ter correspondéncia em condenagdes a
condizer. Porém, recordo, tudo isto é
assim, antes, por um lado, de haver
acusagao (podera até nao haver), mas,
amidde, até antes de sabermos, sequer, o
que se passa. Desconhecemos as
respostas a tal pequena equagdo sobre
quem fez, se fez, como fez e porque fez.
O nosso tique condenatério € lesto como
Lucky Luke, célebre por ser mais rapido
do que a sua prépria sombra. A assung¢ao
de culpa, que se propaga sem controlo,
assenta em premissas teoricas fraquitas,
do tipo de que nao ha fumo sem fogo, de
que a classe A ou B ¢ corrupta, de que a
impunidade campeia e o mais que bem
conhecem deste jacz. Em tese até isso
podera ser verdade. Raramente havera

fumo sem fogo e poderio existir classes
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ou profissbes mais conhecidas pela sua
venalidade. Mas ha outros valores mais
altos que nem sempre se levantam.”
Nomeadamente este: até que se apurem
os factos num ambiente de efetivo
contraditério, todas as conclusdes sio
precipitadas e, com frequéncia, erradas.
Nunca olvidemos que o tribunal nao julga
generalidades:  julga pessoas. Pessoas
concretas que, fizeram (ou nao) coisas
concretas. Pessoas que tém familia, tém
direitos e tém expetativas, provindas de
viverem num Estado de Direito que lhe
viabiliza a defesa. Pessoas que poderio
estar inocentes e que merecem  ser
inocentadas. Outras que poderdo ser
culpadas mas que, nesse caso, devem ver
medida, com rigor, a sua culpa, para
serem  castigadas em conformidade.
Impde-se que aceitemos a letra e o
espirito da nossa lei fundamental e
ajamos respeitando o que ela determina.
Por muito desejarmos a culpa alheia, nio
devemos adivinha-la, antecipa-la, adota-la
e querer impod-la, transformando o
julgamento que vira numa espécie de
ritual de confirmacdo. Julgar ¢é uma
func¢ao essencial. Tem a mesma dignidade
quando conclui pela absolvicio, como
quando conclui pela condenagio. E
essencial que, enquanto o tribunal nio
decidir, sem apelo nem agravo, com o tal

transito em julgado, as pessoas visadas

40 Contrariando a previsio de Camodes nos
Lusfadas (Canto Primeiro 3).

nao percam, de forma precoce, a honra, a
dignidade, o bom nome e, muitas vezes, o
emprego e a possibilidade de proverem a
sua propria subsisténcia. A presuncgao de
inocéncia € isto: tratar as pessoas como
titulares de direitos; nao antecipar a culpa,
para nao condenar sem culpa. O Estado
dispoe de um vasto arsenal de medidas de
coagdo pessoal e patrimonial, que
previnem o risco de a presungao de
inocéncia causar, ela propria, entraves a
investigacdo. Tratam-se das famosas
medidas de coagdao, que constrangem as
pessoas afetadas, as vezes de forma muito
violenta, mesmo antes de ser tomada uma
decisio final pelo juiz do julgamento.
Peco-vos que tenham em conta, o facto
de que a grelha de direitos cujo exercicio
reclamamos como cidadios de pleno
direito, ndo se confundir com qualquer
sintoma de impunidade, ao contrario do
que, de formas mais ou menos dolosas, se
pretende fazer crer. Seria bom que
entendéssemos isto de uma vez por

todas.

O SOFRIMENTO INTERCALAR:

Para o visado num megaprocesso existem
6nus adicionais que sao gerados pelo
tempo de espera. Se alguém anda a ser
investigado durante dois, trés, quatro,
cinco ou mais anos, vé a sua vida afetada

de forma mais ou menos dolorosa. No
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limite minimo — se nao ¢ arguido e nao
suporta medidas de coagdo — vive a
incerteza do devir. Pensa no que lhe ird
acontecer ¢ na medida em que isso se
projetara no seu futuro. Pior, contudo, é
se sofrer na pele medidas restritivas da
sua liberdade ou daquelas que incidem na
esfera patrimonial. Umas e outras podem
ser draconianas. Meses ou anos de
privacdo da liberdade; meses ou anos
com suspensao de operagoes a débito nas
contas bancarias; meses ou anos com
iméveis  arrestados ou com  bens
apreendidos. Tudo isto a par com a
devassa da vida privada, tornada
inevitavel pelas intercecoes telefonicas, o
acesso ao cotreio eletronico, que tudo ou
quase escancara aos olhos de terceiros.
Perguntar-se-a: mas poderia  haver
investigacdo sem estes meios? Poderiam,
por exemplo, os produtos do crime ser
recuperados, total ou parcialmente, sem o
uso destas vias? Trata-se ou nao de males
necessarios?  Sejamos  honestos:  as
respostas tém de ser positivas em grande
medida. O que a lei permite, tem, em
regra sentido. Digo-o sem prejuizo da
existéncia de algumas aberragoes, entre as
quais merece particular destaque o
instituto da perda alargada nos moldes
em que esti legislado.” Mas é porque
esses institutos preventivos de enorme

capacidade destruidora tém a sua légica,

4 Prevista na Lei 5/2002 de 10 de janeito na
redacio da Lei 30/2017 de 30 de maio.

que, precisamente, s6 devem  ser
utilizados em casos que o justifiquem e
que, para que se analise a justificacdo que
Os sustenta, se exer¢a, em regra, O
sagrado contraditério. O contraditério
que, nao podendo, por vezes, ser
contemporaneo as decisoes, devera surgir
logo que possivel, permitindo corrigir
erros que hajam sido cometidos e, com
isso, repor a normalidade. Os atos dos
tribunais devem ser fundamentados e
essa fundamentacao deve ser sustentada e
apreciada. Os megaprocessos esticam 0S
prazos, por terem a tal especial
complexidade. Por essa via se mantém
pessoas em prisao durante anos, como se
congelam bens, imobilizados, arrestados e
retirados a disponibilidade dos seus
titulares, antes, sequer, do julgamento.
Por prolongarem a vigéncia destas
medidas os megaprocessos sao, também
aqui, geradores de efeitos negativos. A
lentiddo é sempre nociva. Mas é-o ainda
mais quando prolonga, excessivamente,
situagdes prematuras de privagio e
ablagdo de direitos. O julgamento deve
ocotrer num prazo razoavel.” A nossa
Constitui¢ao da guarida a este ditame e
determina que se devera ser julgado no mais
curto prago compativel com as garantias de
defesa.®  Os  megaprocessos nio  se

afeicoam a esta logica. A sua velocidade é

4 Cfr. artigo 6 da CEDH.
4 Cfr. artigo 32, n.° 2.
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exasperante de lenta. Mais um motivo

para nao serem bem-vindos.

A PUBLICIDADE

Porque uma desgraga, para os visados,
nunca vem sé, aos gravames que acabei
de sumariar acresce, por vezes, a
publicidade do caso, que colora e salienta
sempre Os seus aspetos mais perversos e
coloca na celebérrima praga publica a
mais violenta versio do julgamento.
Nestas pracas nunca falta o pelourinho e,
ao contrario do que acontece nas terras
onde ainda existem estes monumentos
emblematicos, onde  apenas  sdo
reminiscéncias historicas, naquelas ditas
pragas estao sempre ocupados e rodeados
de algozes que gostam de chicotear. A
este proposito peco que nio me
entendam mal. Sou um defensor
entusiasta da liberdade de imprensa.
Entendo que a comunicagdao social tem
um papel precioso numa sociedade livre e
aberta. Os media devem investigar e
divulgar aquilo que tenha interesse
publico. Muitas vezes o tenho dito e
escrito. As televisdes, as radios e os
jornais podem e devem apostar no
chamado jornalismo de investigacao,
suscitando perguntas, detetando
anomalias e imparidades relevantes. O
que ganha relevancia refor¢ada quando os

alvos sao figuras de relevo na sociedade,

mas que se justifica em qualquer outro
caso. Mas 14 estd: também neste tabuleiro
as normas legais e deontoldgicas exigem
que, quem esta na mira da noticia, seja
ouvido e tenha possibilidade de dar a sua
versao, refutando e esclarecendo o que
ache por bem refutar e esclarecer. E nos
deveremos estar recetivos a ouvitr. As
investigagoes, criminais ou mediaticas,
devem seguir os seus caminhos. Isso é
saudavel, necessirio e positivo. O que
deve ser proscrito ¢ o juizo antecipatério
de culpa. E que as aparéncias iludem. E
vir a punir um inocente ¢ sempre uma
tragédia. Conhecemos casos de denincias
caluniosas e de provas fabricadas, que
podem conduzir a condenag¢des erradas e
a destruicdo civica e moral de pessoas
inocentes. Destarte o mal nio estard na
publicidade dada ao caso, mas no prisma
hostil com que, @ priori, se olham os
visados por indicios ainda nascentes e
frageis. O século XXI ja se afastou
cronologicamente do século das luzes e
do iluminismo. Mas devera manter-se
proximo nos principios e restaura-los

como hoje se mostra necessario.

A IMPRATICABILIDADE

Um megaprocesso é um mastodonte de
facto recheado de direito. Sendo um
mastodonte de facto é dificil de conhecer,

de consultar e de manusear. A extensiao
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de prazos que permite nas diferentes
fases, distribuida pelos ja convocados
artigos do CPP, nao permite, ainda assim,
nas mais das vezes, que a defesa atue de
modo satisfatorio. Quer-se que, digamos
em 50 dias, se leiam milhares de paginas,
se consultem, cotejem e analisem
centenas ou milhares de documentos, se
oucam centenas de horas de escutas
telefénicas, se analisem pericias
complexas, tudo em vista de requerer a
abertura da instrucio ou de contestar a
acusacdo. Confrontamo-nos com uma
missao impossivel. Como diria o Pedro
Abrunhosa nio da. Recorro, por vezes, a
uma metafora comezinha, mas que julgo
reveladora. Todos sabemos o que ¢ um
carro. Mais largo ou mais estreito, mais
curto ou mais comprido, um carro ¢ um
carro. Troquemos o carro por um
processo e a lei processual por uma
garagem. As garagens, cOmo OS Carfros,
também ndo sdo todas iguais. Mas
baseiam-se nas dimensoes esperadas de
quem as ocupard. Imaginem-se, agora, a
tentar estacionar veiculos com 15 metros
de comprimento e 10 de largura nos
parques de estacionamento existentes. Os
veiculos nao entrariam nos espagos; se
entrassem, nao caberiam nos lugares;
manobrariam  sempre com  grandes
dificuldades. Também os megaprocessos
se encaixam mal na lei processual e a lei

processual se acha acanhada para tratar os

megaprocessos. F como tentar vestir aos
40 anos o fato da primeira comunhio,
feita quando se era crianca. Este
desfasamento potencia a apostasia dos

direitos de defesa.
A APOSTASIA DOS DIREITOS

Nos megaprocessos desenvolve-se uma
estirpe peculiar de alergia ao exercicio dos
direitos. Apds anos e anos de recolha de
prova e quando, finalmente, a coisa se
encaminha, a ritmo penoso, para o
julgamento, tudo aquilo que atrase a
progressio é mal vindo. Mesmo que seja
justo e devidamente escorado na lei. As
arguicoes de nulidade, as irregularidades,
a denuncia de provas infetadas, a tudo se
mostra ma cara e tudo se empacota numa
embalagem de lixo téxico com o rétulo
universal de manobras dilatérias. A
atividade da defesa é olhada como um
fator de entorpecimento e nio como um
impulso auxiliar para a descoberta da
verdade. Teme-se, nomeadamente, que
possam set comprometidas e
desperdicadas as diligéncias mestras que
sustentam os indicios, as quals, se
inutilizadas ou repetidas, fariam regredir o
processo em tempo e em potencialidade
acusatoria. A possibilidade de, por razoes
ditas de ordem formal, se inutilizarem
provas mal adquiridas, causa reagoes de

revolta e insurgéncia. Parece haver quem

90



queira que a defesa se amestre ¢ aceite ser
figurante, qual elemento coreografico,
num processo ritualizado e com desfecho
anunciado. E alguma jurisprudéncia tem
pactuado com este estado de coisas,
mantendo, até para além dos limites do
admissivel, atos invalidos ou respeitando,
quando delas de interpoe recursos,
decisdes claramente mal fundamentadas
ou mesmo nao fundamentadas,
portadoras de erros de facto e de direito.
Serdo sinais dos tempos, mas nao sio
sinais reveladores da boa saude dos
tempos. Um dos sintomas mais
consistentes desta FEra consiste na
destruicao gradual dos recursos. Amitude
ouvirdo dizer, que os recursos sio uma
das causas dos males da justica e uma
pecha no desenvolvimento da atividade
dos tribunais. Ja em tempos me debrucei
sobre esta matéria num pequeno
optsculo que puliquei.” Deixo-vos
somente com estas breves notas antes da
necessaria conclusio. Os trecursos tém
sido objeto de uma atividade de
destruicdo sistematica, que se desenvolve
em trés vertentes essenciais, a saber: cada
vez mais se recorre de menos coisas; cada
vez menos os recursos tém efeito

suspensivo; cada vez mais sobem a final.

# Rogério Alves. Os recursos como indicadores
da saude processual. Querem-se vivos ou mortos?
Trabalho inserido na obra coletiva QUE
FUTURO PARA O DIREITO PROCESSUAL
PENAL? Simpésio em homenagem a Jorge de
Figueiredo Dias por ocasiado dos 20 anos do
Coédigo de Processo Penal Portugués.

Isto significa caminhar ao arrepio do que
deveria ser e do que a Constitui¢dao
determina.” O recurso purifica a decisio
e existe para corrigitr o erro. A
Constituicdo incorporou o recurso, de
forma expressa, nas garantias de defesa, o
que fez mediante e Lei Constitucional
1/97 de 20 de setembro. Mas isso nio
evitou que os recursos definhassem pela
triplice via que indiquei. Mas a esta tripla
de desvitalizagdo que corre em paralelo,
soma-se um fator nao despiciendo, que se
prende com a forma como o cédigo de
processo penal trata o recurso em matéria
de facto e aborda a coexisténcia entre
motivacoes e conclusdes, transformando-
a numa espécie de triangulo das
Bermudas.* Muito mais do que a detenca
nos aspetos de substancia, muitos
recursos se enleiam nas questdes de
forma, que estabelecem um labirintico
caminho de acesso a verdade, erguendo
uma barreira artificial, que evita que se
olhe e julgue o que importaria olhar e
importaria julgar. Uma apreciacdio mais
detalhada deste infeliz instituto tera de

ficar para uma préxima ocasiao.

E tempo de concluir.

As dificuldades nao trazem sempre com

elas solucdes rapidas e regeneradoras.

4 De acordo com o attigo 32, n.° 1, “o processo
criminal assegura todas as garantias de defesa
incluindo o recurso.

4 Ver sobretudo a redagdo do artigo 412 do CPP.
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Resulta que os megaprocessos tém, eles
proprios, uma logica subjacente e, apesar
do sulco de complicagbes e danos que
geram ao percorrerem a sua rota, também
se justificam por algumas boas razdes.
Falo da unificacdo das investigagdes em
moldes agrupados e coerentes; refiro,
também, a vantagem de evitar um
desdobramento de matérias, criador de
multiplos processos, tendo, em todos ou
em muitos deles, o mesmo arguido, que
assim se veria num interminavel ciclo de
procedimentos. Nao existem solugoes
perfeitas para atalhar a abordagem da
realidade em que vivemos. Mas algumas
pistas  podem ser exploradas se
almejamos a edificagao de um modelo
mais arrojado e praticavel a escolher
como posologia. Refletir seriamente na
mitigacao do principio da legalidade,
injetando  no  sistema  ingredientes
préprios do principio da oportunidade,
sem nunca prejudicar os direitos das
vitimas; ir mais longe na consagracio de
mecanismos de plea bargain, rompendo os
acanhados  limites da  suspensao
provisoria do processo; implementar mais
ainda a oralidade na tramitacdo dos
processos, poupando tempo e ganhando
espaco; fazer participar mais cedo o
arguido e os demais intervenientes na
investigacdo. Ha casos em que essa
participagdo podera ser muito util a

descoberta da verdade e evitar a

multiplica¢ao de atos inuteis; selecionar e
excluir do ambito das provas a produzir,
quer nas fases prévias, quer, sobretudo,
no julgamento, factos nos quais haja
assentimento  generalizado. Por aqui
poderio poupar-se milhares de horas.
Isto implica uma nova cultura judiciaria
que envolva, nomeadamente, magistrados
e advogados. Tenho dito e repetido, que a
reforma da justica passa mais pela
alteragdo de comportamentos do que
pelas constantes mutagoes legislativas.
Estas tém deixado um rasto de destruicao
dos direitos em busca da sacrossanta
velocidade e da almejada eficiéncia.
Infelizmente s6 a imolacio dos direitos
tem logrado sucesso. Somos muito
conservadores  na  abordagem  da
fenomenologia judiciaria. Habituamo-nos
a praticas, ritos e dogmas que nos
impedem de construir um modelo novo.
Temos de ser corajosos e inovadores se
queremos ter orgulho na justiga do século
XXI.

Obrigado.
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Politica criminal contra a corrupcao

José Anténio Mouraz Lopes

Juiz Conselheiro do Tribunal de Contas

Na sustentacao dogmatica que suporta as
atualidade
evidencia-se uma trajetéria «divergente»

politicas ~ criminais  da
da aplicagao de principios «classicos» que
até aos primeiros anos deste século
vinham conformando, ainda que com
algumas oscilagoes, toda a construgao da
doutrina penalista, assente em principios

de witima ratio, de intervencio minima e
subsidiariedade’.

Assim, e numa primeira oscilagao, surgem
as  respostas  a  alteragdes  de
comportamentos ou evolugdes sociais
que as sociedades comportam, como ¢ o
caso do impacto das novas tecnologias,
da rapidissima evolug¢do da ciéncia ou
mesmo de novos riscos societarios.
Matérias como a cibernética, a protecao
ambiental, a manipula¢do genética, o fim
da vida e o modo de a encarar em
circunstancias extremas, sao exemplos
que necessariamente suscitam a oscilagao
de tipos penais tradicionais, tanto por via
da amplificacdo da criminalizagdo como
da sua reducio.

! Uma abordagem mais desenvolvida pode seguir-
se em José Mouraz Lopes, «Fragilidades do
discurso criminalizador na corrupgio: entre o
populismo e a ineficacia», JULGAR, n.° 32, maio-
Agosto 2017, p. 125.

Numa segunda via, mais generalizada e
com uma enorme evolucio dogmatica,
tanto do ponto de vista substantivo como
adjetivo e, diga-se, aceitacio publica a
nivel global, encontram-se as respostas
aos fenémenos do terrorismo, ainda que
decorrente de varias e  diversas
cambiantes.

Numa terceira linha  encontramos
fenémenos conjunturais com enorme
impacto  publico  nas  sociedades,
nomeadamente na seguranca publica, na
desigualdade econémica e social ou no
modo de ambas serem percecionadas
pelos cidadaos. Assim, situagcdes como 0s
fluxos migratorios abrangentes e pouco
controlados, os fenémenos de violéncia
extrema, ainda que pontual, contra
pessoas ou grupos, as responsabilidades
individuais ou coletivas decorrentes da
crise financeira, suscitam linhas de
discussao ~ dogmatica  por  regra
sustentadas na ampliagio do ambito
penal, tanto no sentido de «mais crimesy,
«penas mais severasy para quem OS
comete, como no sentido de «quebra» ou

distensao de garantias processuais.
E neste enquadramento que podemos

enquadrar, na dltima dimensao, a matéria
da corrupgao, ainda que definida num
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conceito mais amplo’, nomeadamente
abrangendo  toda a  criminalidade
econémica e financeira. A  hiper
criminalizacio de condutas relacionadas
com um conjunto de comportamentos
que envolvem aquele conceito de
corrupgao, a alteracao de leis processuais
penais no sentido de abrir exce¢bes a
principios fundamentais do processo
penal, a criagio de novas tipologias
criminais, como os crimes de violagio de
regras relativas ao urbanismo’, o crime
enriquecimento ilicito ou injustificado, ou
a proliferacio de entidades mais ou
menos independentes que se arrogam
como soldados de um «exército contra a
corrupcaon, sao bem o exemplo de tal

evolucio.

Deve dizer-se que a permanente
«cobertura mediatica» a tais politicas ¢,
naturalmente, o fermento essencial 2
amplificagdo das mesmas, criando-se
sempre na opiniao publica o ambiente
perfeito para a germinacao de medidas
conjunturais, por vezes com pouca
eficacia.

2. Assumir,  operativamente, O
conceito amplo de corrup¢ao, como
«todo e qualquer abuso de poder em
beneficio préprio», no sentido dado pelo
Relatério da Comissao ao Conselho e ao

Parlamento  Buropeu’, nio reduz a

2 Sobre o conceito amplo de corrupg¢io cf. José
Mouraz Lopes, O Espectro da Corrupeio, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 27 e ss.

3 Para uma anilise a estes crimes bem, como
sobre a ratio que esteve na sua origem, cf. José
Mouraz Lopes, «Os Novos Crimes Urbanfsticos
no Cédigo Penaly in As Alteragoes de 2010 ao Codigo
penal e ao Cddigo de Processo Penal, Rui do Carmo,
Helena Leitdo, (coord.) Coimbra, Editora, 2011, p
00.

4 Cf. o primeiro RELATORIO DA COMISSAO
AO CONSELHO E AO PARLAMENTO
EUROPEU RELATORIO ANTICORRUPCAO
DA EU, Bruxelas, 2014, in

exigéncia de  tratar, em  termos
substantivos a matriz juridico-penalmente
relevante que podem comporta varios
tipos criminais que abrangem, entre
outros, a COrrupgao strito sensu, o trafico
de influéncias, a participacao econémica
em negocio, a concussio, o abuso de
poderes, o branqueamento de capitais e
mesmo crimes que envolvem outros bens
juridicos, como sejam a corrup¢ao no

desporto ou a criminalidade fiscal.

A operacionalidade de um conceito
elastico como o referido é, no entanto,
essencial a operatividade das politicas
publicas  anti-corrup¢ao, nas  suas

dimensoes repressiva e preventiva.

Para as politicas de prevencio, onde a
efetividade dos resultados pode ser mais
facilmente mensuravel, assumir aquela
dimensao ampla, que vai além de toda a
tipologia criminal, tem vantagens claras.

Assim aconteceu em paises onde o
investimento nas politicas de prevencio
da corrupgio foi perspetivado seriamente,
ainda que em complemento com uma

politica criminal repressiva eficaz.

De igual modo, a compreensiao integrada
e sistémica de muitas patologias na area
da governacao ¢ a forma adequada para
conformar politicas que queiram, de
facto, enfrentar os variados problemas
que se suscitam. Veja-se, por exemplo, o
caso da regulamenta¢ao dos
impedimentos e inibi¢des dos titulares de
cargos  politicos, o  regime de
financiamento dos partidos, o
financiamento das campanhas eleitorais

c.curopa.cu/dgs/home-affairs/e-
libraty/documents/policies/organized-ctime-and-
human-
trafficking/corruption/docs/acr_2014_pt.pdf
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ou a legislacio sobre rendimentos
declarados e patriménio de titulares de
cargos publicos.

Questao diferente é, no entanto, a
limitagdo que a dimensdo juridico-
criminal comporta [e s6 pode comportar]
a estas matérias. Nomeadamente em
matéria de tipos criminais que devem ser
suporte aos desvios ou patologias que
poem em causa bens juridicos protegidos

nesta matéria.

Desde logo e num primeiro
momento, limitacGes necessarias em
fun¢iao do principio da tipicidade. O que
consubstancia um tipo criminal como a
corrupgao, ou um crime conexo, tem que
sustentar-se numa conceptualizagdo rigida
e rigorosa das condutas passiveis de
integrar qualquer tipo criminal.

Trata-se de limitagoes
absolutamente  necessarias que  se
encontram, igualmente, na
compatibilizagio das condutas criminais
com os principios da legalidade e
proporcionalidade.

Ora, no dominio da corrupgio, o
que se constata é, como refere Carlo
Paterniti, uma «insuficiéncia do modelo
descritivo das condutas sobre o que deve
ser o preciso objeto de protecion’, tendo
em conta a amplitude dos variadissimos
tipos de comportamentos ilicitos, nao
necessariamente  criminais, que  se
enquadram no conceito amplo de
corrupgao. Esta é apenas uma dimensao
de inefetividade das normas penais, nesta
matéria.

Numa outra dimensdao, hoje

evidenciada por alguns autores, e cada

5 Catlo Paterniti, «l.a ineffettivita della norma
incriminatrice», Rivista  Trimestrale  diritto  penal
econdmico, 1-2, 2010, p 251.

vez mais ampla, «temos atualmente
estruturas de corrup¢ao na sociedade, nos
negodcios e na politica onde o quadro legal
das leis criminais ¢é incapaz de se
acomodar.” A  dimensio financeira
elevada e altamente complexa de muitas
operagoes € Negocios com repercussoes
diretas nas finangas publicas sio um
exemplo dessa inadequagao. Trata-se de
matérias cuja estrutura sistémica esta
sustentada numa dimensao de enginering
altamente camuflada, assente em codigos
internacionais e  transnacionais  de
elevadissima complexidade e sobretudo
dotados de especialistas  exclusivos

dotados de

desenvolvidas, que

competéncias  muito
rapidamente
transformam um determinado
comportamento, aparentemente ilicito,
numa situacao de risco, financeiramente
justificavel a luz de determinados standarts
da propria «governagao financeiray.
Noutros dominios, como na
contratagao publica, hoje sem ddvida, um
dos campos mais férteis, por via da sua
estrutura altamente burocratica, para o
cultivo de comportamentos ilegais ou
ilicitos, como é bem visivel no relatotio
anual da UE’ sobre corrupgio, nio é
nada claro que as medidas de natureza
estritamente penal possam reduzir os
nfveis de corrupgio’. Aqui, na
contratacao  publica, contrariar  essa
filigrana de procedimentos onde a
fronteira entre o legal e o ilegal, entre o

que ¢é arbitrio e o que ¢
discricionariedade, com san¢oes onde o

¢ Wolfgang Hetzer, «lLegalising Corruption?»,
Kreutner (ed.), Pratice Meets Science, Contemporary
Anti-Corruption  Dialognes, Manzsche verlags-und
Universidtsbuhhandlung, Wien, 2010, p.34.

7 Citado na nota 4.

8 No mesmo sentido, cf. Sope Williams, «The
limitations of Penal Mechanisms to Fight
Corruption in Public Procurement», in Pratice
Meets Science, Contemporary Anti-Corruption Dialogues,
cit. p. 146.
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principio da tipicidade e legalidade ¢ a
regra de ouro, nao parece ser a melhor

)
solucio’.

De igual forma as matérias relacionadas
com o mercado de capitais, onde a
volatilidade das operagoes e a «urgéncia»
ou aceleragio das condutas que as
envolvem  imperam, sio  pouco
compativeis com modelos sancionatérios
formalizados como sao os modelos

assentes no sistema penal.

3. Uma outra linha de analise
decorre da necessiria avaliacio do
sistema de investigacao criminal.

Se a repressio aparece como um
elemento indispensavel no ambito das
politicas anti-corrupgio, e isso parece nao
estar em causa, as performances da
investigacdo  criminal e dos seus
resultados deixam no entanto muitas

perplexidades.

Hia uma efetiva baixa densidade de
investigacOes criminais bem sucedidas,
nomeadamente com transito em julgado
de decisdes condenatorias ou absolutorias
sobre condutas que num primeiro
momento se apresentavam,
aparentemente, criminalmente

. , -1
sancionavels O.

9 Salientando a relevincia dos contratos publicos
na economia, o Conselho de Prevencio da
Corrupgao emitiu uma Recomendagido sobre a
prevencao de riscos de corrupgio na contratagao
publica, em 7 de janeiro de 2015.

10 Salientando este facto numa comparagio entre
os indices em pafses como Canada, Finlandia,
Alemanha e Nova Zelandia, por comparacio
comos restantes pafses, ainda que sustentado num
estudo de 2008 da UNDOC, cf. Johann Graf
Lambdsorff, «The Organization of
Anticorruption - Getting Incentives Rightl», in
Practice Meets Science, Contemporary Anti-Corruption
Dialogue, cit. pg. 67.

A complexidade dos sistemas sociais,
econémicos, financeiros e politicos, a
dimensao transnacional que a circulacao
monetaria comporta, a desarticulagao
efetiva entre as legislagbes nacionais,
tanto de natureza penal, como
sancionatoria ou procedimental, e as
debilidades dos préprios sistemas formais
de controlo, nomeadamente no dominio
do sistema judicial sio provavelmente
causas que estio na origem dessa
inefetividade.

Numa andlise dos tipos criminais
relacionados, que a  partida  se
pretenderiam como uma resposta efetiva
a progressividade da percecio do
aumento da corrup¢iao, o que se constata
é, muitas vezes, uma nuvem de
investigagbes  criminais e  inquéritos
subjacentes, que pairam prolongadamente
no tempo, sem qualquer «ponto de
finalizacao» formal. O que, para além das
consequéncias  individuais  gravissimas
sobre quem se vé envolvido em tais
procedimentos, conforma uma violagao
ao direito fundamental a justica efetivada
em tempo razoavel.

Finalmente, temos uma constante
abertura legislativa a criminalizacao de
condutas, sem que se faga uma qualquer
autocritica de tais mecanismos de
criminalizacio, nomeadamente em
termos de eficicia, medida pelos
resultados da criminalizacio, de tal crime.
Recorde-se que nem tudo o que ¢ ilegal

pode ser sancionado criminalmente.

O caso do crime de trafico de influéncias
¢ o exemplo paradigmatico, no que
respeita as condutas integradas no ja
referido conceito amplo de corrupgao.
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Num estudo apresentado em 2011", a
proposito do trafico de influéncias em
Franca, e dos resultados ocorridos entre
2007 e 2010, sdo evidenciadas exatamente
algumas dessas fragilidades, ainda que
circunscritas ao sistema francés. De igual
modo as estatisticas nacionais mostram
uma quase inexisténcia de crimes de
violagao de regras na area do urbanismo e

no crime de trafico de influéncia.

4. E sobre este amplo panorama que
importa analisar a efetividade da politica

criminal nesta matéria.

Enveredar por um discurso de politica
criminal sustentado em mais crimes nio
¢, certamente, o caminho, quer da raziao
essencial que a dimensio do direito penal
assume na ordem juridica sancionatoria
quer, muito menos, da efetividade que
deve sustentar a aplicacio de qualquer

pena através de um processo penal justo.

A tutela penal s6 se justifica (e legitima)
se for concretizada como ultimo remédio
para patologias sistémicas que nao
possam ser «tratadas» por via de outras
dimensodes sancionatdrias, administrativas
ou contraordenacionais menos intrusivas,
menos complexas nos seus

procedimentos e, por isso, mais eficazes.

Nao parece fazer sentido, assim,
enveredar pelo exemplo da «teimosia»
legislativa ~em  criminalizar  novos
comportamentos, como o
enriquecimento ilicito ou injustificado,
sabido, por um lado a «eficacia» do
sistema tributirio em recuperar tributos

que sio devidos por via de formas de

11 Marc Segonds, Armand Riberolles, «Expetience
du délit penal de trafic d’influence en France”, in
GRECO, Legons tirées des trois cycles d’évaluation
(2000-2010), in www.coe.int. GRECO.

«enriquecimentos improvaveis» e, por
outto  lado, o  altfssimo  risco
constitucional que, por via dessa atipica
configuracdo, apenas trariam mais ruido e

menos sangao.

Ha4, no entanto um caminho a percorrer
que, a semelhanca do que aconteceu
noutros pafses, permite identificar algum
otimismo para respostas concretas a

problemas concretos.

Centramo-nos, por razoes de concisao,
apenas em duas dimensdes: nas politicas
de prevencio e na investigagdo e

julgamento em matéria criminal.

5. A amplitude das politicas de
prevencao niao pode omitir que se encare
a questao da transparéncia como algo de
estrutural que deve regular todas as
relacbes econdmicas entre os varios
protagonistas economicos e 0s
protagonistas publicos, nomeadamente
administrativos, executivos e legislativos.
E, nessa medida, condicionar qualquer
medida ou proposta a concretizar.

Vejamos o caso do /bbying.

A atividade lobista compreende o
exercicio de influéncia sobre decisores
publicos, a favor ou contra determinados
grupos de interesses ou matérias,
sustentada em razdes proprias e,
naturalmente, legitimas.

Recorde-se que o  /lbying,  porque
destinado exatamente a influenciar uma
escolha publica, mas nao de maneira
oculta, desde que devidamente
enquadrada, poderia permitir uma maior
transparéncia a todo o processo de

decisdo, permitindo, por outro lado tracar
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uma fronteira clara entre o que seria ou

nao crime de trafico de influéncia.

Nesse sentido a compatibilizagio do
exercicio da fun¢do com as regras de
transparéncia democratica comporta o
estabelecimento de condi¢Oes para que se
garanta o direito dos cidaddos a saber
quem tenta exercer influéncia no ambito

das institui¢oes publicas.

Uma regulacao eficiente eficaz e exigente
sobre a matéria do /bbying, que impusesse
um registo da sua atividade, uma entidade
de controlo dotada de meios e condicoes
apropriadas para o exercicio de tal cargo e
que fizesse recair nos lobistas a prova de
transparéncia da mesma atividade, traria
muito mais «saude» a uma area que, até
hoje, se apresenta com completa auséncia
efetividade.

Um outro exemplo pode identificar-se na
regulamentacao esparsa e descontinua
que se identifica sobre os conflitos de

interesses que se verifica em varias areas.

Das suas viarias dimensdes centremo-nos
apenas na questao da «pantouflage» ou o
que nos sistemas anglo saxonicos se
entende por «revolving door». Ou seja, o
exercicio de cargos na administragio
publica/politica como trampolim pata as
empresas privadas ou de outro modo, a
permeabilizacdo entre os protagonistas
que desempenham fungdes publicas e as
empresas privadas que, em momentos
diferentes, os contratam, sobretudo as
grandes empresas cujos resultados de
negocios estao sempre dependentes das
politicas publicas.

Recorde-se que a legislagio vigente
referente ao controlo dos possiveis
conflitos de interesses, no sector publico

e_apos o exercicio de funcoes, (e é s6

desta dimensao que estamos a falar)
evidencia-se essencialmente no conjunto
de normas que constam no Regime
Juridico  de
Impedimentos dos Titulares de Cargos
Politicos e Altos Cargos Publicos (Lei n.°
64/93, de 26 de agosto) que, em regra, é

Incompatibilidades e

aplicavel a outros casos [entre outros ao
Estatuto do Pessoal Dirigente dos
Servicos e Organismos da Administra¢ao
Central (Lei n.° 2/2004 de 15 de janeiro,
com sucessivas alteragoes); Estatuto do
gestor publico (Lei n.° 8/2012, de 18 de
janeiro)].

Sobressai deste regime, no que respeita ao
«revolving door, a proibicao de exercicio
de «argos em empresas privadas que prossigam
atividades no sector por eles diretamente tutelado,
desde que, no periodo do respetivo mandato,
tenham sido objeto de operagies de privatizagao
ou tenham beneficiado de incentivos financeiros
ou de sistemas de incentivos e beneficios fiscais de
natureza contratuah durante trés anos apos
o fim do exercicio do cargos e, findo o
mesmo petriodo e durante um ano, o
impedimento para «servir de drbitro on de
perito, em qualquer processo em que seja parte o
Estado e demais pessoas colectivas pitblicas». No
entanto tal regime nao se aplica nem aos
gestores publicos nem a membros dos
gabinetes dos titulares de cargos pubicos.

Para além do ambito subjectivo muito
restrito, também no que respeita ao
conteudo da limitacio propriamente dita,
ao nao incluir, por exemplo qualquer
limitagao a titulo de consultadoria ou
assessoria aquelas empresas, no minimo
pode dizer-se que tal regime, conforma
um luto «pouco carregadon!

Quanto ao regime sancionatério, o que
estd em causa, nao cumprindo aquelas
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proibi¢cdes, é apenas a inibicdo para o
exercicio de fungdes de altos cargos
politicos e de altos cargos publicos por
um periodo de trés anos.

O regime débil de impedimentos e
inabilidades, o restrito ambito subjetivo
das limitacGes ao exercicio de atividades
diretamente  relacionadas com  as
empresas privadas, bem como a sua
fragilidade de conteddo nio torna o
mecanismo efetivo, ndo cumprindo, por

isso o objetivo para que foi criado.

O duplo regime de estabelecer interdi¢oes
de emprego gerais ou especificas para
determinados grupos ou, em alternativa
fixar restri¢oes relativas a representagao
de determinadas empresas sdo dois

sistemas que podem articular-se.

O estabelecimento de um sistema
confiavel é essencial para evitar desgates
maiores no  proprio  sistema  de
governagao publica.

Por outtro lado ¢é absolutamente
pertinente a pergunta sobre qual a eficacia
de um regime sancionatério sustentado
apenas em sancionamentos
administrativos, conctretamente na
ilegibilidade temporaria para  cargos
publicos. Existem mecanismos
alternativos que podem passar pelo
confisco de bens decorrentes da atividade
levada a termo que podem ser mais
eficazes.

Nio menos importante, importa
questionar se nao devem ser modificados
os débeis mecanismos de controlo sobre
as situagdes que envolvem este tipo de
permeabilidade, nomeadamente a
fragilidade institucional das entidades que

regulam e fiscalizam as matérias relativas

a incompatibilidades de cargos publicos
bem como alguma tolerancia social que

envolvem.

Finalmente ha ainda 4reas de risco,
diversificadas, que impdem tratamentos
diversificados.

Assim no ambito da contratagio publica,
as medidas propostas pelo Conselho de
Prevengao da Corrupgio, ainda que de
uma forma muito simples serao um bom
principio para mudar algo que tem que
efetivamente mudar neste dominio. O
que se pretende ¢ a imperiosa atengao
permanente a todos os desvios de
legalidade e¢ o consequente alerta que
deve ser dado, a partir da sua detegdao as
autoridades com poderes investigatorios.
Estamos aqui no dominio dos chamados
«whistle blowing» que, sendo mecanismos
de alerta aprofundados, nio se podem
confundir com esquemas parecidos de
«delagoes premiadasy» ou mesmo com os
mecanismos de direito premial no
dominio penal.

6. Conforme salientamos, o)
funcionamento do sistema de
investigacao criminal e judicial no
dominio da corrupgao, por via da enorme
complexidade que a mesma comporta,
deve ser encarado frontalmente e as suas
disfuncOes superadas por via de outros
mecanismos que Nao  apenas  as
debilidades da lei, nomeadamente a lei
substantiva.

Sustentar, de forma adequada, uma
acusagao criminal exige desde logo o
apelo novas correntes do pensamento
gestionario aplicavel na area da justica.

E possivel criar respostas rapidas,
eficazes e mesmo economicamente mais
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eficientes no dominio das técnicas e dos
métodos de investigar crimes e mesmo
para o seu julgamento, nomeadamente no
ambito de toda a criminalidade complexa
que, no ambito da  corrupgao,

normalmente esta em causa.

No ambito da gestao da investigacao
criminal, nesta matéria, assume especial
relevancia a assertividade da gestdo do
inquérito, através da identificacio do seu
objeto, restringido a sua efetiva
capacidade de prova, que ¢é pouco
compativel com «mega processos» cuja
dificuldade de gestao ¢é evidente. Uma
investigacdo s6 é eficaz se se
circunscrever ao objeto do processo (ao
«pedaco de vida», na expressio de
Figueiredo Dias). E este pedaco de vida
nao pode ser constantemente alargado ao
sabor de informagOes esparsas que vao
surgindo na investiga¢ao e que, sem uma
triagem imediata, tornam o inquérito

ingovernavel.

De igual modo a opgao por investigagoes
«cirurgicas» e dotadas de  maior
celeridade, utilizando-se o mecanismo da
«separacilo  de  processos»  como
instrumento util de gestao, nao parece
colidir com o principio da legalidade que
deve orientar toda a atuagcao do
Ministério Publico, desde que asseguradas

todas as garantias de defesa inerentes.

Nao gostaria de terminar sem aludir
finalmente, nesta matéria 2 dimensio de
especializagao judicial no julgamento de
crimes desta natureza. Por outras palavras
a criacdo de tribunais especificos para
julgamento de crimes de corrup¢io ou
criminalidade organizada complexa desta

natureza.

Nao sendo matéria «virgem» a nivel
comparado, como o demonstram a
criacio  de  Tribunais com  esta
competéncia especializada em paises
como a Eslovaquia, Quénia, Filipinas,
Uganda e Indonésia, a razio de ser para a
sua criacdo tem sido sustentada na maior
eficiéncia que os julgamentos destes casos
podem comportar e a sinalizagdo que os
Estados diao no sentido de levarem a
sério a luta contra corrupgdo. Outros
entendem como vantagem a
especializagao dos juizes na apreciagao de
alguns regimes de prova adotados neste
tipo de criminalidade

Nao ¢ claro, ainda, quer das experiéncias
quer dos  resultados obtidos = se
efetivamente essa sera uma solucdo
generalizadamente positiva'”. Nos casos
citados a efetividade das solucoes
encontradas, sendo diferenciadas,
decorreu mais do facto de alguns
daqueles paises, os problemas de
corrupgiao  encontravam-se  mais 1o
judiciario (e dai a necessidade de terem
esses tribunais especializados) do que na
especializagdo dos juizes e tribunais
criados e nas consequéncias que isso
comportou. Serd por isso necessario
ponderar muito bem, em funcio da
situagdo concreta do pafs, em concreto,
se valera a pena ou nao criar tais tribunais

especializados.

Questao a merecer diferente resposta, no
sentido positivo, sera a necessidade de
aprofundar a andlise e interpretacio da
doutrina da prova dificil subjacente a tais
crimes, nomeadamente a prova indireta

12 Assim o estudo de Matthew C. Stephenson,
Sofie A. Schiitte, «Specialised anti-corruption
courts: a  comparative  mapping», U4
Anticorruption Ressource Center, U4 Issue
December 2016 No 7, disponivel in
https:/ /www.u4.n0
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ou a extensio de procedimentos
gestionarios a propria fase de julgamento.
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Justica e Misericordia: perspectivas do
Direito na Biblia

D. José Ornelas Carvalho

Bispo de Setubal

Introducgao

Agradego profundamente o convite para
usar da palavra nesta casa e perante esta
assembleia. Aceitei fazé-lo, antes de mais,
por respeito para com esta Faculdade e
pela sua determinante missao e servigo ao
pals e ao mundo. Por minha
sensibilidade, conviccio e formacio,
sempre considerei a justica e o direito
como colunas fundamentais da vida em
comum e ¢ nesse sentido que presto a
mais sentida homenagem a esta casa e a
todos os que nela trabalham, ensinam e
estudam.

Por outro lado, sinto igualmente o dever
de pedir desculpa por ter aceite. O meu
dominio de competéncia niao ¢
propriamente o Direito e, mesmo para
falar dele no contexto eclesial, certamente
encontrarfeis pessoas mais qualificadas do
que eu. Quando pesava se devia ou nio
aceitar o convite, velo-me a mente o que,
mais do que uma vez, ouvi a um meu
professor: "Ndo hd nada mais criativo
que a ignorancia". E explicava com um
exemplo: Pecam a um grupo de

engenheiros para projetarem uma ponte
sobre um rio. Os resultados serao
normalmente  bastante  semelhantes,
porque eles sio todos especialistas e
consideram cientificamente a melhor
localizacdo, desenho e carateristicas da
ponte. Mas perguntem ao povo da regiio
sobre a futura ponte, e terdo um enorme
variedade de pontes. A maioria sera
inviavel, mas, se calhar, surgirdo algumas
ideias novas que podem ser uteis a ponte
que vier a ser construida pelos
engenheiros. Esta pode ser a utilidade de
estarem aqui esta tarde. Talvez haja
alguma ideia que possa ser util a vossa

ponte.

Mas a minha ousadia de estar ca tem
também uma razdo pessoal, mais
determinante: Este é um tema que me é
muito caro, tanto do ponto de vista da
realidade social, como da dimensio
religiosa e concretamente da Igreja
Catdlica em que me insiro. E ¢é esse
ponto de vista pessoal, alimentado pela
tradi¢ao biblica, que é o meu campo de
especializagio e pela minha vivéncia na
Igreja, que desejo simplesmente tentar
expor.

Nio é um estudo de dados biblicos —
embora neles se fundamente — mas uma

exposicao resumida e aberta,
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assumidamente marcada pela minha
sensibilidade e as minhas convicgoes.
Selecionei, 6 temas, onde acho que a
visio biblica e cristi pode dar um
contributo interessante na busca de um
mundo mais justo, a partir daquilo que
considero as raizes da justica e do direito.

1.  Um pressuposto fundamental

O Direito e a Justica estao intimamente
ligados a concepgao  cosmoldgica,
antropolégica e relacional de cada
sociedade ou cultura. E 4 luz dos valores
e prioridades determinados por essa
mundividéncia, que se determina o
quadro da organizagio social e dos
comportamentos € normas que eles
sugerem e que contribuem para atingi-los,
que sdo expressos nas tradigdes que
organizam o bem comum.

Entre esses pilares fundamentais, na
maioria das culturas da humanidade, ao
longo dos tempos e também hoje, um
elemento fundamental e determinante
dessa mundividéncia é a perspetiva da
transcendéncia, que da uma leitura da
realidade, que vai para além dos dados do
visivel, determinavel ou manipulavel.
Chamada com diversos nomes e expressa
de formas distintas, a transcendéncia nio
anula, mas dia sentido 2 realidade
imanente, inspirando a sua correta
ordenacio e integrando-a numa visio
harménica do cosmos, da vida e da
histéria. Nao se trata simplesmente de
um "mais", a ajuntar a realidade préxima,
mas da propria raiz e razao de ser
unificadora do todo. A aceitacdo
inteligente dessa realidade superior a
soma das inteligéncias e das vontades
oferece uma leitura nova da realidade
que, sem mudar os dados fisicos ou
histéricos, lhes d4 um novo sentido, um

novo valor e uma nova finalidade.

A visdo de fé e a vivéncia religiosa, sio
desta ordem. O mundo, a pessoa
individual e a2 humanidade, a histéria e o
futuro estio inseridos nessa perspetiva
integrada de sentido, desde a sua origem,
passando pela sua existéncia e pelo seu
destino. E, no centro deste sentido esta a
pessoa de referéncia: Deus. Na f¢é
judaico-cristd em que me insiro e,
podemos dizer igualmente, no islio e na
maioria das tradigdes religiosas, esse Ser
central — Deus — encontra-se na origem
da  propria  realidade  cosmica e
antropolégica, nio apenas como criador,
mas igualmente como  ordenador,
orientador e finalizador de toda a
realidade.

Por essa razdo ¢ também a fonte primeira
do Direito e o garante da Justica. Pelo
menos na tradi¢io judaico-crista, nao se
pode pensar o ordenamento do Direito e
da Justica, sem ter presente este
alargamento transcendental da realidade,
que da sentido e orientagio a todos os
setores da vida humana, a nivel pessoal,
familiar,  social,  politico,  cultural,
econémico, etc. Respeitando todas as
outras formas de interpretar o mundo e a
historia, é nesse pressuposto que vou

falar.

2. Atitude de fé e laicidade do
Estado

A luz deste principio fundamental e
holistico da mundividéncia crista, pode-se
perguntar, € com razao s€ Nao estamos
diante do caminho para uma teocracia
infantilizadora que tira a justa autonomia
a pessoa humana e as sociedades. A
pergunta tem plena razio de ser, até
porque, no passado e também no
presente, encontramos formas de
claramente

pensamento religioso,
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"teocraticas", que pretendem impor a
toda a sociedade, ndo apenas da sua visao
de Deus ¢ do mundo, mas também um
"direito  divino" < com  as  suas
determinacdes  culturais,  rituais, e
limitativas que, nao raro, colidem com
outras legitimas visdes do mundo e da
sociedade, ou digamos com a autonomia
de um homem pensante e do Estado de
Direito. Normalmente, essas
manifestagoes pouco téem de
verdadeiramente religioso, mas resultam
muito mais de interesses que se revestem

de religiosidade.

Sem pretender entrar nos detalhes de
uma vasta discussdo histérica e sempre
atual, gostaria de mencionar um principio
fundamental pelo qual, segundo a
tradicio  cristd, ndo se pode/deve
enveredar por um sistema politico-social
teocratico, no sentido de fundamentacao
direta num "direito divino". E digo isto
bem consciente de que essa é sempre
uma tentacio dos membros de
comunidades ditas religiosas e da igreja
(das igrejas) e que, muitas vezes, nela se
caiu. A essa razao intrinseca de negacio
da teocracia do direito chamo-lhe o
"principio da criagao".

Um dos principios fundamentais da fé
judaica e crista ¢ a adesio a um Deus
Criador do universo, isto é, de toda a
realidade existente e do proprio ser
humano: "No principio, quando Deus criou o
¢éu e a terra, a terra era informe e vaziay, ¢ Dens
disse..." (Gn 1,1-2). Esta frase, com que
comega o primeiro livro da Biblia, nao ¢é
apenas uma declaracao da origem do céu
e da terra, mas uma clara afirmacio de
relacao e de distingao entre Deus e tudo o
que nao ¢ Deus — que ¢é criatura —

incluindo o ser humano.

[Faco aqui um paréntesis, para esclarecer
que, ao falar de criagdo, nio me sinto
minimamente  ligado ao  chamado
"criacionismo" que faz uma leitura
literalista e historica dos textos biblicos,
passando por cima do seu sentido
original humanista e iluminador. Estes
textos das origens nao foram escritos
para contar como foram feitos o céu e a
terra, mas para provocar o gosto de
investigar essas origens e de se perguntar,
a luz dos dados cientificos disponiveis em
cada época, o que significa para toda a
humanidade, confrontar-se com as
maravilhas que a cosmologia e as
descobertas cientificas nos tém revelado.
Nesse sentido, esses textos continuam
mais jovens do que nunca, pois foram
escritos por gente entusiasta da ciéncia e
sedenta de compreensio e sabedoria

como nos.|

Deus e a criagio nio sio da mesma
ordem de grandeza nem de natureza.
Entre Deus e a criacio nio existe uma
continuidade, mas uma relagio de origem
mediada pela Palavra — "e Deus disse..." —
isto ¢é, pelo sentido das coisas, pela sua
ordem e finalidade e nio apenas pela sua
materialidade. E uma
palavra/conhecimento (nous) que liga
Deus ao ser humano. A Biblia exprime
essa transcendéncia de Deus pelo termo
"Santo", que, etimologicamente significa
"distinto, separado". O "totalmente
outro", como dizia Karl Barth.
Michelangelo, pintou excelentemente esta
relacdo e distincio no famoso fresco da
capela sistina, na figuragio do dedo
majestoso de Deus que toca ligeiramente
o da sua criatura, Adio.

O principio da criagdo estabelece uma
relagao de origem, protecao e ordem por
parte de Deus, mas também a autonomia
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do homem, a quem é confiada a terra:
"Crescei e multiplicai-vos, enchei e dominai a
terra" (Gn 1,28) ou, como diz de outra
forma a segunda narracio da criagdo:
“colocon-o0 o homem] no jardim, para o
trabalhar e dele cuidar" (Gn 2,15). Os textos
da criagio sao uma fonte de
compreensio, mas também de direito: a
terra pertence sempre a Deus criador,
mas entrega-a ao homem com uma
autoridade delegada e com capacidade de
dominai-la e cuidar dela, como afirma o Sl
103,11: "Os céus sao os céus do Senhor, mas a

terva deu-a aos homens".

O que estes textos estabelecem nio ¢
uma simples divisio de competéncias e
poderes — Deus ¢é sempre o Senhor
absoluto de todas as suas criaturas e da
historia — mas uma articulacado fecunda
em que se revela a dignidade e o desafio
do ser humano como parceiro dialégico
de Deus na ordenacio do mundo e da
sociedade que constitui. A luz do
principio da criagdo, niao se pode
sustentar uma visdo teocratica da ordem
social e juridica que nio passe através da
capacidade outorgada ao homem de
dominar e organizar a terra. Por outro
lado, a  tradicio  biblia  afirma
constantemente que, quando o homem
deixa de abrir-se a transcendéncia, tem
dificuldade de entender o projeto sabio e
justo da criacao e do seu Criador e acaba
por perder o sentido da prépria
identidade e fungio, pondo em risco o
mundo em que habita.

Pretender envolver Deus e a sua
autoridade num concreto sistema social
ou politico, mesmo o mais justo, acaba
sempre por ser uma negacio da
transcendéncia de Deus. Por mais dignas
e Impressionantes que  sejam,  as
realizacbes humanas, sio da ordem da

criagao. Nelas se manifesta sempre a
grandeza genial do homem, mas também
as suas limitacbes. O transcendente
permanece  sempre COmoO  proposta
desafiadora, sem nunca ser atingido, mas
sempre inspirador e criativo. Além disso,
as chamadas teocracias conduzem sempre
a manipulagoes mais ou menos grosseiras
dos sentimentos religiosos, em beneficio
dos que pretendem controlar a sociedade,
a economia, o poder. Veja-se, no campo
cristdo, o conceito de "cristandade" e os
crimes da inquisicio e guerra santa.
Repare-se nos fanatismos
fundamentalistas religiosos, com que nos
deparamos hoje. Quando se tira as
pessoas a liberdade de pensar e de se
exprimir, mete-se Deus na prisio e

silencia-se a sua palavra.

O sentido da fé no Deus da criacio nao é
absolutamente isso. Em vez de ser um
elemento limitador, a fé é um dinamismo
sempre a procura de novo saber, de novo
sentido, de nova compreensio e
integracdo da realidade no todo da vida,
da sociedade e¢ do cosmos. A busca
honesta do justo, do bem e do belo ¢,
para o crente, um desafio a inteligéncia
do projeto de Deus, que se faz com o
concurso da inteligéncia e das conquistas
cientificas da humanidade (e também dos
seus  recuos), deixando-se  sempre
iluminar e desafiar para uma busca de
sentido de tudo isso, a luz daquilo que se
entende (também em modo progressivo)
do projeto criacional de Deus.

Por outro lado — e falo sempre como
cristao — construir o mundo a margem de
Deus e do seu projeto, significa limitar os
horizontes da pessoa humana e perder a
oportunidade de buscar caminhos de
sentido, que possam responder, de uma
forma mais alargada, as grandes aporias
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com que nos deparamos. Sobretudo
onde, a pretexto de um Estado secular se
condiciona a expressio religiosa na
sociedade, remetendo-a exclusivamente
para o dominio privado, nao s6 se nega a
histéria e a cultura, mas cancela-se a
possibilidade de expressio, nem que fosse
s6 para sonhar, da maior beleza e dom
que foi dado a humanidade. Além disso,
quando se restringe a livre expressio das
convicgoes de fé, dentro do respeito pela
sua diversidade, muitos outros direitos e
liberdades ficam também pelo caminho e
aproximamo-nos
ditadura.

perigosamente da

Por isso, o proprio pensamento religioso
cristdao é criador de laicidade, nio como
nega¢ao ou oposi¢ao a Deus, mas como
afirmacao da dignidade, da autonomia e
do seu papel do ser humano no mundo.
E isso torna-se ainda mais evidente
porque o proprio Deus se implica neste
mundo como homem, em Jesus. Nao
veio criar a ideia de um mundo em
fungdo de "chegar ao céu", mas um
mundo humano constantemente
fecundado pela energia criadora e
recriadora de Deus, que se manifesta no
homem e nas suas capacidades. A
transcendéncia constitui um constante
desafio a organizagao humana, sem nunca
a anular nem deificar, impedindo que se
feche em visGes parcelares e limitadoras.

Esta perspetiva ¢ muito importante para
as raizes do Direito. Numa visao crista,
Deus outorga ao homem a capacidade e o
dever de legislar e de ordenar a sociedade.
Essa tarefa sera sempre humana, mas
igualmente inspirada e guiada pela sua
"Palavra" criadora e recriadora.

3. Transcendéncia e
universalidade

Precisamente essa perspetiva alargada de
Deus transcendente como fundamento
de um quadro de referéncia humana e
cosmica de sentido e de wvalor, é o
pressuposto de uma ordem universal de
que, especialmente hoje, sentimos tanta
falta. Com muitas resisténcias iniciais e
muitos avangos e recuos ao longo dos
séculos, a universalidade da visio crista
do mundo constitui um quadro de
referéncia  precioso, tanto para a
afirmacao dos direitos fundamentais de
cada ser humano, como para a
universalizaciao dos  valores, da
diversidade e interculturalidade e das
oportunidades de acesso aos recursos do
planeta, em ordem a constru¢do de uma

sociedade de dignidade, de justica e de
paz.

Nesse aspeto, ha uma diferenca
fundamental em relagdio ao judaismo:
para ser judeu é preciso nascer judeu; nao
se pode ingressar, pois a condicio de
judeu significa ser descendente de
Abrado. No entanto, ao longo da historia,
Israel viveu a universalidade a partir da
sua fé, segundo o seu ser "bén¢io para os
povos". Nessa perspetiva, a didspora
judaica deitou raizes em todo o mundo e
prestou grandes e inegaveis servigos a
humanidade.

Um Deus Criador e Pai assegura a
autonomia do homem, mas constitui a
base para impedir que alguns se
proclamem senhores da terra e da
sociedade. O chamar a Deus como Pai de
todos os humanos é a base para que se
possa falar de uma fraternidade universal:
s6 se pode falar de irmdos e irmas
quando se tem uma parentalidade
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comum. A transcendéncia
Paterna/Materna de Deus propoe um
modo de estar e de entender o mundo e a
histéria, sem barreiras nem muros, com
base na simples condi¢ao de ser filho/a
de Deus. E um bocado estranho falar de
fraternidade sem a figura do Pai/Mae.

Vivemos numa época de globalizagao que
deveria ir nesta direcao de real
globalizagio ~ de  oportunidades e
dignidade e isso ¢ realmente possivel.
Pensamos que a globalizagdo permitiria
libertar o pensamento, a comunicagiao, o
encontro, a partilha de conhecimentos e
bens; e isso, tem também acontecido.
Mas verificamos igualmente que se
globalizou mais o poder dos ja fortes, a
fortuna dos ja ricos. E isso nio me
causaria incémodo se niao fosse feito a
custa da miséria e da perda de direitos e
dignidade da maior parte da humanidade.
Niao podemos deixar que se globalize a
capacidade de depredagiao das condigoes
de vida, simplesmente com base da lei do

mais forte.

Uma das questoes que hoje se sente com
acuidade ¢ a falta de um direito
internacional ou  "globalizado"  que
acompanhe a globalizagao. De contrario,
voltamos a lei da selva. Se nio formos
capazes, como humanidade, de
estabelecer um "estado de direito" a nivel
planetario, os problemas com que nos
debatemos de terrorismo, refugiados,
destruicdo do planeta... vao perseguir-
nos de forma dramatica e mesmo tragica.
Os recentes escandalos ligados a
manipulagio das redes sociais, do
terrorismo informatico e do controlo
crescente da vida das pessoas através
desses meios, para nao falar de refugiados
e conflitos, mostram a urgéncia, e
igualmente a dificuldade, de chegar a
consensos para o estabelecimento de uma

ordem mundial que assegure um
relacionamento digno e justo a nivel
planetario.

Evidentemente que nio proponho com
isso que se imponha um quadro
transcende de Deus criador e Pai/Mie a
toda a humanidade, mas acho que ¢
absolutamente  necessario, para a
sobrevivéncia do planeta e dos seus
habitantes, que se crie um quadro de
transcendéncia humana, da dignidade, do
Direito e da Justica. Creio que esse é um
dos grandes desafios da humanidade e de
instituicdbes como esta onde hoje nos

encontramos.

4. Uma relagao de Alianga

A transcendéncia divina e a autonomia do
homem estdo bem patentes no facto de
Israel ver a sua relacio com Deus como
uma Alian¢a, ou melhor, por uma
sucessao de aliangas, que criam, por assim
dizer, o quadro teoldgico e juridico dessa

relacio.

. A primeira é a Alianca com Noé, que
renova o dinamismo da criacio e
garante a vida, ap6s o dilavio (Gn
9,1ss), estendendo-se a todas as
nagdes que se espelhardo sobre a
terra.

o A Alianga fundacional com Abrado, faz
da sua descendéncia o povo eleito
de Deus, com a promessa de uma
terra e constituindo-o ainda em
béngdo para todas as nagoes (Gn
12,1-3; 15,7-21; 17,1-8).

o A Alianga do Sinai é a que da real
fundamento a Israel como povo,
ndo apenas no seu relacionamento
com Deus, mas igualmente no
estabelecimento do quadro juridico
de Israel como povo. Moisés é o
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mediador desta alianga, que se sela
com ritos préprios e com um
coédigo escrito, tendo por base as
"Dez Palavras" — ou os Dez
Mandamentos — e  codigos
legislativos que constituem a base
do ordenamento juridico de Israel.
Por isso, Moisés ficara sempre na
tradicdo como "O legislador" e esta
serd considerada "A  Alianca".
Todas  as  tradigoes  legais
posteriores serdo sempre colocadas
a sua sombra e sob a alta autoria

mediadora de Moisés.

. Quando Israel se instala
solidamente na terra que lhe tinha
sido prometida, Deus faz uma
Alianca/ Promessa com David,
garantindo a perenidade da sua
descendéncia no  trono  de
Jerusalém (2Sm 7).

o No periodo da grande crise da
nagao, que leva a destrui¢ao de
Jerusalém e da nagdo e ao exilio em
Babilénia, o profeta Jeremias
anuncia uma "Nova Alianca", em
que a lLei ndo sera escrita em
c6digos, mas estara gravada no
coracao do povo. Esta tradicao é
acolhida por Jesus que,
solenemente na ceia com OS
discipulos, antes de morrer, afirma
que o calice que partilha com os
discipulos ¢ "a nova alianca no men

sangue" (Lc 22,20).

Estas aliancas, ou melhor, a alianca
expressa por todas elas, carateriza a fé de
Israel e todos os dominios da sua vida,
conferindo um quadro fundamental de
entendimento de Deus e do homem,
afirmando a sua imprescindivel presenca
criadora e recriadora, mas igualmente a
autonomia e a participagdo humana no
projeto de Deus.

Antes de mais, uma observacio sobre
estas sucessivas "aliancas". Elas mostram
que Israel sempre pensou a alianca como
algo de fundacional e essencial na sua
vida, mas ndo a considerou como algo de
estatico e imutavel, na forma como foi
concebida, na linguagem com que se
exprimia € nas normas em que se
concretizava. A alianca tem um carater
transcendente enquanto procede de
Deus, mas ajusta-se sempre a realidade
em que vive o povo. As diferentes
linguagens da alianga mostram algo muito
carateristico da fé de Israel: Deus liberta
o povo do Egito, mas Moisés é o
libertador; fala-lhe, mas ¢ pela boca dos
profetas; reconstréi cidades, porque poe
em agdo arquitetos e construtores. O
regresso do exilio é um caso tipico desta
intervenc¢ao divina e humana: Os profetas
do exilio anunciaram o regresso a terra e
a sua palavra abriu caminho no coragio
do povo, para reconstruir a nacio, de
restabelecer a liberdade e a dignidade.

O que a tradi¢ao biblica nos apresenta é
um conceito especial de alianca, na qual
assume importancia fundamental o
principio da transcendéncia/santidade de
Deus. A alianca niao ¢ objeto de
negociacOes para se estabelecer um texto
comum, mas ¢ dada (oferecida), por Deus
ao povo. Nao foi Israel que foi a procura
de Deus, mas Deus que se compadeceu
dele, o libertou da escravidio do Egito e
elegeu para seu povo e sua propriedade
pessoal: "fodos os povos me pertencem, mas vos
sereis minba propriedade particnlar" (Ex 19,5).

Também nos compromissos da alianca a
reciprocidade ndo ¢é equitativa e
igualitaria: Deus é o unico que pode ser
sempre fiel a alianga; Israel nio tem
capacidade de assumir o mesmo
compromisso. Este principio radica num
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conceito relacional de justica, segundo o
qual cada um ¢ assumido segundo a sua
propria condicio e "faz jus" aquilo que ¢,
no contexto dos seus relacionamentos. A
Deus compete ser Deus. E aquilo que
Israel ouviu no contexto da alianga é que
Ele é: "Deus compassivo e benevolente, lento
para a ira e cheio de ternura e fidelidade". Deus
faz jus aquilo que é sendo sempre fiel e
nao apenas se e¢ quando Israel faz o

mesmo.

Por isso, os textos da alianca contém,
sim, textos legislativos, mas muito mais
textos narrativos, que fundamentam
comportamentos, costumes e direitos. A
motivacio das leis ¢ frequentemente
precedida de uma narracao que a justifica
e contribui para ficar na memoria:
“"Trabalhards seis dias... mas no sétimo dia
descansards. .. e lembra-te que foste escravo no
Egite" (Dt ). "Quando amanha o teu filho te
perguntar ‘porgue € que'. .. dir-lhe-gs..." (Ex).
A Lei emanada no contexto da Alianca é
fundamentalmente = pedagbgica,  para
educar a um comportamento sabio e com
garantias de futuro, pois a injustica
(infidelidade) é caminho para a
deterioracio do tecido social e da vital
relacio com Deus.

Alidas, no seu conjunto, as narracoes
fundamentais da Biblia de Israel (os 5
primeiros  livros) sao  globalmente
designadas como "Torah", habitualmente
traduzido por "Lei", mas cujo sentido ¢é
"ensinamento, guia, instrucao". Isto ¢, a
Lei, na perspetiva da alianca, tem
sobretudo a funcdo de educar e instruir,
mais do que julgar e punir.

A justica como alianga parece-me um dos
temas importantes da tradicao biblica
para todos os tempos e sobretudo no

contexto da perspetiva crista do Direito e

da Justica:

. Antes de mais, a alian¢a afirma que
Deus se compromete com o
ordenamento humano e nio ¢ um
Deus distante, que espera os
resultados da vida para julgar,
absolver ou condenar. Ele faz parte
do processo, da vida, da historia.

. Essa implicagdo respeita o homem
e a sua capacidade de ordenar, de
legislar ¢ de administrar, mesmo
com a falibilidade e a deturpagao
que possam ocorrer ao longo do
percurso.

. Deus (e quem quer que pretenda
falar em seu nome, ou exerca
qualquer autoridade) permanece
sempre fiel a0 seu compromisso de
alianca, mesmo que o parceiro da
alianga nao seja fiel. Quem exerce a
autoridade tem de ser aquele que
mantém a alianca, para que as
institui¢ées funcionem para bem de
todos. E a alianca tem de ser
sempre renovada a cada ruptura,
nunca rasgada.

° No meio da complicagdo das leis e
regulamentos de um mundo
complexo e diversificado, faz falta
uma Lei Educativa, desde as idades
mais jovens. Aquilo que hoje se
chama "educacao para a cidadania"
e o papel preventivo (ndo
simplesmente dissuasor) da lei tem
de ser objeto de um investimento
na criagao de uma sociedade justa.
Essa tem de ser também a funcio
dos codigos legais: tém de ser
dirigidos nao apenas aos advogados
e aos tribunais, mas ao povo para
que construa a cidadania, na
dignidade e na justiga.
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5. A justica dos pobres e dos sem
vOoZ

Os codigos legais ligados a alianga versam
uma grande variedade de temas,
relacionados com o culto e os seus rituais,
as instituicbes politicas e sociais, mas
mostram um interesse muito grande na
propria  administragdo  da  justica,
sobretudo na defesa dos que nao tém
capacidade de se fazer ouvir. Deus faz-se
o garante ¢ defensor (goe/) dos pobres,
nomeadamente dos Orfao, das viuvas e
dos estrangeiros, uma triade bem em
evidéncia nos textos legais. E isso ¢
essencial para a manutencao da alianca.
Isracl s6 pode ser considerado "povo de
Deus" e fiel a alianca se mantiver um
estado justo e sobretudo uma justiga que
funcione para restabelecer o estado de

direito quando este falha.

Este ¢, alias, o grande tema dos profetas
que, em nome de Deus, clamam justica,
isengdo e retidio dos juizes e dos
administradores. Frente ao fausto do
culto aliado a miséria dos pobres, o
profeta Isafas niao poupa nas palavras:
"Nao me oferecais dons iniiteis: o incenso é-me
abomindvel; as reunides de culto, as festas e as
solenidades  sao-me  insuportaveis. ..  Quando
levantais as vossas maos, afasto de vds os meus
olhos. E que as vossas mios estio cheias de
sangue... Cessai de fazer o mal, aprendei a fazer
0 bem; procurai o que ¢ justo, socorrei os
oprimidos, fazei justica aos drfaos, defendei as
visivas" (Is 13,17).

Em nome de Deus, os profetas de um
modo geral, mas sobretudo, além de
Isafas, Amods e Jeremias fazem-se
defensores daqueles a quem falta a
justica, nos tribunais, mas igualmente no
ordenamento juridico e econdémico do
paifs, apontando essa situagdo como a

principal causa da decadéncia e do
desastre que caira sobre a nac¢ao. Como
Criador, Deus proclama-se Senhor
universal da terra e do que nela existe.
Concretamente, como dador da alianca,
Ele é o proprietario da terra, que foi
distribuida, como heranga pelas tribos e
familias de Isracl, de modo que a
ninguém falte o necessario para a vida.

Para evitar a acumulacio de uns e o
empobrecimento de outros, a Biblia fala
mesmo de uma lei curiosa de
restabelecimento da propriedade familiar,
em cada 50 anos, o ano jubilar ou
(yobel):

quinguagésimo ano, proclamando na vossa terra

sabatico "Santificareis 0

a liberdade de todos os que a habitam. Este ano
serd para vis um [ubilen; cada um de vos voltara
a sua propriedade, ¢ a swa familia. O
quingunagésino ano ¢ o ano do Jubilen. .. Neste
Jubilen, cada wm de vis recuperard a sua
propriedade. Quando fizeres uma venda ao ten
proximo, on se comprares alguma coisa, nao vos
prejudiqueis uns aos outros. Fards essa compra
ao proximo, tendo em conta os anos decorridos
depois do Jubilen, e ele fari essa venda tendo em
conta os anos das colheitas." (Lv 25,10-16).

Discute-se sobre a real aplicagio deste
principio, mas o que ele atesta é um
processo de evitar que os pobres se
vissem espoliados do minimo que lhes
permita  viver, por necessidade e
incapacidade de cumprir leis que
favorecem aqueles que ja muito possuem.
E a justificagdo é que Deus é o Senhor
universal da terra. A propriedade privada
¢ um dom de Deus, mas deve chegar a
todos, de modo que todos possam viver
com dignidade. A verdadeira justica nao
consiste na defesa da propriedade, mas da
dignidade de todos perante Deus.

Neste, como noutros dominios, o0s
nossos dias abundam de exemplos
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escandalosos, feitos segundo a lei — para
nao falar das manobras ilegais e corruptas
— que permitem e favorecem os mais
ricos e poderosos, a custa da miséria
daqueles que ja quase nada possuem.
Como ¢ possivel, que, nestes ultimos
anos, com a crise que se abateu sobre o
pafs, enquanto a miséria grassava em
milhées de familias, outros tivessem
aumentado  escandalosamente a sua
riqueza, ostentando o seu luxo a luz do
sol? Nao basta ser legal para ser justo! E ¢é
em instituicbes como esta Faculdade em
que agora nos encontramos que ¢
necessario fundamentar um estado de
direito cada vez mais justo, que faga jus a
sua nobre finalidade.

Na tradicio biblica, a Lei é, acima de
tudo, o modo de uma sociedade cuidar e
proteger a debilidade, evitando que se
estabeleca a lei do mais forte, a lei dos
predadores. Isso é o que acontece na
humanidade. Sem essa protecao legal e
cuidadosa dos mais débeis, a vida
extinguia-se,  pois  NA0  NAsSCEmMos
equipados para sobreviver sozinhos. A
fragilidade, a doenca, a velhice, os erros, a
injustica e a falta de protegao acabam por
gerar processos de desequilibrio, injustica,
violéncia e guerra que poem em causa O

proprio futuro da humanidade.

6. Justica de Deus, Direito e
Misericordia

Quero terminar com um tema que
sempre me mereceu muita atencio e me
desafia, ndo apenas na sua aplica¢ao, mas
igualmente na possibilidade de pensar
uma justica construida sobre esses
principios. Trata-se da no¢ao mesma da
justica de Deus como vem apresentada na
Biblia e sobretudo no Novo Testamento
e da sua aplicagao na vida corrente.

Vimos acima que uma das bases do
conceito de justica é a sua dimensao
relacional, em que cada um assume
responsabilidades e ¢é avaliado na sua
justica, segundo a posi¢do que ocupa em
relacdao aos seus parceiros ou proximos: a
justica de relacionamento entre pai e
filho, por exemplo, nio se traduz numa
equidade igualitaria, mas num
relacionamento em que o pai seja tratado
como pal e trate o filho como filho e

vice-versa.

Quando isto se aplica a Deus, o resultado
¢ surpreendente. O que Israel sabe de
Deus é o que Ele mesmo pronunciou
passando diante de Moisés: "O Senhor, o
Senhor! Deus misericordioso ¢ benevolente, lento
para a ira e cheio de ternura e fidelidade" (Ex
34,6). Os profetas, nomeadamente
Oseias e  Ezequiel, usam  esta
autoapresenta¢ao de Deus para falar do
seu modo de operar perante a falta de
correspondéncia humana, a rebeldia e

aquilo que chamamos pecado.

Oseias vé no seu relacionamento com a
mulher que lhe é infiel a imagem da
infidelidade de Israel a alianca com Deus,
que, por seu lado permanece fiel. Depois
de ameacar, com paixdao ferida, punir a
mulher segundo os ditames da lei e da
taria, Deus diz: "Assim ¢ que a vou seduzir:
ao deserto a conduzirei, para lhe falar ao
coragdo. .. Ai, ela responderd como no tempo da
sua juventude" (Os 2,16s). O mesmo se
passa com o filho (Israel, que Deus tirou
do Egito, educou, acarinhou e fez crescer,
e que agora se tornou rebelde e
intratavel. Depois de ameagar manda-lo
de volta para a escravidao e castiga-lo,
Deus exclama: "Como poderia abandonar-te,
0 Efraim? Entregar-te, ¢ Israel? ... O meu
coracao da voltas dentro de mim, comovem-se as
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minbas entranhas. Nao desafogarei o furor da
minba cdlera, nao voltarei a destruir Efraim;
porgue sou Deus ¢ nao um homem, sou o Santo

no meio de ti e nao me deixo levar pela ira"

(11,85).

Mais clara ainda ¢ a expressao do profeta
Ezequiel que, perante os Israelitas
exilados em Babilonia, diz que Deus vai
agir, nao pela justica deles, mas por causa
do Seu Nome que, foi vilipendiado pela
situagao miseravel em que se encontra o
povo: "Ndo ¢ por causa de vds que fago isto, J
casa de Israel, mas por causa do men santo
nome, que VoS profanastes entre as nagoes para
onde fostes. Quero santificar o men santo nome,
que vos aviltastes, profanastes entre as nagoes,
para que eles saibam que Eu sou o Senbor."
(Ez 36,22s).

Da a impressio que Deus pouco se
interessa com a sorte do povo, mas vai
agir para "nio ficar mal na fotografia". O
sentido do texto ¢ outro: Nio ¢ pela
justica do povo, que Deus o vai libertar,
mas para fazer jus ao seu nome, por
coeréncia e expressao do seu set, pois Ele
¢ sempre misericordioso e benevolente,
mesmo perante a rebeldia do povo.

No NT, esta atitude estd em constante
evidéncia na forma de Jesus tratar os
transgressores da lei, que deveriam ser
condenados, especialmente as prostitutas,
as adulteras e os cobradores de impostos,
considerados  traidores e  corruptos.
Longe dessa atitude punitiva de exclusao,
Jesus encontra-se frequentemente na
companhia  destes  proscritos,  ja
condenados na opinidao publia e nas
institui¢oes religiosas do seu tempo. Isto
¢, Deus nido ¢ justo quando pondera
(pesa) e da o castigo aos transgressores e
reabilita o inocente. Isso, qualquer
maquina automatica o poderia fazer.

Deus ¢ justo, quando faz jus a si mesmo:
"lento para a ira e cheio de misericordia e
fidelidade". A justica de Deus ¢é a sua
misericordial

Certamente que a nossa Imagem
emblematica da justica — uma mulher de
olhos vendados, tendo numa mio a
balanca e na outra a espada — nao se
aplica a justica de Deus. Ele é imparcial,
mas nao tem os olhos vendados, pois
conhece perfeitamente a todos; nio tem
balanga, ou, se tem, esta avariada pela sua
misericordia; nao tem espada porque nao
tem necessidade nem vontade de uma
justica punitiva: a sua justica ¢ sempre
justificadora.

Na realidade, o nosso cédigo penal
justifica-se numa sociedade fragil, que
precisa de se defender daqueles que
podem lesa-la ou causar danos a outrem.
O cdédigo tem uma dimensio dissuasora e
punitiva para os transgressores. Mas Deus
nao ¢é realmente atingido pelo mal que lhe
possam fazer os homens. Um Deus que
faz recurso a forca para se impor nao é
um Deus omnipotente.

A cruz de Jesus mostra essa justica
paradoxal, que nao responde a violéncia
com a violéncia, mas cria um caminho
para  substituir a  violéncia  pela
recuperacao ¢ uma relacio de alianca. E
absolutamente necessario interromper o
ciclo  infernal da  violéncia e
contravioléncia. No interior de cada
sociedade e das relacdes entre sociedades

e nagoes, € preciso criar

A face punitiva da lei tem de ser vista,
niao como o ato final de um processo de
justica, mas como uma fase, por vezes
necessaria, no processo de reabilitacao do
culpado. De contririo, o "ping pong" da
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violéncia acabara por destruir a propria
convivéncia entre os povos. O processo
de restabelecimento da justica deve
tender a restabelecer a dignidade de todos
e a defender os mais fracos e as vitimas
dos desmandos.

Essa justica justificadora é praticavel num
estado de direito e na administracio da
justica nos nossos tribunais? Acho que no
funcionamento concreto dos tribunais,
nao pode estar ausente, mas nao se pode
aplica "sic et simpliciter". Mas acho
igualmente que wuma justica que se
contente em  aplicar penas  ao0s
transgressores, sem procurar recupera-los
nao cumpre o seu papel. A justica tem de
estar ao servico do ser humano fragil,
falivel e violento, para que se possa
inserir na sociedade. Estou convencido
que o nosso sitema penal precisa de ser
revisto. Tenho ido visitar algumas prisoes
e acho que muitas delas nido tém
condigdes para cumprir os objetivos para
que foram criadas.

Porquanto possa parecer utdpica e
inaplicavel, o sonho de uma justica
misericordiosa e justificadora niao pode
deixar de ser uma questao que importune
constantemente o nosso modo de lutar
pela justica, a dignidade e a paz.

Summum jus summa injuria

A coroa da justica é a misericérdia, que abre
caminhos de dignidade fraternidade e paz.
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Beneficios da adocao da Abordagem
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da ESTRATEGIA TIC 2020)

Jorge Silvério

Docente da Universidade Europeia

Resumo/Abstrat

A exigéncia cada vez maior dos cidadaos
relativamente ao desempenho do Estado
em diversos setores criticos, entre 0s
quais a Justica, nomeadamente através
das redes sociais e da comunicacio social,
onde a palavra risco é dominante, tem
conduzido a um  reconhecimento
crescente da importancia dos sistemas de
gestao, mais concretamente dos sistemas

de gestio da qualidade (SGQ), na
1

Na consecu¢do desse objetivo os
governos nos udltimos anos  tém
conduzido uma estratégia comum para
transformar a Administracio Publica,
assente “naquilo que internacionalmente
sao considerados os aspetos-chave da boa
gestao publica e que nem sempre carecem

U Estratégia para a Transformagio Digital na
Administragao  Priblica”, aprovada  pela RCM  n.”
108/2017, de 2 de margo.
https:/ | ticgov.pt/ documents/ CTIC_TIC2020_Estrateg
ia_TIC.pdf

transformacao da Administracio Publica,
para que esta possa diferenciar-se pelo
foco na satisfagao dos seus clientes e pela
abordagem por processos e gestao dos
seus riscos.

“Uma das principais transformagoes que
continuamos a ter pela frente é focar os
servicos no cidadio e nas empresas,
organizando-os em torno das
necessidades destes e nio como a
Administragdo e 0s governos estio

organizados.” (Estratégia TIC202

de expressa traducao legal.” (Carapeto,
2005).

Pela sua dimensdo internacional e
influéncia direta na qualidade dos
produtos e servicos das organizagdes,
publicas e privadas, esses “aspetos-chave”
sao entendidos como os principios de
gestio comuns as normas ISO de
sistemas de gestdo, em particular de
SGQ, e aos Modelos de Exceléncia
Organizacional como o da Eurgpean
Foundation for Quality Management (EFQM)

e da Common _Assessement Framework
(CAF).
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O objetivo deste papel ¢ resumir a
palestra realizada no dia 30 de abril de
2018, no ambito do Ciclo de conferéncias
“Uma justica para o século XXI”, com a
linha tematica “a Administracio da
Justica Portuguesa na Furopa e no
Mundo” da Faculdade Direito de Lisboa
(FDL).

A palestra teve como primeiro objetivo
demonstrar que um dos referidos
“aspetos chave” da boa gestao publica é a
capacidade técnica dos dirigentes da AP
para implementar a abordagem por
processos e integrar o pensamento
baseado no risco ao longo dos diversos
processos e sistemas de gestao das
organizagoes publicas, nomeadamente de
qualidade, de seguranga da informagao,
que inclui a protecio de dados e a
ciberseguranca’, de ambiente, etc.

Os beneficios sao diversos, destacando-se
essencialmente a  inovagdo, numa
perspetiva do conceito do  Business
Intelegence  (BI), entendido como a
“combinacdo de competéncias de
negobcio e tecnoldgicas em conjunto com
processos, aplicacbes e as melhores
praticas, que permitem a analise de
informacao com o intuito de melhorar e
otimizar decisdes e desempenho.”

Em segundo lugar, com a palestra
realizada  na  FDL
demonstrar que essa aptidao técnica pode

pretendeu-se

2 A integragdo do pensamento baseado no risco
nos diversos sistemas de gestdo constitui um dos
principais  fatores diferenciadores da oferta
formativa da Universidade Europeia ao nivel da
Formacio Executiva.

3 Conceito apresentado no estudo elaborado pela
Associagdo para a promogido e desenvolvimento
da Sociedade da Informacio (APDSI), intitulado
de “O Business Intelegence na Transformagio da
Administracao Publica”.

ser mais eficazmente obtida, através da
adocao de processos formais de gestio
do risco?, como o previsto na norma ISO
31000:2018” (nova versio), combinando-
o com o conjunto de ferramentas de
gestao estratégica e técnicas de apreciacio
do risco universais, ao longo das etapas
de um SGQ, na légica do ciclo PDCA
(Plan-Do-Check-Act), de forma a
evidenciar, com coeréncia e consisténcia a
conformidade dos requisitos da ISO
9001:2015 onde o Pensamento baseado

no trisco é mais notorio.

Isso foi demonstrado na palestra, com
exemplos de como aplicar a abordagem
por processos e a gestao do risco aos
SGQ das entidades® e aos processos
criticos do  Ministério da  Justica,
nomeadamente de natureza financeira,
comuns ao Sistema de Controlo Interno
da Administracao Financeira do Estado
(SCI), e com a identificagdao de alguns dos
beneficios que dai podem resultar,
nomeadamente numa perspetiva do Bl

Pretendeu-se essencialmente contribuir
para uma melhor compreensio e
reconhecimento dos beneficios
resultantes da utilizacdo combinada das
referidas metodologias utilizadas numa

4 De acordo com a ISO 9001:2015, “a
organizagao é responsavel pela forma como aplica
o pensamento baseado em risco e pelas agdes que
empreende para tratar o risco. Ndo ha nenhum
requisito para métodos formais de gestdo do risco
ou para um processo documentado de gestio do
risco. As organizacoes podem decidir desenvolver
ou nio uma metodologia mais extensa de gestao
do risco do que a requerida pela ISO 9001:2015,
através da aplicacdo de outras orientagées ou
normas”, como é o caso da norma ISO 31000 —
Gestio do Risco. Principios e linhas de
orientacdo, revista recentemente e da ISO
31010:2016 — Gestdo do Risco. Técnicas de
Aprecia¢io do Risco.

> 2* edi¢do de fevereiro de 2018. Substitui a 1*
edicao de 2009, a ISO 31000:2009.

¢ Previstas na estrutura orginica aprovada pelo
Decreto-Lei n° 123/2011, de 29 de dezembro.
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perspetiva de BI, para implementar SGQ
na AP, e em particular no Sistema da
Justica ao nivel das entidades do
Ministério da Justica.

Palavras chave

Cliente, Processos, Produtos, Servigos,

Qualidade, Dados, Risco, Business
Intelegence

Introdugiao

Os beneficios resultantes da

implementagio da  abordagem  por
processos e da integracio do pensamento
baseado no risco ao longo dos diversos
processos e sistemas de gestao das
organizagoes publicas, nomeadamente de
qualidade, de seguranga da informagao,
que inclui a protecio de dados e a
ciberseguranca, e de ambiente, etc, sio
diversos.

Desse conjunto de beneficios, destacam-
se essencialmente em termos de
inovagao, numa perspetiva do conceito
do  Business Intelegence (BI), entendido
como a “combina¢ao de competéncias de
negdbcio e tecnoldgicas em conjunto com
processos, aplicagdes e as melhores
praticas, que permitem a analise de

informacao com o intuito de melhorar ¢

357
5

otimizar decisdes e desempenho”’, uma
maior capacidade para se poder
concentrar esfor¢os nos processos mais
criticos da organizacdo, e antecipar
eventos de risco e riscos que podem
afetar a sua capacidade para fornecer
consistentemente, produtos e servicos

que satisfazem ndo s6 os requisitos dos

7 Conceito apresentado no estudo elaborado pela
Associagdo para a promogiao e desenvolvimento
da Sociedade da Informacio (APDSI), intitulado
de “O Business Intelegence na Transformagio da
Administracao Publica”.

clientes como os requisitos legais da
organizagao.

Contudo, a problematica subjacente a
palestra realizada encontra-se na resposta
a seguinte questao:

“Se a implementagdo de sistemas de
gestio, nomeadamente de SGQ
contribuem efetivamente para o
aumento da competitividade e
sustentabilidade das organizagdes,
entdo  porque  razdes  existem
dificuldades na identificagio,
valorizagdo e controlo dos beneficios
decorrentes dessa adogiao na AP?”
(adaptado de Silvério, 2008).

Existem pelo menos duas respostas para
este problema. A primeira é que os
beneficios originados pela implementacio
e certificagao de SGQ), tendo por base os
requisitos da ISO 9001:2015, podem levar

alguns anos a ser quantificados.

A segunda ¢é que ainda nao existe em toda
a AP uma verdadeira cultura de cliente,
de processos, de produtos e servigos, de
qualidade, de dados e do risco,
evidenciada nomeadamente pelo
reconhecimento generalizado dos
beneficios da abordagem por processos e
da gestao do risco, e pela capacidade
técnica de os integrar nos diversos
processos ¢ sistemas de gestao de

organizagao.

Nestes dominios da abordagem por
processos e gestio do risco em concreto,
e como apoio a palestra realizada, a
producdo  tedrica  mais  relevante

encontra-se na seguinte documentagao:

e JSO 31000:2018. Gestao do risco.

Principios e linhas de orientacao;
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e ISO 31010:2009. Gestao do risco.
Técnicas de apreciagao do risco;

e ISO Guide 73:2009. Gestao do
risco. Vocabulario;

e [SO 9000:2015. Sistemas de
gestao da qualidade.
Fundamentos e vocabulario;

e [SO 9001:2015. Sistemas de
gestao da qualidade. Requisitos;

e RCM n. 108/2017, de 2/3,
publicada em DR de 26/07 —
Aprova a Estratégia TIC 2020 e
os respetivos Planos Setoriais TIC
de cada uma das 17 areas
governamentais;

e Recomendacoes do Conselho de
Prevengao da Corrupgio (CPC);

e Relatorio “O Business Intelligence na
Transformacao da Administragao
Publica”, da Associagio para a
Promocao e Desenvolvimento da
Sociedade da Informacgao
(APDSI), de dezembro de 2017,

e Tese de mestrado de Jorge
Silvério, intitulada “Melhoria do
modelo GO e avaliacio dos
resultados numa Ootica de gestao
de beneficios”, concluida em
julho de 2008.

Desenvolvimento

De acordo com a defini¢ao descrita no
ponto 3.4.1. da ISO 9000:2015, um
Processo deve ser entendido como um
“conjunto de atividades inter-relacionadas
que utiliza entradas para disponibilizar
um resultado pretendido.” Cada processo
possui  clientes e  outras  partes
interessadas  (que podem ser tanto
internas quanto externas), que sio quem
definem os resultados pretendidos para
esses mesmos processos, de acordo com

as suas necessidades e expectativas.

O principio da abordagem por processos
sustenta-se na ideia de que “resultados
consistentes e previsiveis podem ser mais
eficaz e eficientemente atingidos quando
as atividades sdo compreendidas e geridas
como processos inter-relacionados que
funcionam como um sistema coerente.”
A sua  fundamentagio é  que
“compreender como ¢ que o sistema
produz os resultados permite que uma
organizagdo otimize o sistema e O seu
desempenho”. (ISO 9000:2015).

E daqui se depreende a ldogica da
segmentagdo, em que assenta  a
abordagem por processos, em que,
controlando as pequenas partes (os
processos) do sistema (seja a entidade, a
estrutura ou o setor onde essa entidade
esta inserida ou a AP no seu todo), e as
suas inter-relagdes, consegue-se controlar,
de modo mais eficaz, o todo (o sistema)
ou, pelo menos, os seus aspetos mais
relevantes (processos criticos), para que o
seu desempenho global seja melhorado

continuamente.

E o pensamento baseado no risco,
permite por sua vez determinar os fatores
ou eventos suscetiveis de provocar
desvios ou efeitos negativos nessas
pequenas partes (0s  processos) e
consequentemente no todo (sistemas de
gestao), em relagio aos resultados
planeados, e implementar controlos
preventivos para minimizar esses efeitos
negativos e aproveitar ao mAaximo as
oportunidades que vao surgindo. Os
pontos de monitorizacio e medi¢ao,
necessarios para o controlo de cada
processo, sao especificos de cada um e
variam  em  funcdo dos  riscos
relacionados. (ISO 9001:2015).
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Conforme referido, nio hi nenhum
requisito para métodos formais de gestio
do risco, mas pela experiéncia obtida ao
nivel da atividade de auditoria e da
implementacio e certificacio de SGQ
pela ISO 9001:2015 em servigos publicos,
relevam-se as normas ISO de gestio do
risco, nomeadamente a ISO 31000:2018 —
Gestao do Risco. Principios e linhas de
orientacdo,  recentemente  aprovada.
Relativamente 2 versio anterior, destaca-
se essencialmente um maior foco na
responsabilidade na gestdo do topo pela
atitude face ao risco que deve

acompanhar todas as suas decisoes.

Conforme a ISO 31000, “todas as
atividades de uma organizacao envolvem
riscos que devem ser geridos”. Isto é, em
todas as atividades das organizagoes,
independentemente do seu tipo e
dimensao existe sempre a possibilidade
de ocorréncia de eventos ou situacoes
cujos efeitos negativos ou adversos
podem colocar em causa o sucesso € a
consecucao dos objetivos das
organizagoes e em ultima instancia a sua

propria sustentabilidade.

E a esses efeitos negativos ou adversos,
relativamente  aos objetivos da

organiza¢ao, chamame-se riscos.

E acordo com a ISO 31000:2018 “as
organizagoes gerem o risco mediante a
sua identificagdao e analise, apds o que se
avalia a necessidade do seu tratamento de
forma a satisfazer os seus critérios de
aceitabilidade do risco. E ao longo deste
processo, a organizacdo comunica e
consulta com as partes interessadas,
monitorizando e revendo o risco e meios
de controlo que estio a altera-lo, de
forma a assegurarem que nao ¢ necessario

um tratamento do risco suplementar.”.

Por sua vez, “o progresso na
implementagdao dos planos de tratamento
do risco fornece uma medida do
desempenho. Os resultados da gestio do
risco podem ser incorporados na gestio
global do desempenho da organizagao, na
sua medi¢do e nas atividades de reporte

externo e interno.”.

Os resultados destes indicadotres irdo
permitir, medir e avaliar o desempenho
do processo de gestio do risco,
nomeadamente a evolucao da
significancia ~ dos  riscos de um
determinado processo ou sistema de
gestao, e o respetivo grau de realizacdo
do objetivo associado ao processo de
gestdlo do risco, bem com o seu
contributo para a melhoria continua do
desempenho global da organizacao e da
sua estratégia corporativa, no seu todo.

O processo de gestio do risco descrito na
ISO 31000:2018, permite essencialmente
auxiliar “a tomada de decisoes,
nomeadamente da gestdio do topo das
organizagoes, ao considerar a incerteza e
a possibilidade de futuros eventos e dos
seus efeitos e consequéncias nos
objetivos da organizagao” e pode ser
aplicado ao longo dos requisitos da ISO
9001:2015 de um SGQ, onde o
pensamento baseado no risco ¢ mais

notoétio:

e No Contexto da Organizagao
(secao 4 da ISO 9001:2015), na
compreensao da organiza¢ao e do
seu  contexto, através da
ferramenta universal da matriz
SWOT.

e No Planeamento de um SGQ
(se¢ao 6 da ISO 9001:2015),
através da identificacio das acdes
para  tratar Os  riscos e
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oportunidades do SGQ, e da
definicdlo dos  objetivos  da
qualidade, incluindo os da gestao
do risco, e planeamento para os
atingir.

Na identificacao das agdes para
tratar os riscos e oportunidades
do SGQ releva-se a técnica de
apreciacao do risco das “listas de
verificacao” da ISO 31010:2009,
para categorizar alguns dos
potenciais  riscos identificados
numa vertente estratégica, através
da matriz SWOT.

Com base nessa lista de riscos, o
“mapa de identificagao das agdes
para  tratar os  riscos ¢
oportunidades do SGQ”, permite
associar numa vertente
estratégica, esses riscos as agoes
estratégicas necessarios para Os
tratar e aos processos do SGQ
onde esses riscos podem ocorrer,
garantindo a transposicao de
forma coerente, da gestdo dos
riscos identificados numa vertente
estratégica, para uma vertente
operacional, ao nivel dos
processos da organizacio.
Relativamente a definicao dos
objetivos  da  qualidade e
planeamento para os atingir
releva-se o Mapa da Estratégia
Cooperativa do Balanced ScoreCard,
para integrar o processo de gestao
do risco na estratégia corporativa
da  organizacao, através da
defini¢ao de objetivos,
indicadores e metas especificas
para esse processo. Estao assim
criadas as  condigbes  para
assegurar a posterior medigiao e
avaliacio do desempenho do
processo de gestao do risco, e do
seu contributo para a estratégia

corporativa e melhoria do

desempenho global da
0rganizagao, em
complementaridade ~ com  a

avaliagdo do desempenho dos
restantes processos do SGQ.

Na Operacionalizagio de um
SGQ (segao 8 da ISO 9001:2015),
o planeamento e  controlo
operacional, que tem por base o
mapeamento dos processos do
SGQ através da técnica dos
fluxogramas, ao nivel das suas
atividades criticas e pontos de
controlos, e as quais sao
associados e transpostos para esta
vertente operacional, os riscos
identificados na vertente
estratégica.

Uma outra ferramenta utilizada
nesta fase ¢é a técnica de
apreciagdo do risco das “Listas de
verificagdo” previstas na ISO
31010:2009 para codificar os
potenciais eventos de risco (ou
fatores de risco), transversais ao
SGQ ou especificos de cada
processo, que podem ocorrer ao
nivel das atividades criticas e
pontos de  controlos  dos
processos desse sistema.

Na Avaliagao do desempenho
de um SGQ (secio 9 da ISO
9001:2015), releva-se o papel
fundamental da Auditoria interna.
Sera a partir deste processo, com
base no mapeamento  dos
processos ja  efetuado pelos
respetivos  gestores, que  Sdao
realizados testes de auditoria de
modo a apurar a probabilidade de
ocorréncia e o impacto de cada
evento do risco e respetivo nivel

do risco em cada uma das

119



atividades  criticas onde esse
evento ocotre.

Essa informacgdo ¢é agregada por
processo, através da técnica da
Matriz Consequéncia /
Probabilidade prevista na ISO
30010:2009, e do correspondente
Mapa de riscos, permitindo
apurar o nivel de significancia e
respetivo risco de cada processo
do SGQ.

Os niveis do risco de cada
processo, apurado em cada agao
de auditoria interna, sio por sua
vez agregados numa matriz
centralizada e integrada dos riscos
dos processos do SGQ ou de
outro sistema de gestao da
organizacao,  estruturada  por
processos e entidades gestoras. O
progresso na implementacao dos
planos de tratamento dos riscos
fornece diversos indicadores de
desempenho do processo de
gestio do risco, que como
referido podem ser incorporados
na gestao global do desempenho
da organizagao.

Na Melhoria de um SGQ (se¢ao
10 da ISO 9001:2015). Tendo por
base os resultados da avaliacao do
desempenho do SGQ,
nomeadamente decorrentes das
auditorias internas, e eventuais
alteragbes ao  contexto  da
organizag¢ao, ¢é assegurada a
revisao do SGQ e dos seus riscos,
que sao  dinamicos, numa
perspetiva de melhoria continua
da logica do ciclo PDCA, que
consiste em utilizar a
aprendizagem de um ciclo de
gestdo para aperfeicoar e ajustar
as expetativas para o ciclo

seguinte.

A aplicagao integrada de todas estas
ferramentas e técnicas de apreciagao do
risco, nomeadamente nos Pprocessos
criticos e SGQ das entidades do
Ministério da Justica, tendo por base a
estrutura  organica  aprovada  pelo
Decreto-Lei n°® 123/2011, de 29 de
dezembro, pode resultar em diversos
beneficios para as organiza¢des que as
implementam, dos quais se destacam:

e Normalizagio de  processos,
codificacao de eventos de risco e
categorizagdo de riscos que
podem ocorrer nesses processos e
sistemas de gestao das
organizagoes;

e Agregacio, visualizagao e
comparagdo numa “Matriz de
Riscos” integrada e centralizada,
dos niveis do risco dos processos
da organiza¢io, a todos os niveis
de gestao;

e Avaliacio integrada e
centralizada, em tempo real, do
impacto de medidas legislativas
conjunturais e de outras medidas
de controlo, na reducio dos
niveis do risco de um
determinado processo ou sistema
de gestio da organizagao, através
de indicadores especificos de
gestao do risco;

e Monitorizacao e
acompanhamento da evolugao de
outros indicadores® especificos de

8 Ex. Grau de realizacdo das ac¢Oes para tratar os
riscos do SGQ na vertente estratégica; Grau de
correciao das NC (na vertente operacional); Grau
de cobertura de controlo dos processos do SGQ
(mede a amplitude da intervengdo da auditoria
interna); % de follow-up que tiveram reducdo do
nfvel do risco do processo face a auditoria inicial;
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gestao do risco, e comparagao de
desempenhos, através de
Dashboard dinamicos e interativos;

e Melhoria do foco na investigacio
e na determinacdo das causas dos
eventos de risco mais
significativos nos processos e
sistemas de  gestao das
organizagoes;

e Melhoria da aptidio  para
concentrar esforcos nos

processos e atividades mais

criticas das organizagoes,
antecipar eventos de risco e riscos
que podem afetar as organizagoes

e detetar situacbes de fraude e

corrupgao, através da existéncia

de uma plataforma de agregacao
massiva de dados assente na
normalizacdlo ~ de  processos,

codificacio  dos eventos e

categorizagao dos riscos, e na

utilizacdo de algoritmos para

analise desses dados, etc.

Conclusées

O pensamento racional de gestao,
apresentado neste documento, sustentado
na combinagdo dos principios da gestio
da qualidade da abordagem por processos
e da tomada de decisio baseada em
evidéncias, presente em organizacoes de
sucesso, nao s6 do setor privado como
publico, que desde cedo adotaram esse
raciocinio para garantir a qualidade dos
seus produtos e servicos e a satisfacao das
necessidades e expetativas dos seus
clientes, ¢ um exemplo que deve ser
seguido e ambicionado pela AP de modo
a garantir que “se mantém relevante, confidvel

% de follow-up face ao total das auditorias
internas realizadas.

e inclusiva, dispondo de recursos financeiros e
bumanos — que  lhe  permitam  responder  ds
expetativas dos cidaddos em constante evolugao”
(Estratégia TIC2020).

Os seus principais beneficios consiste em
demonstrar uma atitude permanente face
ao risco, ao longo de todas as etapas de
um SGQ, a constante procura por
oportunidades de melhoria dos processos
e do sistema, e a capacidade para fornecer
consistentemente, produtos e servigos
que satisfazem os requisitos dos clientes e
os requisitos legais da organizagao,
justificando dessa forma a utilidade e
razao de existir da organizacao.

Mais do que reagir aos eventos que
ocorrem nas suas atividades, é saber
explorar “o potencial que estd escondido através
da agregacdo, detecao de eventos, exploragio das
relacies entre os dados e através destas acies obter
informagao relevante” (APDSI, 2017).

Este ¢ um fator diferenciador que deve
ser aproveitado por toda a AP,
nomeadamente pelo servicos do Sistema
de Justica em Portugal, para que seja
possivel, em tempo util, conhecer as
causas dos eventos que ocorrem nessas
organizagoes, e encontrar padrdes que
permitam antecipar e reduzir a ocorréncia
e o Impacto dos efeitos negativos nos
seus processos ¢ sistemas de gestao e na
sua capacidade de conseguir ‘“@frair e
manter a confianga” (ISO 9000:2015) dos
seus clientes.
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A JUSTICA AOS OLHOS DO LEGISLADOR

Ana Catarina Mendes

Secretaria-Geral Adjunta do Partido Socialista

Talvez possa comegar esta nossa
conversa com Eric Weil: “O problema do
Estado moderno ¢ conciliar o justo com
o eficaz, a moral viva com a
racionalidade, conciliando tais coisas com
a razao!”

Tendo-me sido dado como mote “A
justica na perspetiva do legislador”,
proponho que nio nos concentremos
apenas nos aspetos juridicos, mas que
partamos da no¢ao de que o ato
legislativo ¢ um ato politico, que depende
da vontade politica de quem legisla. E
bom ou mau? Essa é uma avaliagao que
poderei ousar no final e na fase de

debate.

Assumamos a critica e a Interrogaciao
como ponto de partida para esta

conversa.

E assumamos que viver em sociedade ¢é
sermos  cidaddos  ativos na  sua
construcio. Como cidadios eleitores nas
sociedades democriticas modernas, nao
podemos esgotar a nossa participagio no
ato de votar.

Nas sociedades democraticas modernas ¢
como plenos cidadaos temos que
participar, transformando-nos em
cidadios militantes. Sim, também em
militantes de partidos politicos, de
movimentos, de causas ou em membros
de grupos de interesses ou de pressao,
formais ou informais, assumindo um
poder econémico ou um  poder
socioeconémico, capaz de integrar um
corpo especial com poder eficaz de
reivindicagdo. Proponho-vos, pois, este
conceito: cidadania militante.

Ora, os principais inputs para legislar
decorrem desta nossa participagdo ativa
na sociedade e na forma de a transmitir
para 0s nossos representantes eleitos para
a Assembleia da Republica. O mandato
de cada deputado — enquanto legislador —
decorre da vontade do povo expressa nas
urnas. Ao politico compete equilibrar as
suas convicgdes sobre a sociedade com a
vontade, as aspiragdes, os anseios, Os
sonhos dos cidadaos que o elegem.

A justica, na perspetiva do legislador,
decorre da sua capacidade de interpretar a
vontade da sociedade como um todo. No
limite, o legislador nao atua isoladamente,
mas tendo em conta o que as mudangas
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em sociedade exigem e ¢ tanto mais
eficaz e justo quanto melhor souber fazer
essa interpretagao.

Vivemos tempos em que a cidadania ativa
— a tal cidadania militante que vos
proponho - tem de ser estimulada e
respeitada, sob pena da indiferenca aos
cidaddos gerar também o imobilismo dos
decisores politicos.

Ora, o conceito de Justi¢a passou a exigir,
nas sociedades modernas e cada vez mais
digitalizadas, que todos trabalhemos em
conjunto para que todos — com direitos e
deveres — possamos construir sociedades
mais justas e mais comprometidas com a
igualdade de oportunidades. Sociedade
politica e sociedade civil sio ambas
necessarias para a realizagao da justica em

todas as suas dimensoes.

Como afirma Bergson, “a sociedade nao
pode subsistit se nao subordinar o
individuo, nem pode progredir se nio o
deixa atuar”. Ou, como diz Max Weber,
“a sociedade assenta numa partilha de
interesses marcada por uma vontade
orientada  por motivos  racionais”
(acrescento eu, nem sempre racionais,
muitas vezes afetivos para expectativas

criadas e frustradas).

Esta introducao para afirmar que, na
minha perspetiva, o Direito procura a
justica em sociedade. Onde esta a
sociedade esta o direito, porque onde estd
o homem esta a Liberdade. O direito ¢é
um facto ou fenémeno social, depende
do equilibrio do poder instituido com a
liberdade de cada um de nés.

Olhemos, pois, para a nossa vida em
sociedade hoje, propondo trés reflexoes

na perspetiva do legislador para a
realizagao da Justica:

1. Justica para o legislador é, em primeiro
lugar, aquilo que ¢é "justo" fazer em cada
quadro politico. Por exemplo, no atual
cenario publico, o que consideramos ter
sido "justo" foi acabar com a sobretaxa
do IRS, melhorar um conjunto de
prestagOes sociais, aumentar o salario
minimo. E, com isso, além de
aumentarmos  os  rendimentos e
contribuirmos para o refor¢o da justica
social, geramos um aquecimento da
economia, com reflexos saudiveis nas

contas publicas, como se tem visto.

2. Justica para o legislador ¢ um ato de
intervencao politica para acorrer a
necessidades sociais. Niao é um ato
meramente juridico. A lei é um ato
politico, nao é um ato de iluminados
juristas num Olimpo do Direito. Nio
quer dizer que esses juristas nao tenham
ou nio devam ter uma intervenciao ou
que nao sejam necessirios, mas as
decisGes essenciais sobre o conteudo da
lei sao da esfera do politico. E, ao
contrario do que se possa pensar, ¢ se
calhar do que seria popular dizer aqui, a
prevaléncia das ponderacoes juridicas
sobre as politicas dio muitas vezes mau

resultado, e ha varios exemplos disso.

3. Ha mais um fenémeno interessante:
hoje em dia, o legislador tem menos
intervencdo para adotar diplomas de
acordo com os seus critérios de justica.
15 a 25% dos diplomas aprovados em
Portugal tém origem em diretivas da
Unido Europeia. Ou seja, a existéncia de
uma "solucio justa" desloca-se para o
espaco de intervencao e reivindicagao dos
Estado na Unido Europeia e perante a
propria Unido Europeia. E af temos um
problema: essa decisio tende a estar
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"capturada", ou pelo menos
condicionada, por interesses de servigos e
reguladores (BdP, CMVM, AdC, etc).
Que nem sempre sao as mais facilitadoras
da vida das pessoas. Se quiserem um
exemplo do mais basico, vejam a diretiva
que impoe prazos muito mais curtos para
a renovacao das cartas de conducio.

As  sociedades contemporaneas sao
extremamente mediatizadas. O papel da
comunicacio social, com mais
informacao, mas também as redes sociais
com mensagens instantaneas pressionam
os legisladores a uma resposta mais
rapida e mais exigente. E estes dois
valores nem sempre se revelam
compativeis. A meu ver, a exigéncia nao
pode confundir-se com uma resposta
imediata de mudanga legislativa, sem
ponderacio ou estudo, ao sabor da
espuma dos dias.

O que defendo ¢ a estabilidade legislativa.
Como contornar esta estabilidade com a
pressaio mediatica é hoje um grande
desafio.

Tomemos como exemplo o0s casos
mediaticos, que “criam” culpados ainda
sem julgamento. Todos temos a nogao de
que a corrup¢ao ¢ o que mais mina e
choca as sociedades contemporaneas e ¢
um fenémeno que tem de ser combatido
sem quartel, a todos os niveis. Mas a
resposta nao pode ser apenas a ideia do
“vamos ja alterar a legislacao”. Muitas
vezes, tantas vezes, O €tfo Niao estd na
legislacdo que ja existe, mas na sua nao
aplicagdo.

Em Portugal, por exemplo, ja ha muita
legislacao anticorrupgao, mas ela nio ¢é
aplicada de forma eficaz. E quem o diz ¢
o atual diretor do DCIAP, que é com

certeza uma voz autorizada sobre este

assunto.

Nao podemos permititr — seja por
ineficicia das respostas, seja por inagao,
mas seja também pela tentagdo de “atirar
mais rapido do que a propria sombra” -
que o discurso antipolitica e antissistema
possa dar lugar ao jogo perigoso da
demagogia e populismo, que cultivam e
exploram o afastamento entre o cidadao e
o poder politico.

Esse combate implica que o poder
politico tem de estar sempre ao servigo
dos cidadios, tem que ser testado e tem
de dar resposta aos problemas que se
colocam a nossa sociedade em cada

momento.

Mas erra, ¢ erra gravemente, quem pensa
que a resposta ¢é legislar sem ponderar,
sem estudar e sem avaliar. Esse é um erro
fatal, que contribuira ainda mais para
distanciar os politicos dos cidadaos.

A credibilidade — e esta ¢ a palavra-chave
— faz-se de estabilidade e faz-se de
confianga. Confianga nos protagonistas e
nas instituicbes que compoem o sistema
democratico. E, da parte destes, essa
credibilidade consegue-se a falar verdade
€ a cumptir os compromissos assumidos.
Se legislar ¢ um ato da vontade politica, a
vontade politica tem que saber resistir a0
facilitismo e mediatismo. Sem nunca
perder de vista que a transparéncia e
participagdo conferem confianca na
democracia.

O que ¢ afinal a Justica senio uma
sociedade democratica, participada e com
a voz de todos? Em resumo, o Estado de
Direito democratico, que julgo que é um
valor que todos nesta sala partilhamos.
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Voltando a pergunta inicial, ouso dizer
que é bom que a Justica traduza a
vontade do povo através do legislador.
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Tera a justica problemas irresoluveis?

Isabel Graes

Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Expostos os motivos que nos
conduziram a realizacio do Ciclo de
Conferéncias cujos textos ora se
publicam, importa que nos centremos no
tema que entendemos dever dar a
conhecer que resultou de um conjunto de
reflexdes e inquietudes que tém
dominado a nossa aten¢io nos ultimos
anos ¢ que decidimos resumir sob a
forma de uma pergunta: Terd a justia
problemas irresoliivers? B a que problemas
concretos podemos aludir, numa época
que tanto se fala de falhas e vicios da
justica e da faléncia do modelo existente?
Uma terceira pergunta se impde, no
sentido de aferir da possibilidade em
identificar um marco especifico que
permita  estabelecer o inicio das
dificuldades ou problemas? Ou, pelo
contrario, estas sempre existiram, tendo
apenas sofrido diversos ajustamentos
atendendo ao periodo em causar Para
sermos mais exactos, talvez o tempo
verbal que o titulo da nossa comunicagao
deveria apresentar, ao invés do futuro do
indicativo, devesse ser antes o pretérito
perfeito, pois na verdade a justica nio
enfrenta problemas, a justica sempre
enfrentou dificuldades ou obstaculos que
teimam em nao desaparecer, fazendo dos
problemas de hoje as dificuldades de

sempre, apenas pinceladas com alguns
contornos ou matizes epocais que O
historiador do direito e o historiador da
justica vao evidenciando. Frise-se, desde
ja. que ndo pretendemos apresentar
solucbes milagrosas que certamente
encantariam politicos e académicos, mas
que seriam impossiveis de concretizar. Ao
invés, deixaremos aqui meras sugestoes
de reflexdo que poderdo provocar mais
davidas do que certezas.

Tampouco pretendemos cansar quem tao
pacientemente nos escuta, salientando de
imediato que ndo ¢ nossa intengio
apresentar uma enumeragao exaustiva de
sabor pessimista que apenas poderia
procurar traduzir todas as debilidades
sentidas, acompanhadas das opgdes
propostas ou efectivamente tomadas,
ainda que se tenha tornado recorrente a
apresentacdo obsessiva da faléncia do
modelo  judiciario que opta  por
considerar como efémero  qualquer
possivel avanco.

O ponto de partida para a analise que ora
encetamos e que entendemos dever ser
prosseguida por qualquer estudioso da
Justica deve residir na identificagao das
causas do modelo tragado, seguindo-se o
leque de respostas dados com vista a
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resolucdo das dificuldades sentidas. Tal
metodologia nao sera de dificil execugao,
ao ser tomado como referéncia um
periodo mais remoto, dado que a0 nosso
lado temos, a ajuda inestimavel da
Historia. Para o cenario hodierno
também nao sio notoérias quaisquer
dificuldades, bastando apenas percorrer
com o olhar alguns periédicos que
enxameiam diariamente o debate politico
e social para rapidamente nos inteirarmos
do que pode estar a correr menos bem.
Em ambos os casos, mais facilmente se
fala do que nao vingou, sendo as solugdes
vitoriosas rapidamente remetidas para o
esquecimento.  Apds  terem  sido
identificados os problemas e enunciadas
as reformas, aconselha a prudéncia que
restrinjamos a nossa abordagem aos
modelos aplicados, ainda que muitas
vezes seja mais apelativo apresentar o que
gostarfamos que tivesse sido
implementado pois estas solugdes mais se
aproximariam do que pensamos ser a
solugao perfeita. Todavia este ultimo nao

Serd 0 NOSSO percurso.

Em suma, tal como referimos, é imediata
a confrontacdo com um vastissimo
conjunto de problemas, niao sendo
pecando este tema por qualquer défice de
discussao. Na verdade, ha muito que se
tornou viral, havendo da parte de todos
uma habilitacio inata para deixar
qualquer apontamento, por mais breve

que seja.

2.

A pergunta que norteia a nossa reflexdo
intitula é quase sempre acompanhada por
outra que ¢é introduzida quase de modo
imperceptivel: a de haver, ou nio, uma
crise na justica? Ou, por outras palavras,

tem a justica vivido em crise?

Face a multiplicidade de opinides que sao
apresentadas, ¢ possivel estabelecer um
elo comum que se traduz comummente
na ideia de que existe uma crise na justica
ou que a crise do poder judicial
corresponde a uma crise na justica.
Torna-se entdo uma empresa facil
enunciar todas as debilidades, até porque
¢ facil criticar. Como veremos nao
existem apenas problemas
contemporaneos, mas  adversidades
transversais, ou mesmo intemporais que
o cotejo das primeiras reformas aplicadas
em Trezentos com o0s actuais textos
legislativos ~ coloca  em  evidéncia
demonstrando uma revisitacao recorrente
por parte do legislador. Se em alguns
casos ~ podemos  denunciar  uma
incapacidade por parte deste dltimo ao
nao saber debelar o problema atempada e
integralmente, em outros momentos sera
a continua mutagao social que ira tornar
insuficiente uma determinada solucio
obrigando ao seu ajustamento. Como
veremos existem aspectos como o que
diz respeito a construgdo do mapa
judiciario que impuseram uma adequacio
regular e atenta, mais préxima das
necessidades sociais, o que quer dizer
mais permeavel a mudanca e nao
cristalizada no tempo para bem da
“comodidade dos poves” como indicava o

legislador oitocentista.

No entanto, as dificuldades sentidas sio
muito anteriores a Idade Contemporanea.
Senio vejamos. Assim, ao serem
compulsados os agravos de cortes
apresentados ao longo da Idade Média e
parte da Idade Moderna, pelo menos até
a reforma de 1582, altura em que ¢é criado
um tribunal de segunda instincia no
norte do pafs, verificamos ser constante a
necessidade de esbater a distancia em gue
05 povos se achavam dos seus juizes, o longo
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tempo da duragio dos pleitos ¢ a confusao da
legislagao  relativa a  ordem do  processo.
Desenganem-se os que pensam que a
questdo ficou resolvida pois séculos mais
tarde, e niao foi apenas por uma mera
questdo de atender a politica local, a
legislagdo vintista e o preambulo do
decreto de 29 de Novembro de 1836
denotariam a necessidade de se proceder
a um novo tragado dos limites geo-
judiciais retomado nas reac¢oes de Velez
Caldeira, Veiga Beirao, Manuel Rodrigues
Junior e, mais recentemente de Paula
Teixeira da Cruz e Francisca van Dunen.
A justificacdo esteve e esta na necessidade
de tornar a justica mais proxima e se a
designacao da o titulo a uma plataforma
digital desenvolvida pelo actual governo,
nao ¢é alheia aos pergaminhos de outras

épocas.

Conexo com esta matéria encontra-se o
repto que Vital Moreira dirigia em 1977 e
para o qual solicitava o desencadeamento
do debate parlamentar aquando da
primeira  reforma da  organizacio
judiciaria verificada naquele mesmo ano
que deveria colocar em evidéncia o tipo
de tribunais e juizes que deverfamos e
quererfamos ter; e que continua até hoje a
nao ter uma unica resposta. De igual
modo, almejamos ter magistrados
conscientes, ponderados, quase caindo no
atrevimento de dizer ““virtuosos” como
outrora foi invocado, ou seja, probos,
independentes e imparciais; mas também

informados e especializados.

Ao mesmo tempo pretendemos a
existéncia de tribunais impolutos
que respondam atempadamente aos
litigios que lhes sdo conferidos pois
como afirmava D. Pedro na carta
remetida de Bruges a seu pai e

irmao: “os que tardem vencem, ficam
vencidos”l; ndo devendo debater-se
nem com litigios em massa nem com
processos intermindveis. A boa
justica ndo corresponde a mega-
justica ou ao mega-juizo, ou ainda
ao mega-processo de que nos falava
ha semanas atrds o Dr. Rogério
Alves. Em resumo, quererio estas
breves palavras iniciais significar que as
faléncias foram perpetuadas, sendo o
legislador uma figura incauta por
natureza? Ou que nada se fez? A resposta
dada a ambas as perguntas niao pode
deixar de ser negativa, mas também nao
podemos advogar que tudo o que se
colocou em pratica obteve um resultado

positivo.

3.

Muito embora se tenha tornado uma
tematica recorrente, podemos, de facto,
afirmar que a justica tem problemas
verdadeiramente irresoluveis? Ao analisar
a questao judiciaria verificamos estar face
a um problema que costuma receber
como adjectivo o termo  cronico,
implicando que se trata de uma realidade
constante. Tera este um problema uma
natureza axiolégica? De que faléncia
falamos afinal? E a propria  justica
enquanto valor que esta em crise ou, pelo
contrario, sao as adversidades que
apresenta meramente administrativas

! Neste documento, eram as seguintes as palavras
do infante:*Pareceme Senhor, que a Justica tem duas
partes, huma de dar a cada hum o que be seu, e outra
darlho sem delonga, e ainda que en cuido que ambas em
vossa terra ignalmente falecen, da derradeira sdo bem certo,
e esto faz tao grande dano em vossa ferra, que a muitos
Jeitos  aquelles que tarde vencem ficam vencidos” (in
Revista Biblos, vol. XXVIII, 1952, pp. 33-54 ¢
ainda na obra de Jodo Pedro Ribeiro, Dissertacies
cronoldgicas e criticas sobre a Historia e [urisprudéncia
eclesidstica e civil de Portugal, 1isboa, 1810-1830, p.
393.
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provocadas por uma auséncia de medidas
atempadas e suficientes?

A primeira pergunta e porque nio ¢é este
o momento de proceder a consideragoes
de pendor filosofico até porque tal
ponderacdo levar-nos-ia a definir se a
descoberta do justo é uma tarefa do
jurista ou do filésofo; responderemos
com as palavras de Paulo Otero que
rejeita tal concepgao, dado que a justica
ao traduzir o fim primeiro do Direito e o
critério ultimo de orientacdo teleologica
da accdo deciséria publica, nio pode
dizer que atravesse qualquer crise,
continuando pelo contrario a ser uma
aspira¢do, um proposito e um elemento
axiolégico da moderna  sociedade”.
Acrescenta ainda o mesmo autor que a
funcio jurisdicional, por ser diferente das
demais fun¢des do Estado, tem uma
responsabilidade institucional dnica pois
se é certo que nao siao os tribunais que
fazem a justica, enquanto valor, antes se
encontram eles proprios subordinados a
uma ordem axioldgica suprapositiva que
os transcende, a verdade é que “sao os
tribunais que tém a fungdo diltima de definir aos
homens do presente a justica das respectivas
sitnagées juridicas™.

Rejeitada a  justificagdo  axioldgica,
verificamos que ainda assim ndo ¢
possivel afastar uma certa faléncia
organizacional existente, nao
representando Portugal um caso isolado.
Para  este  efeito, a  expressio
comummente utilizada e consensualizada
¢ traduzida pela expressao crise da justica,

entenda-se crise da administracio da

2 A crise na concretizagao jurisdicional da justica, in O
debate da Justica, p. 157.

3 Paulo Otero, A crise na concretizago. . ., op. cit., p.
161.Vd. ainda Castanheira Neves, Questio de facto e
questao de direito ou o problema metodoligico da
Juridicidade, 1, Coimbra, 1967.

justica que ultimamente foi hiperbolizada
pela acgdo dos media que nao hesitam em
salientar de modo critico e vincado as
falhas existentes.

Feitas estas breves consideracoes iniciais,
passamos a enunciar algumas das
fragilidades ou problemas mais evidentes:
i.  Acentuado descrédito e
insatisfagdo que os cidadaos tém
para com os magistrados e a justi¢a
como um todo e que na opiniao de
Vera Cruz Pinto constitui o
verdadeiro critério de jurismetria que
nos permite aferir o bom
funcionamento da justica, ao invés
dos roéis de estatisticas que nos
apresentam processos resolvidos e
pendentes4;

i. Excesso de legislagio que peca
ainda por ser descoordenada,
pouco clara e raramente

sistematizada. Note-se que, por

vezes, o sistema judiciario parece
um pugzle cujas pecas apresentam
defeito e ndo nos permite encaixa-

las, provocado por sucessivos e

apressados processos de
reforma, adjectivos que o léxico
utilizado por Mouzinho da Silveira
fazia acompanhar do vocabulo
atropelados quando se propos
caracterizar os diplomas coevos e
que se tornam intemporais, dada a
perfeita adequagio ao didlogo
hodierno.

ii.  Apesar de numerosa, a legislacdo
nao deixa ainda de acusar a
auséncia de trabalhos que tenham
tido por objectivo analisar o
impacto provocado pelos

inesgotaveis diplomas, sendo a

* O futuro da justica. .., p. 21.
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1v.

actividade judiciaria um dos seus
mais evidentes exemplos, factor
que confere um cunho amador e
improvisado as reformas, ao
mesmo tempo que nos leva a falar
em diplomas sazonais dado o
exiguo periodo de vigé€ncia que
0s caracteriza.

Entre a escassez de meios, ressalta
a supressio de tribunais,
problema que por si s6, impde e
justifica a introducao de reformas
(processuais e organicas), a par da
ineficiéncia, inacessibilidade e
custos desmesurados; aspectos
que  rapidamente  poderfamos
indicar como tradutores da falta de
transparéncia do actual modelo
jurisdicional, mas que se tornam
apenas  mais um  exemplo,
comparativamente a tantos outros
que a historia nos da a conhecer.

O exemplo mais recorrente ¢ dado
pelos distintos desenhos do mapa
judiciario que tornaram esta matéria
o alvo predilecto das criticas que
nio hesitam em declari-lo como
desajustado, seja qual for o periodo
cronolégico que tenhamos em
vista. Recorde-se que a sua
construgdo sera sempre O primeiro
passo a dar, traduzindo-se no
verdadeiro sismografo do
modelo introduzido e da
bondade das

adoptadas. Este ¢ um dos

medidas

problemas mais antigos,
desenganando-se todo aquele que
defender que se trata apenas de
uma fragilidade e dificuldade actual.
Recorde-se o mosaico geo-
judiciario medieval desde as
sucessivas medidas régias que
procuraram mitiga-lo desde as
inquiri¢gdes até ao ultimo félego

absolutista tomado em 1790.
Recuando as licbes de Justino de
Freitas e Alberto dos Reis, é-nos
dito que a boa divisio do
territorio ¢ determinante na
conducio da administragao da
justica. No entanto, a historia
mostra que nio houve um
desenho geografico judicial
apenas, mas varios; ¢ se as
dificuldades herdadas do . Ancien
Régime vaticinavam uma empresa
dificil, o Liberalismo quase que a
tornou impossivel. Em suma, este
tornar-se-ia mais um dos mitos da
reforma  estrutural.  Afastadas
algumas  propostas meramente
transitérias, o modelo que se
instalou consagrava a  divisio
geografica em distritos, comarcas e
julgados, cujos limites desenhados
ora se apresentavam de forma mais
ou menos dilatada, consoante as
otientagdes politicas seguidas, ainda
que nio deixassem de ser ouvidas
as populagbes locais em nome do
respeito pelo critério, como ja
referimos, da comodidade dos povos.
De Mouzinho da Silveira (1832) a
Veiga Beirao (1886-1887), sem
esquecer Anténio Bernardo da
Costa Cabral (1844), Velez Caldeira
(1854), Barjona de Freitas (1874) e
Adriano Machado (1881), diversos
foram os lastros deixados. Sem
exagero podemos afirmar que as
criticas, os desajustes ¢ a faléncia
sistémica passam a ser
frequentemente apontados, sendo
o mapa judiciario aquele que mais
censuras tem recebido impondo
uma reflexdo sobre o modelo de
administracdao da justi¢a e a propria
noc¢ao de estado de direito
democratico.
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vi. Igualmente insuficiente ¢é o
nimero de magistrados e
funcionarios judiciais ainda que a
historia mais recente revele um
aumento substancial, especialmente
desde o dltimo quartel de
novecentos, mas que apesar de
tudo se revela incapaz de dar
resposta a mirfade de problemas
que sao conduzidos até ao palco
judiciario e que outrora eram da
competéncia, designadamente, da
esfera familiar.

vii. Ante a presente descricao, ¢
incontornavel a morosidade
imputada ao tramite processual que
pode conduzir a fragilizacio de
direitos tdo presente na expressao
quatrocentista do infante D. Pedro
que aqui ji referimos’ e a que
séculos mais tarde José Alberto dos
Reis acrescentaria a  seguinte
afirmacao: “ndo basta que a sentenga
seja justa, ¢ indispensdvel que a justica
seja ministrada na devida oportunidade’.
Muito embora a denuncia seja
constante, dela nao podemos
extrair a ilagado de que nada se fez,
encontrando-se entre os exemplos
mais recentes as medidas de
desjudicializagdo de conflitos;
mediacdo; descriminalizagdo de
condutas e aumento das custas
processuais.

viii. Por todos estes factores ¢
inequivoco o estado de insatisfa¢ao
social causado pelo numero de
processos terminado que muito
dificilmente supera o de
processos iniciados; em que se
acusa um excessivo recurso a

actos burocraticos que

5Vd. nota 2.
6 Cddigo de Processo Civil Anotado, Coimbra Editora,
Coimbra, 1948, vol. V, p. 8.

determinam a delonga no tramite

processual; a distribuigao

deficiente de processos,

independentemente da opgao de

uma politica de court

management  que  procura

adequar os  conceitos  de
accountability e de gestio de
proximidade.

ix. Mas ¢ sobretudo junto das questoes
deontologicas que as fragilidades
mais tém grassado. Se

remontarmos a0s periodos

medieval e moderno é-nos dada a

conhecer a figura de um juiz ou de

um advogado exemplar, por

oposicdo  aos  enlicadores e

enredadores que negavam o

sentido que Antunes Varela fazia

corresponder ao exercicio da
magistratura judicial ao declara-
lo como um sacerdocio,
acrescentando que o 7agistrado tem

de esforcar-se por ser, numa palavra, o

espelho das virtudes que, por delegacio

embora do Direito, a todo o momento
exige dos outros’. A critica mantém-se
bem presente nas discussoes

entabuladas a nivel europeu® e

internacional de que sao exemplo

os Principios de Bangalore de

2001 ou o Codigo Ibero-

7BM], 51, pp. 8-9.

8 Vd., designadamente, o Parecer n.° 3 (2002) do
Conselho  Consultivo dos Juizes Europeus
dirigido a0 Comité de Ministros do Conselho da
Europa, aprovado em 19 de Novembro de 2002
denominado  “Principios ¢ regras que regem  os
imperativos  profissionais  aplicaveis aos juizes e, em
particular, a deontologia, os comportamentos incompativeis
¢ a imparcialidade”, assim como “As linhas directrizes
de Budapeste”, adoptadas em 31 de Maio de 2005
pelos participantes na 6* sessio da conferéncia de
procuradores-gerais da Europa, a que se seguiu a
Declaracio de Londres sobre a Deontologia dos
Juizes (Junho de 2010) e a Recomendacio
CM/REC (2019) 12 do Comité de Ministros aos
estados Membros sobre os juizes: independéncia,
eficacia e responsabilidades.
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Americano de FEtica Judicial
decorrente da declaragcido de
Copan-San Salvador, de 2004 e a
que também nio ¢ alheio o texto

do actual Estatuto da
Magistratura Judicial
portuguesa’.

x. A assuncio de bons e correctos
magistrados implica ainda uma boa
preparacio, levando-nos também a
reflectir sobre as diversas reformas
do ensino e as dificuldades
introduzidas por um periodo
apressado de formagao juridica
basica reduzido a 4 anos que
conhecemos pela designacio de
processo “de Bolonha”.

xi. Tantos outros temas poderfamos
aqui trazer a colagdio como a
verificacdo da ocorréncia do erro
judiciario que Luca Luparia diz
constituir “da sempre il rovescio oscuro
del fenomeno processuale, la bancarrotta
dell’ accertamento, la radicale etrogenesi
delle finalita assegnate alle nostre aule de
ginstizia”""; a preteri¢io do principio
da presungio de inocéncia'; a
necessidade de um  processo
equitativo, célere, em que nao se
recorra a actos inuteis, procurando,
20 invés, a economia de actos e
formalidades; assim como
poderfamos  reflectit  sobre a

sobrelotagao das prisdes; o abuso

da medida da prisio preventiva; a

0 Cft. as Eurgpean Guidelines on Ethics and Conduct for
Public Prosecutors
(https://www.coe.int/t/DGHI/cooperation/ccj
e/default en.asp).

10 Cultura della prova ed errore giudigiario: il processo
penale  in  discussione, in Errori giudiziari e
background processuale, Luca Luparia et. al.
C.Giappichelli editore, Torino, 2017, pp. XI-XIX, em
especial p. XI.

1 Cfr. Castanheira Neves, Swumdrios de Processo
Criminal (1967-1968), Coimbra, Joio Abrantes,
1968, p. 48.

par de outras ambivaléncias como a
independéncia do poder judicial e a
responsabilidade dos magistrados
sendo este ultimo um dos assuntos
que mais tinta tem feito correr.
Apelando para testemunhos da
histéria da dltima centuria, citamos
Manuel Rodrigues Junior que nio
hesitou em considerar a
independéncia como um dos
pontos nevralgicos do estudo da
administracgdo  da  justica; ou
Francisco Sa Carneiro que sob a
mesma tematica disse tratar-se de
um aspecto nio contemplado pelas
leis comuns como bem o reflectia a
composicio e forma de nomeagao
dos membros do  Conselho
Superior  Judiciario. A estas
manifestacoes acrescentou
recentemente Cunha Rodrigues que
“nao ¢ independente o juig so porque, no
momento de julgar, estd isento de coaccoes
¢  pressies de  cireunstancia. A
independéncia gera-se nas garantias que
acompanbham o estatuto  social e
profissional do magistrads”™". Em 1997,
no V Congresso dos Juizes
Portugueses realizado em Viseu
que teve por tema “O Poder Judicial
na Viragem do Século: Realidade oun
Ficcao?’", o Conselheiro José Matia
Rodrigues da Silva alertava para a
necessidade de que nao bastava
proclamar a igualdade entre os
poderes politicos, para que, na
realidade, o fossem; defendendo,

12° A4 Constituicao ¢ os Tribunais, Diabril, Lisboa,
1977, p. 87.

Vd. ainda o acérdio do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, de 21 de Junho de 2016
(Ramos Nunes de Carvalho de Si c. Portugal),
requétes n.%s 4687/11.

13 Cfx. Poder [udicial na Viragem do Século: realidade on
fecao? Associagao Sindical dos Juizes Portugueses,
Viseu, 1997.
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por sua vez, Anténio Henriques
Gaspar, Presidente do Supremo
Tribunal de Justica, no XI
Congresso dos Juizes Portugueses
realizado em Outubro do ano
passado que a existencia de
tribunais e juizes independentes
com deveres e condi¢oes definidas
no estatuto é uma condicio
essencial da democracia e direito
fundamental dos cidadaos, devendo
ser conferida aquele diploma a
dignidade de Lei Organica.

Mais do que um problema nacional, a
independéncia da magistratura e dos
seus Orgdos € uma preocupagao que
atinge varios estados, ainda que nio
possamos dizer todos, se recordarmos o
recente caso da Turquia onde foi
dissolvida a Associa¢ao Turca de Juizes e
Procuradores (YARSAV), circunstancia que
faz recordar outras experiéncias europeias
como a hungara, a sérvia, a ucraniana, a
eslovaca e a polaca. Com contornos
distintos, a polémica nio deixou de ser
erguida, nos ultimos anos, quando a
elaboracao do mapa judicial belga
colocou em causa o respeito pelo
principio da inamovibilidade; o mesmo
sucedendo em Espanha, em virtude da
alteragdo do modo de designacio dos
membros do Consgo General del Poder
Judicial.  Nos varios quadrantes da
doutrina  portuguesa, também  se
levantaram vozes quando, por forca de
um plano de conten¢ao orcamental, ja
neste século, foi atingido o estatuto
remuneratorio dos magistrados.

Outros  problemas  poderiam  ser
invocados, sendo estas apenas algumas
das  debilidades que podem  ser
identificadas.

A pergunta impoe-se, indagando, desta
vez, se pertencem estas preocupacoes
apenas ao historiador do direito e, por
ineréncia ao historiador da justica, ao
politico, ao processualista ou ao penalista.
Entendemos que nio se tratam de
problemas susceptiveis de um recorte
social ou cientifico, traduzindo pelo
contrario um conjunto de preocupagoes
da sociedade em geral cuja actualidade é
indesmentivel, da mesma forma que se
justifica falar de uma transversalidade
cronolégica e tematica contagiantes.
Ainda assim e muito embora que nao
esquegamos que a cada perfodo se
encontram  associadas  caracterfsticas
epocais que conduzem a wnicidade das
fragilidades sentidas, podemos citar
exemplos mais remotos como as questoes
suscitadas recorrentemente nas cortes em
que a matéria da justiga ocupava cerca de
70% dos capitulos apresentados, de que
nao foram excep¢ao as reunides de 1581
e 1641 em que se assistiu a introdu¢ao
dos ja habituais temas relativos ao modo
de desembargar; a preocupagdo com o
segredo ou um certo “recato judicial”’; a
fiscalizacao a magistrados; a periodicidade
e efectividade das medidas tomadas; a
manutencao de uma justica especial; os
prazos processuais; as delongas causadas
abusivamente pelos procuradores e as
excessivas custas judiciais, frisando-se por
exemplo neste ultimo caso que a matéria
pouco tinha de inédita, apenas nos
bastando recordar as vetustas leis de
Teudis que qualquer aluno recordara das
aulas de Historia do Direito.

No entanto, mais recentemente tem sido
colocado um novo e nao menos delicado
problema fundado no peso dos media que
nao tém hesitado em vulgarizar e
massificar o judiciario. Mais do que uma
mera fragilidade, este guarto poder tem-se
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revelado uma ameaga face aos principios
da prossecu¢ao da correcta e boa
administragdo da justica, ao mesmo
tempo que a sociedade parece preferir
ignorar ou desvalorizar tal conduta, tio
temerosa que se encontra de fenémenos
como a judicializagio da politica,
optando, ao invés, por afastar os modelos
que possam converter o magistrado em
legislador 7n partibus. Convém esclarecer
que nao retiramos qualquer mérito ao
jornalismo de investigacio, mas nao
podemos deixar de alertar para a
condugdo da justica ao ‘“‘auditério
universal” para usarmos a expressio de
Perelman, obrigando a que os
magistrados se justifiquem na praga
publica pelo raciocinio lavrado nas suas
decisdes. Por este motivo entendemos
que a justica tem sido violentada e
atrofiada. Se por oposi¢ao a politica de
segredo, foi exigida a publicidade, esta
rapidamente foi desvirtuada, ao permitir-
se que o sensacionalismo desfigure o
contraditério, para usarmos a magistral
expressao de Garapon. E importante nao
esquecer que ¢ a imagem que deve estar
ao servigco da democracia e n2o o oposto.

Sdo assim criadas diversas perversidades
de que a violagao do segredo de justica ¢
uma realidade, tornando-se cada vez
menos secreto, a0 mesmo tempo que €
constante a cumplicidade entre jornalistas
e as “fontes ligadas ao processo”,
expressao criada pela propria
comunicacdo social para justificar as
fugas de informagao. Por este motivo, é
tilo importante rever as fronteiras
deontologicas, quer dos jornalistas, quer
dos actores judiciarios.

Por sua vez, os cidadaos, ao adoptarem

uma  postura  mais  interventiva,

interferindo e  exigindo  respostas

constantes aos Orgaos judiciais, tém
forcado também a  deslocacio e
desentranhamento espacial da justica para
a praca publica, aspecto que nos impede
de retomar a nocdo outrora utilizada de
sacralidade do espago judicial.

Decorrente da realidade que acabamos de
expor, emerge outro tipo de problema
que consiste no desenraizamento da
justica daquele que pode ser considerado
o seu tempo. Nao falamos do tempo
razoavel para a resolugdo do caso
concreto, nem se pode extrair das nossas
palavras que defendemos a morosidade
como caracteristica da boa administracao
da justiga, cientes que estamos de que ¢ a
vida do cidaddao que estd em jogo, sendo
aquele um direito fundamental que se
impoe respeitar, mas nao podemos
esquecer que o tempo da justica nao ¢é
nem podera ser nunca o tempo da
politica, nem o tempo dos [flashes
noticiosos. Recorde-se que numa frac¢ao
de segundos, ¢ possivel destruir a vida de
um cidaddo, o mesmo podendo ocorrer
com a projeccao e divulgagao de uma fake
news que embora encontre a sua génese na
exposicado  distorcida e  manipulada
praticada em épocas mais remotas, atinge
hoje proporgoes inimaginaveis.
Incontornavel e imprescindivel, inclusive
enquanto simbolo de transparéncia e de
uma assuncao de liberdade, o direito a
informar e a ser informado nao consegue
evitar uma certa parcialidade inerente a
mensagem que ¢ transmitida.

Presentes estas premissas e tendo em
atencdo as ultimas alteracGes sociais e
politicas, o magistrado viu-se convertido

no regulador de  todos os conflitos, para
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usarmos a expressio de Alain Minc', de
cruzado do século XXI ou anjo da democracia,
como refere Garapon. Tais
comportamentos tendem a traduzir uma
linha de protagonismo judicial justificado
por movimentos como o activismo que
Vera Cruz Pinto interpreta como uma
iniciativa ““gpinativa, justiceira e populista”,
dizendo reflectir um dos sintomas das muitas
doencas que afectam um sistema de justica falido
e imustd” que nido hesita, na nossa
perspectiva, em apresentar
esquizofrenicamente o Bstado  como
corrupto. Se nos ultimos dois séculos os
modelos  apresentados no  mundo
ocidental centraram nos seus antipodas as
figuras do magistrado montesquino e a
metafora do juiz Hércules de Dworkin, a
realidade estd muito distante de se
apresentar tao simplisticamente. Por este
motivo, ndo basta dizer que o juiz ¢ a
boca que pronuncia a lei, ainda que o
primado da lei esteja hoje fortalecido,
uma vez que tém sido invadidas esferas
que até ha pouco eram apenas do
dominio privado, levando o magistrado a
penetrar areas que até entao lhe tinham
sido vedadas. A este ultimo ¢ exigida a
funciao de arbitro como refere Garapon,
tornando-o em diversos casos o guardiao
do Direito ou o guardiao da virtude piiblica,
expressao que ¢ utilizada também pelo
citado magistrado e secretario-geral do
Institut des Hautes Etudes sur la Justicd. A

14 [ Gvresse démocratique, Paris, Gallimard, 1995, p.
116 e Jean-Claude Farcy, La justice francaise de la
révolution a nos jours, Paris, PUF, coll. Droit et
Justice, 2001, p. 58.

151n O Futuro da Justica..., pp. 55 ¢ 133.

16O gnardador de promessas, justica ¢ democracia,
Instituo Piaget, Lisboa, 1998, p. 53.

A expressio ¢ utilizada também por Paulo Otero,
cujas palavras passamos a citar: “os fribunais ndo
podem ser tidos apenas como drgdos de soberania, mas
como garantes institucionais da justica presente nas normas
constitucionais, legais, nos actos da administracio e de
todos os actos juridicos privados, em suma, sao os diltimos
guardives da justica” (in A crise na  concretiagao

mesma interpretagio ¢é feita Aharon
Barak'/, sem permitir, contudo, que o
magistrado se metamorfoseie na figura de
juiz cruzado ou que de exegeta tenha passado
a ministro da verdade, levando a justica a
ocupar “um lugar central no funcionamento das
democracias abertas e plurais”’, como afirma,

por sua vez, Antéonio Henriques Gaspar
18

Porque o tempo ja vai longo, torna-se
impossivel tratar detalhadamente os
temas que acabamos de enunciar, ja que a
vastidao e complexidade subjacentes sao
evidentes; deixamos tal empresa para um
futuro seminario da Histéria da Justica,
quica, o do préximo ano lectivo.

4,

Mas, se por um lado, nao basta enumerar
deficiéncias, tampouco ¢é suficiente
consagrar constitucionalmente o acesso
aos tribunais', para que tudo esteja
resolvido, sendo necessitio, como
salientava Chaves e Castro que sgam
criadas regras on formulas fixas e invaridveis
(-..) que habilitem o julgador a proferir uma
decisio justa’”, ou, como refere o legislador

Ll
actual, em “empo razodve/””. Recorde-se

Jurisdicional da justica, in O debate da Justica, Vislis
Editores, Viseu, 2001, pp. 160-161).

udicial Discretion, New Haven, Yale University
Press, 1989, disponivel em
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcont
ent.cgirarticle=4694&context=fss papers.

18 _A justica nas incertezas da sociedade contemporinea. O
Juiz hoje: de exegeta a ministro da verdade, in Julgar, n°
1 (Janeiro-Abril 2007), p. 23.

19 Cfr. art. 26° da Lei da Organizagio do Sistema
Judiciario que reproduz o disposto no att. 20°/1
da CRP. O tema em causa ¢ constatemente
tratado como resulta da dltima manifestacdo do
actual Bastonario da Ordem dos Advogados, in
Boletim da Ordem dos Advogados, edicdo
especial, Novembro/2017, p. 4.

20 In Organizagao..., op. cit, p. 2.

2l Sobte o entendimento da expressio “prazo
razodvel”, cfr. art. 26° /3 da Lei da Otganizagio do
Sistema Judiciario e ainda os acérdaos Paillot e
Richard, ambos de 22 de Abril de 1998, R98, §§

136


http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4694&context=fss_papers
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4694&context=fss_papers

que a justica dos julgamentos e a
manuten¢do da paz social assentam
sobretudo na organizagdo judicial e nas
qualidades que concorrem nos juizes e no
reconhecimento da sua independéncia.
Da iniquidade dos julgamentos resultam
os erros judiciarios, apesar de muitas
vezes serem entendidos como prius e nao
como posterius da propria  iniquidade,
sendo possivel a inquinagdo de qualquer
decisio judicial. Neste contexto, o
legislador portugués procurou, desde
sempre, evita-lo ao consagrar o direito ao
recurso, a par da instituicio das decisoes
colegais e do dever de fundamentacio das
sentencas entendido como reflexo da
racionalizacdo do exercicio do poder
como limite ao arbitrio, revelando-se,
deste modo, assaz percursor quando
comparado com o congénere europeu.
Em suma, nio basta como dissemos, o
acesso aos tribunais, sendo necessario
que este se traduza também no direito a
informa¢ao e consulta juridica, assim
como ao patrocinio judiciario; ao direito a
uma decisio em tempo razoavel; a um
processo equitativo e ao direito a uma
tutela efectiva e em tempo util contra
possiveis ameagas aos direitos, liberdades
e garantias.

57 e 54, respectivamente, Henra, de 29 de Abril
de 1998, R98, {58, Karakaya, de 26 de Agosto de
1994, A289-B, p. 45§45, e A e
outros/Dinamarca de 8 de Fevereiro de 1996,
R96-1, n.° 2, p. 107, §78. Em Portugal entre os
casos mais recentes, ¢ possivel mencionar os
casos Ferreira Alves c. Portugal, de 27 de
Fevereiro de 2003 e Textile Traders, Limited c.
Portugal, também da mesma data. A mesma
preocupacdo assiste aos demais ordenamentos
juridicos de que sdo exemplo as leis alemds de 17
de Dezembro de 1990
(Rechtspflegevereinfachungsgesetz), 11 de Janeiro
de 1993 (Rechtspflegentlastungsgesetz) a que se
seguitam  os  diplomas de = 2003-2004
(Justizmodernisierunggesetz-JuMog) e de 2005
(Justizkommunikationgesetz, JkomG).

Comegamos  com  uma  pergunta
provocativa, nao O negamos, mas se
advertimos que nao trarfamos solugoes
milagrosas, também ndo deixamos de
evidenciar que a ilagdo a extrair jamais
corresponderia a constatacao de que nada
se fez ou a uma idolatria de solucbes
pontuais tomadas como verdadeiros
modelos de perfeicao, fazendo crer que é
melhor regenerar o passado, ao invés, de
olhar para o futuro. Por este motivo,
falamos em reformas da justi¢a, em lugar
de usar a expressio reforma da justica,
quase adivinhando que os presentes
identificam, de imediato, o magistral
legado de Mouzinho da Silveira. Sem lhe
retirar o mérito até porque lhe
corresponde o infcio do periodo
judiciario contemporaneo, diversas foram
as  respostas dadas e  solugoes
apresentadas que a histéria perpetuou.
Numa expressao, podemos falar de
reformas e nio de uma sé reforma, ou
sequer de uma reforma estrutural unica.
E impossivel modificar de um s6 foélego

toda uma estrutura.

Em todas as solucoes delineadas o vector
ditado pela bussola juridica adoptou
destinos  distintos, no entanto a
preocupagdo  que  esteve  sempre
subjacente permaneceu, isto é, em todas
as épocas procurou-se aplicar o sabio e
milenar aforisma de Ulpiano: dar a cada
um o seu (suum quique tribuere). Este
devera ser, inequivocamente, o
verdadeiro e eterno paradigma da justica
sendo o acto de julgar uma das formas de
fazer justica que mais do que a seguranga,
procura a paz social. A necessidade de
criar um figurino que responda as
necessidades da sociedade, seja medieval,
seja hodierna  foi  sempre  uma
preocupacao constante na Histéria da
Justica em Portugal, sendo importante
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ressalvar que entre as primeiras medidas
legislativas régias sobressaem as reformas
processuais que incidiram nao apenas
sobre aspectos meramente
procedimentais, mas também sobre os
diversos actores judiciais. Entre as
diferentes reformas recordamos que elas
estiveram presentes desde os primeiros
momentos  da  histéria  judiciaria
portuguesa, sendo exemplares as medidas
tomadas logo em 1314 (a que se
seguiriam 1352, 1355 e  1379).
Encontramos entre as primeiras medidas
régias actos que visam a definigao,
construc¢ao e estruturacio do aparelho
judiciario, ndo sendo esta matéria uma
preocupac¢ao hodierna. O tema tem sido
revestido da maior delicadeza desde as
cuidadas e atentas tentativas régias em
avocar o exercicio daquele que era o
poder régio por exceléncia, até a actual
preocupag¢ao em nao ferir o principio da
separacao de poderes. Tantos outros
exemplos poderfamos dar e se nem
sempre as propostas enunciadas se
revelaram exequiveis a resposta tem de
ser procurada nao na auséncia de vontade
do legislador em resolver os problemas,
mas em aspectos exdgenos como aquele
que  resultava das  consideracoes
apresentadas por Afonso Costa na sessao
parlamentar de 15 de Agosto de 1911, em

que exclamava: “fazer essa reforma [referia-

se a reforma judiciaria] que ¢ tao necessaria, ¢

impossivel, desde jd. Isso traria ao Thesouro, sob
0 ponto de vista financeiro, um encargo que nao
se pode computar em quantia inferior a 300
contos de réis, nao sendo compensado nem pela
terca parte do custo para o Estado” *. Cerca
de um século mais tarde, podemos dizer
que seriam novamente Os MOVOS
financeiros a causa das cambiantes do
modelo  judiciario, assim como a

22 Sessdo n.° 48, p. 19.

justificagdao para a condiciao
remuneratoria dos magistrados ou ainda
o aparecimento de determinado tipo de

causas judiciais.

Mas por muito cerzida, esfrangalhada e
acrescentada que esteja a legislacdo
vigente, pensar em reformar requer a
realizacdo de estudos que apreciem o
impacto dos diplomas vigentes, ao
mesmo  tempo que devem  ser
desencadeadas analises interdisciplinares
que permitam aproximar a justica do
cidaddo pois sé assim se conseguird
recuperar a confianga que ha muito se
apresenta  debilitada. Caso contrario,
assiste-se a2 um amadorismo constante,
apenas justificado por fugazes tendéncias
politicas sem qualquer respaldo social.
Recordem-se as celebérrimas palavras de
Manuel Fernandes Tomias na assembleia
vintista em que invocava que num dia em
que nao tivesse sido revogado um
numero consideravel de diplomas e
aprovado igual nimero, nada havia sido

feito.

Entre os diversos objectivos que se
pretendem atingir e sem esquecer que
vivemos numa época de reformas,
justificadas sempre como necessatias,
urgentes, imprescindiveis ou mesmo
inadiaveis, ndo podemos deixar de as
considerar demasiado aceleradas e pouco
ponderadas, sé tardando na efectiva
aplica¢ao. Ainda assim, o legislador tem
propugnado entre as ultimas alteragoes,
num quadro de curto e médio prazo, o
aumento  quantitativo dos  recursos
disponiveis para o exercicio das fung¢oes
judiciais (mais tribunais, mais juizes e
mais funcionarios) pois s6 a majoragao de
recursos humanos e materiais permite
avancar na escalada qualitativa, fazendo
uma boa gestao daqueles que ja existem,
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ou seja, obrigando a uma reparticao da
divisio de funcdes e de conteudos
funcionais. Por sua vez, a longo prazo
tem-se perspectivado uma mudanca
qualitativa do sistema judicial desde a
modernizacio dos sistemas de
informagao recorrendo, por exemplo, as
novas tecnologias; a0 mesmo tempo que
se acolhe a desjudicializagdo. Varios siao
os tipos de reforma, sendo possivel falar
em reformas organizacionais e
gestionarias  (mapa e  organizagao
judiciaria; de gestdo de recursos humanos
e materiais; informatizagdo) e reformas
processuais. Na verdade a questdo nio
passa pela auséncia de reformas, mas de

reformas adequadas.

5.

Anteriormente tal como hoje, estio
identificados os problemas, mas as
solucoes tendem a revelar-se insuficientes
e quando dadas, manifestam-se quase
sempre muito aquém das necessidades
sentidas. Por sua vez, a exiguidade do
periodo em que estdo vigentes e a faléncia
de determinados modelos constitucionais
torna-as precarias, apenas nos dando a
conhecer, na maioria dos casos, um
conjunto de tentativas que fazem do
direito judiciario um universo

experimentalista ou laboratorial.

Como referimos, nao podemos falar de
uma politica de justica, mas em politicas
de justica. Se esta é a realidade dos
ultimos anos, também acaba por se tornar
transversal a toda a historia da justica em
Portugal. A politica de justica traduz as
relagoes de um poder soberano com os
demais, tendo havido nos ultimos dois
séculos a preocupagao de nio perder de
vista a concretizagdo do principio da
separagdo de poderes. As politicas de
justica revelam o tipo de relagbes que o

estado estabelece com o cidadio, as
relagdes que permitem a manuten¢ao do
equilibrio da sociedade, a criagdo de
meios que permitam ao cidaddo ter
acesso a justica, pretendendo-se com a
actividade jurisdicional atingir a verdade
material, proteger os direitos e liberdades
fundamentais e o restabelecimento do
equilibrio social.

Entre os diversos passos que foram
dados, podemos citar a fundamentacio
das sentencas, como forma de evitar o
arbitrio; seguindo-se o estabelecimento
de principios deontolégicos que regem as
profissdes judiciais permeaveis mais
recentemente  a  consagracao  do
tratamento paritario que consagra a
igualdade de género dos seus titulares que
nao exclui a realizacio de um controlo
periédico.  Entre  outros  factores
encontra-se a criacio de tribunais
especializados e a extingao de tribunais
especiais; a judicializacao da magistratura
do Ministério Publico que viu ser-lhe
reconhecida mais autonomia; a
simplificagio do rito processual e
introducao de ferramentas tecnoldgicas
que procuram combater a morosidade; a
racionalizacdo da oferta judiciaria, o
equilibrio na distribuicao processual por
cada unidade jurisdicional, a
especializacdo, gestao local, profissional e
responsavel da circunscri¢ao judicial; o
papel do juiz presidente e dos conselhos
superiores; a introdu¢do de um novo
conceito de administragao publica em que
se pretende estabelecer uma aproximagao
das nogoes de gestao publica (wew public
management) e gestao privada centrando-se
o funcionamento daquela na prestagao de

~ . 23
contas e na gestao eficiente de recursos™;

2 A este respeito cabe salientar que é necessario
ndo esquecer que ainda que compreendamos a
bondade do objectivo, ndo podemos aceitar que a
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o estabelecimento de meios alternativos
de resolugdo de conflitos que tém
caminhado numa linha de
desjudicializacio e descriminalizagdo de
certas condutas sempre com o objectivo
de descongestionar os tribunais ou de
desviar a procura para outras instancias
(como os centros de conflito de
consumo); o didlogo com os diversos
actores  judiciarios com  vista a0
estabelecimento de pactos de justi¢a; ou
ainda o recurso a um conjunto de
entidades e instituigbes que  ao
interagirem permitem a eficiéncia do
sistema de que ¢é exemplo a Rede
Judiciaria Europeia em matéria civil,
comercial e penal e a Rede Europeia de
Formacao Judiciaria.

6.

Atendendo a todas as consideracoes
feitas e porque é impossivel apresentar
uma solugdo infalivel, cumpre-nos
responder a pergunta que deu o mote a
esta exposicao. Terd a justica problemas
irvesoliiveis?  Acreditamos dever antes
responder que em virtude do devir dos
tempos, o legislador foi revisitando
dificuldades para as quais apresentou
solugdes pontuais ou epocais, sem que
seja possivel concluir que assistimos a
uma realidade endémica. Sem em alguns
casos diversas tematicas ficaram sem
resposta, outras receberam-na, ainda que,
por vezes, as opgOes delineadas pelo
legislador parecam estar desajustadas ou
desalinhadas com a realidade ou revelem-
se  inadequadas como sucedeu
recentemente com a aprecia¢ao que foi

justica seja reconduzida e espartilhada por uma
férmula matematica, ndo sendo possivel subsumir
tudo a uma mera equacio do controlo de
produtividade como refere o legislador de 2008 ao
usar a expressio “valores de referéncia
processual” (art. 87°/2 da Lei 52/2008, de 28 de
Agosto).

feita no nimero de Setembro de 2017 do
Boletim da Ordem dos Advogados que
adoptou o sugestivo titulo de “Inventdirio:
uma reforma falhada”. Mas nem tudo teve
um sinal negativo, ou pior, nem tudo
ficou por fazer como fazem crer algumas
vozes reveladoras de uma tendéncia
obsessiva e esquizofrénica que apenas
procura encontrar falhas. E necessario
inverter esta tendéncia, e para tal ¢é
demasiado importante a analise feita pela
Histéria da Justica que ao obrigar-nos a
um recorte epocal, mostra-nos a justica
que tivemos sem excluir as duas leituras
possiveis: a que revela os inequivocos
avangos e as inquestionaveis falhas, ao
mesmo tempo que nos adverte para a
necessidade de permitir que as reformas
produzam os respectivos efeitos, sob
pena de cairmos constantemente num

delirius tremens legislativo.
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