Revista Critica de Ciéncias Sociais n.° 18/19/20 Fevereiro de 1986

FLAVIO FERREIRA *

REFLEXOS NA PRATICA E NA VIVENCIA JUDICIARIAS
DAS TRANSFORMACOES CONSTITUCIONAIS
E LEGISLATIVAS OPERADAS EM PORTUGAL
NOS ULTIMOS DEZ ANOS:

TESTEMUNHOS DE UM JUIZ

1. Sendo a jurisprudéncia a resultante operativa e en-
globante da actividade judiciaria e, traduzindo-se esta, na sua
funcéo especifica, na aplicagdo do texto abstracto da lei a situa-
cao concreta em que se cifra «o caso» para a solucdo do qual é
solicitada a intervencdo do juiz, seguro é concluir que uma
decisao judicial assenta numa escolha que mais nao é que uma
interpretacao.

Isto é: para resolver o caso concreto submetido a sua
apreciagédo o juiz escolhe quais as normas e principios legais que
devem ser aplicados & situagio factual equacionada. Para o fazer
tera de acolher esta ou aquela directriz interpretativa, dado a
lei comportar, em regra, varios sentidos, obrigando o juiz a
determinar qual o sentido prevalente, isto é o decisivo para
resolver a hipdtese em apreco. E se o artigo 8.° do Cédigo Civil
estabelece que o juiz deve obediéncia a lei, ndo diz, nem podia
obviamente dizer, qual o sentido legal que deve ser acatado.
Dai a imprescindibilidade da actividade interpretativa. Dai,
igualmente, a importancia, na sinaliza¢éo juridico-normativa das
sociedades politicamente organizadas, da jurisprudéncia: ver-
dadeiro laboratério do direito vivo, como ja foi dito.

2. Pois bem: face as transformacdes constitucionais e

legislativas operadas no pés-25 de Abril, como se vem definindo
a jurisprudéncia dos nossos tribunais judiciais?

* Juiz Desembargador.
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Vale dizer: qual tem sido o comportamento do magis-
trado portugués, enquanto e como julgador, perante a preducio
legislativa destes ultimos dez anos, no tocante aos aspectos mais
inovadores da mesma?

Na impossibilidade manifesta de se proceder aqui a uma
analise de contetido do conjunto das decisdes judiciais que ver-
saram questoes candentes e de grande incidéncia social susci-
tadas pela aplicacdo dos preceitos e principios vertidos na
Constitui¢ao de 1976 e das normas contidas em vérios e impor-
tantes diplomas legais publicados desde Maio de 1974 até aos
nossos dias, seguiu-se o critério de seleccionar um reduzido
numero de situagGes inovadoras, ou de notério impacte publico,
apontando-se, do mesmo passo, as correspondentes posigoes
jurisprudenciais.

3. Sem duvida que, no campo da jurisprudéncia penal,
adquire particular relevo e significado a forma e o dngulo de
apreciacdo como foram encarados os problemas da liberdade
de expressdo e informagdo em geral e da liberdade de imprensa
em particular, decorrentes da entrada em vigor da Constituicao
de 1976 e do Dec. Lei n.° 85-C-75 (a chamada Lei de Imprensa).

Sobretudo nos anos de 1977, 1978 e 1979 uma relativamente
volumosa jurisprudéncia, constituida por decisdes de tribunais
de 1. instancia e por acorddos das Relacdes de Lishoa, Porto e
Coimbra, proferidos em processos criminais instaurados em
consequéncia da préatica, segundo o Ministério Publico, de cri-
mes de abuso de liberdade de imprensa cometidos através de
escritos publicados em jornais diarios e hebdomadarios visando
0 Presidente da Republica ou membros do Conselho da Revo-
lucdo, gerou alguma perplexidade e uma crescente inquietacio
nos meios politicos e forenses que sempre se mostraram defen-
sores de uma imprensa livre. Responsavelmente livre, melhor
dizendo. :

Essa orientagdo jurisprudencial, alicercada num respeito
aparente e formal da liberdade de expressao protagonizada pela
imprensa escrita, envolve, no fundo, uma real desvalorizacdo do
significado cultural e do alcance politico dessa liberdade ins-
trumental. Tal resultou, se bem cuido, de uma descaracterizacao
do seu contetido juridico-constitucional, devida, a um tempo, a
um entendimento acritico do conceito normativo de liberdade
de expressao e a diluicio, deliberada ou involuntaria, dos seus
limites e contornos ético-sociais. No entanto, na mesma seccéo
criminal do mesmo tribunal de 2.* instdncia — no caso a Rela-
¢do do Porto — é possivel detectar em dois acordios, ambos
proferidos no ano de 1979, duas diferentes «sensibilidades», diga-
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mos assim, mediadas por duas antagénicas clivagens juridico-
-valorativas no respeitante aos limites da liberdade critica exer-
cida através da imprensa.

Um, datado de 16 de Marco de 1979, absolutizando, a meu
ver, a liberdade de imprensa ao ponto desta se confundir, no
plano prético e objectivo, com a liberdade de injuriar e wvili-
pendiar.

O outro, de 24 de Julho do mesmo ano, adequando, com
rigor e exactiddo, o exercicio do direito de critica através da
imprensa ao fim para que tal direito é reconhecido.

4. Para mim, a jurisprudéncia contrastada e contrastante
respeitante & mencionada matéria da liberdade de imprensa,
elaborada e publicada no designado periodo revolucionario,
néo é mais do que indice de que os juizes portugueses, no seu
quotidiano profissional, ndo ficaram indiferentes nem foram
impermedveis a luta politica e & dindmica social entdo desen-
cadeadas entre nés. Antes reagiram perante estas, positiva ou
negativamente, com ou sem apriorismos, ou acusando rigidez,
empertigamento ou oposi¢do ou, pelo contrério, denotando ma-
leabilidade, abertura de espirito, se ndo adesio.

Como poderia de resto ser outra maneira?

Onde as imunidades de ordem psicolégica e existencial,
as defesas de natureza intelectual e cultural que os resguar-
dassem desse contagio e os poupassem ao envolvimento, ainda
que indirecto, na confrontacdo ideolégica que entdo se desen-
rolava em cena aberta e num cendrio com a dimensdo do Pais?

Nessa altura, se nao era forgoso ser-se actor, muito dificil,
se ndo impossivel, se tornava furtar-se alguém a condicdo de
espectador activo.

5. Extrapolando direi que os acontecimentos que convul-
sionaram a sociedade portuguesa nos anos de brasa, ou seja,
no sexénio 1974-1979, no que a instituicdo judiciaria concerne,
permitiram, além do mais, evidenciar que a enfatizada inde-
pendéncia judicial ndo se confunde com a neutralidade politica
do sistema judiciario nem pode ser tomada como sinal do apo-
liticismo dos seus agentes. Aquela é um patamar de natureza
ética que se pode tornar préximo ou parcialmente alcancavel
através da melhoria efectiva das condicbes materiais, sociais e
institucionais do exercicio da judicatura. A referida neutrali-
dade e o apontado apoliticismo, ao invés, ndo passam de uma
falacia que s6 engana quem quer e de um mito que sé se man-
tém por inércia mental. Uma e outro, porém, com cada vez
menos convictos propagandistas.
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6. Outra vertente tipolégica das divergéncias jurispru-
denciais existentes nas decisdes dos nossos tribunais, decorren-
tes das profundas alteragoes introduzidas no tecido da sociedade
portuguesa, em consequéncia, no campo que ora nos ocupa, da
evolucao sofrida nas nogoes sociologicas e respectivas vivéncias
comunitarias, de honestidade e pudor sexuais, cuja aceleracio
recebeu forte impulso com o abalo e consequente entrada em
crise de certos padrdes da moral tradicional e com a descom-
pressao social provocada pelo 25 de Abril, pode ser rastreada
em dois arestos de tribunais superiores. Como que antecipan-
do-se ao ordenamento juridico-penal de uma sociedade preten-
didamente aberta, plural e democratica, que veio a ser con-
sagrado ao Coédigo Penal de 1982, o paradigmético Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 18 de Dezembro de 1974 (re-
colhido no Boletim do M. da Justica n.° 242), fazendo-se eco
das ja entdo ascendentes concepgdes ideolégicas em matéria
sexual, deu ampla guarida ao que é de uso designar-se por
interpretacao actualista ou histérico-evolutiva. Desse modo,
dando acolhimento & intervengdo criativa dos juizes na iner-
pretacdo e aplicacao da lei penal, essa decisdo judicial pdde
graduar a pena ao autor de um crime de atentado ao pudor
em funcdo das modificacbes entretanto verificadas no meio
social no tocante a comportamentos sexuais.

Por isso mesmo a qualificamos de paradigmaética, no sen-
tido de exponencial do que se pode apelidar de «jurisprudéncia
sociolégica». Porém, também aqui, e uma vez mais, se desenhou,
ao nivel da produc@o jurisprudencial, uma linha conceptual-
mente conservadora e sociologicamente fechada, ortodoxamente
tributaria do fixismo interpretativo, de que constituira exemplo
marcante o Acorddo da Relacdo do Porto de 4 de Julho de 1978
(ver «Colectdnea de Jurisprudéncia», Ano III, p. 1193).

7. Mais recentemente, o Assento do Supremo Tribunal de
Justica de 11 de Julho de 1983, incidindo sobre o énus da prova
nas acgbes de investigagdo de paternidade, em que o plenario
se mostrou dividido em dois blocos de expressio quantitativa
bastante préxima e onde no sector vencido surgem os nomes
de alguns conselheiros conhecidos como portadores de um ideé-
rio politico de cariz progressista, fornece a indicaciio, até entdo
s6 possivel de obter noutros dominios da producdo intelectual,
de que o progressismo politico, mesmo quando militante, adentro
do campo dos costumes sociais e, muito particularmente, da
liberdade sexual da mulher, ndo raramente descamba na defesa
aprioristica desta. Subjaz a essa defesa uma concepcio da mu-
lher como ser humano irremediavelmente desprotegido ¢ pas-
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sivo. Tal procedimento corre a par dum entendimento mora-
lista da honestidade sexual da mulher que, bem vistas as coisas,
algo tem a ver com o paternalismo tradicionalista. Por sua vez,
este releva de uma postura ideoldgica refractaria do reconhe-
cimento da assuncéo, plena e consciente, pela mulher da sua
libertagcdo em termos sociais, incluindo a do seu proprio corpo.

8. Exemplo frisante da supersticdo positivista no terre-
no movedic¢o da interpretagdo da lei, exclusivamente informada
por valores juridico-formais e que curiosamente seduziu juizes
de proclamada fidelidade aos postulados jusnaturalistas, des-
cortina-se na forte corrente jurisprudencial que ao longo de
uns seis anos se foi sedimentando nos nossos tribunais supe-
riores. Respeita a mesma ao direito dos subarrendatarios, ou
dos coabitantes com o locatirio ha mais de cinco anos, cele-
brarem novo arrendamento com o senhorio, em caso de cadu-
cidade do contrato de arrendamento por morte do locatario.

Tal direito conferido pelo Decreto-Lei n.° 420/76, depois
alterado pelo Decreto-Lei n.° 293/77, que veio a ser revogado
pelo Decreto-Lei n.° 328/81, de 4 de Dezembro, foi por essa
corrente considerado um simples direito de preferéncia e, por
isso mesmo, nao legitimador da ocupagdo do fogo pelo titular
desse pretenso direito até se operar a celebracdo de novo con-
trato de arrendamento. A caracterizada sedimentagao jurispru-
dencial ocorreu nédo obstante o legislador, no relatério do citado
Decreto-Lei n.° 420/76, expressamente afirmar que o diploma
visava garantir o direito a habitacdo das pessoas que, vivendo
na habitacdo arrendada, por vezes ha varios anos, se defron-
tavam, aquando da caducidade dos arrendamentos como con-
sequéncia da morte dos arrendatarios, com insuperaveis difi-
culdades de realojamento. Tal garantia fora, assim, estatuida
em obediéncia a flagrantes principios de justica social. Diga-se,
no entanto, em homenagem a verdade, que uma defeituosa
técnica legislativa — o denominar-se esse direito impropria-
mente de «preferéncias — favoreceu a génese e a expansio
dessa corrente jurisprudencial tenazmente literalista. Propor-
cionou até uma inescapavel ocasido para se acusar, em termos
virulentos, o legislador de 1976 de ignoréncia juridica e de
inexperiéncia legislativa. Com efeito, no Assento do Supre-
mo de 27 de Outubro de 1984, a par da consagracdo definitiva
da interpretacido correcta do referido diploma legal, aprovei-
tou-se o ensejo para verberar as alegadas incipiéncias técnicas e
imperfei¢do terminolégica das providéncias legislativas vindas
3 luz no periodo do imediato po6s-25 de Abril. Tal flagelacéo
critica nao encontrou, porém, a unanimidade e antes motivou a



286 Fldvio Ferreira

discordancia de trés conselheiros, traduzida em outros tantos
votos discrepantes, no que a essa diatribe concerne.

9. Formalmente abrigada no reduto protector da Consti-
tuicdo de 1976 e reafirmada na Revisao desta em 1982, pressu-
pondo e tendo como suporte funcional o principio da inde-
pendéncia dos juizes enquanto tais, reconhecido e garantido
nos artigos 4.° 5° e 6.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais
(Lei n.° 85/77), a independéncia orgéanica da magistratura judi-
cial portuguesa nem por isso deixou de ficar exposta a em-
boscadas institucionais. Na verdade, o processo adoptado na
composicdo do Tribunal Constitucional, misto de escolha electiva
e de cooptacao, permitindo, se nao forcando, a laboriosos arran-
jos politico-partidarios, constitui um repto a independéncia
estatutaria da magistratura judicial. Pois que sendo trés dos
juizes desse tribunal designados pela Assembleia da Republica
obrigatoriamente escolhidos de entre os juizes dos restantes
tribunais, os magistrados judiciais que aceitaram, e aceitam,
ser candidatos concordaram, e concordam, implicitamente quan-
do ndo explicitamente, com a ligagdo umbilical que a aceitacio
do lugar lhes acarreta em relagdao ao agrupamento partidario
que os indicou. Malhas que a ambicao carreirista tece e que o
poder politico instituido desenvoltamente alimenta. Nao se
esquega que os juizes do Tribunal Constitucional sdo designa-
dos por um periodo de seis anos, o que obriga os juizes pro-
fissionais ali em exercicio a regressarem aos tribunais judiciais
logo que cessem as suas actuais funcées. Com a mais pragma-
tica das intengOes criou-se uma fonte de hibridismos presentes,
de constrangimentos futuros e de tensGes intraclassistas que
se podiam e deviam evitar em nome néo de sacrossantos prin-
cipios mas do singelo e assaz arredio bom senso.

A que outra luz encontra explicacdo logica a atitude maio-
ritaria dos juizes profissionais membros do Tribunal Constitu-
cional ao repudiarem a posi¢cdo tomada em Agosto de 1984 pelo
Presidente da Republica ao considerar o Presidente do Supre-
mo Tribunal de Justica como o representantes dos Tribunais
em matéria de precedéncias dos titulares dos 6rgéos de sobe-
rania no ambito do protocolo do Estado?

Questdo ndo tdo secundiria ou despicienda como um en-
tendimento redutor da mesma procura fazer crer e, ndo por
acaso, largamente difundida em certos circulos politicos. Outra
e quicd mais aguda percepcio da questido teve o Conselho Di-
rectivo da Associacdo Sindical dos Magistrados Judiciais Por-
tugueses ao dar-se conta, numa auscultacio i classe de que o
que no fundo esti em causa é o determinar-se, «hic et nunc»,
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quem se situa no vértice da representacao dos tribunais en-
quanto érgaos de soberania. Se o Supremo Tribunal de Justica,
se o Tribunal Constitucional.

10. Passarei de imediato a referir algumas caracteristicas
que de algum modo, creio, ajudardao a tornar mais nitida a
fisionomia social da magistratura judicial portuguesa tal como
hoje se apresenta, encarando-a, antes de mais, na sua expres-
sao sindical.

11. Se duvidas houvesse, as tultimas eleigdes realizadas
no ano em curso no seio da Associagdo Sindical dos Magis-
trados Portugueses, a nivel nacional, vieram demonstrar que,
entre noés, o sindicalismo judiciario ndo tem intuitos imedia-
tamente politicos. Com efeito, ndo visa, ainda que indirecta-
mente, participar no jogo de influéncias e contrainfluéncias
politico-partidarias, nem pretende aceder ao controlo, em-
bora partilhado, dos mecanismos da decisdo politica. Nao
procura sequer desenvolver uma estratégia, posto que difusa,
de robustecimento ou enfraquecimento dos «lobbies» politicos.
Isto sem embargo de n&o prescindir de intervir, como grupo
de pressdo, nos lugares e o6rgdos onde se define, projecta e
executa a politica geral do Pais. Fa-lo, porém, em fungéo de
uma optica utilitarista. Isto é: segundo uma linha preferen-
cialmente orientada na defesa dos interesses da classe, mesmo
quando insise na aprovagdo do novo Estatuto dos Magistrados
Judiciais imposta pela lei da revisao constitucional ou solicita
urgéncia na ultimagao dos tdo anunciados Codigos de Processo
(Civil e Penal). Mesmo ainda quando nd@o resiste a adoptar
um tom protestatario e uma linguagem intimidativa que con-
dena — no melhor pano cai a nédoa — quando utilizados por
organizacoes sindicais de base operéria. Esta orientagao, que no
ano em curso vem ganhando amplitude, ficou a dever-se, se
bem me apercebi, & circunstdncia da maioria dos juizes, com
significativa predominancia dos mais jovens, ter concluido que
a accio sindical é, em grande parte, movida em funcdo das
decisoes, providéncias e medidas tomadas, ou a tomar, pelo
Governo ou pelo Parlamento, interferentes com a orgénica e o
funcionamento dos tribunais e, bem assim, com o estatuto pro-
fissional dos juizes; o que tem pouco ou nada a ver com direc-
tivas programaticas. Dai a escolha dos seus actuais dirigentes
associativos ter obedecido menos a critérios de identidade ou
afinidade politicas do que a razdes de desinibido pragmatismo.
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Quer isto dizer que a escolha da lista vencedora se deveu mais,
se bem avalio, a confianca depositada nas suas presumidas
eficicia interventora e capacidade de diadlogo, face aos inter-
locutores organicos (governo e Assembleia da Republica), do
que a sua real ou suposta coloracao ideolégica.

Posicionamento este gerador de um dinimica sindical que
permitiu superar divergéncias politicas, pessoalismos doentios,
maniqueismos estéreis, desfasamentos etarios. Tal ndo seria
possivel se entretanto nao se tivesse verificado um amadure-
cimento da pratica associativa decorrente dum cada vez maior
conhecimento reciproco dos juizes enquanto elementos inte-
ressados numa vivéncia colectiva, de matriz sindical, cada vez
mais despremeditada e prospectiva.

Vivéncia e inter-relacionamento praticamente inexistentes
anteriormente a criagdo da dita Associagdo Sindical em No-
vembro de 1974 e tornada legalmente possivel pela pubilcacao
do Decreto-Lei n.° 261/74, de 18 de Junho.

12. Mais dificil se vem mostrando a possibilidade do corpo
judiciario, mesmo na sua expressdo sindical, assumir, questio-
nando-se, o sentido e a apeténcia da auto-interpelagédo. Esta
continua escassa e esquiva, porque evitada.

Tal acontece, ao que suponho, em consequéncia de nao
se querer correr o risco, nada imaginario, da denuncia publica e
publicitada da burocracia judicial, irrecusavelmente arcaica e
tantas vezes paralisante da pronta e eficiente administragdo da
justica, a ser feita de dentro para fora, isto é, por iniciativa
propria e auténoma dos homens investidos na fung¢io judiciaria,
poder vir a ser considerada pela sociedade global como uma
fractura interna da delicada independéncia organica da ma-
gistratura. Isto a par do receio de o preco de tal iniciativa, a
ser tomada, poder vir a traduzir-se na fragilizagdo, ou numa
maior fragilizagio, da posicao institucional da justiga enquanto
fonte e instrumento da autoridade constituida.

13. Correlativamente & incapacidade de autocritica da
magistratura judicial como corpo institucional e estrutura social,
constata-se que numero apreciavel dos seus membros repele
por sistema quaisquer referéncias de sinal critico provindas
dos diversos meios de comunicagdo social. Mas nao s6. Reage
também mal a quaisquer manifestagdes de desagrado ou de
censura que a tomem por alvo, ainda que segregados informal-
mente e sem caracter acintoso, provenientes de elementos disper-
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sos ou sectorizados da populacdo. Essa rejei¢ao liminar de qual-
quer reparo critico tanto ocorre nos casos em que séo postas em
causa, duma perspectiva nao estritamente técnico-juridica, de-
cisdes judiciais como em situagbes pontuais em que se veiculam
juizos negativos sobre certos aspectos do funcionamento da
maquina judiciria.

Fenomeno este que tem que ver, se ndo tomo a nuvem
por Juno, ndo s6 com a ideologia profissional dos juizes (e,
consequentemente, com o seu «status») mas ainda e também,
com a maneira estratificada e algo distante e hermética como
ao longo de decénios a justica foi administrada. Num meio
socialmente rarefeito e profissionalmente insulado o juiz era
considerado e, por sua vez, era levado a considerar-se, o titular
absoluto, quando na@o o proprietario exclusivista, do direito de
julgar. Dai a criacdo de um universo judiciario fechado e,
outrossim, da opacidade sociolégica da funcdo judiciaria e da
subsequente impermeabilidade as reacgdes criticas da sociedade
englobante quando esta, mercé das mudancas operadas com o
25 de Abril, pode aceder & fruicdo, mediatizada ou ndo, da
liberdade de expressdo e de opinido.

Muito embora, com a entrada em vigor da Constituigio
de 1976, os tribunais passassem a ser 6rgdos de soberania com
competéncia para administrar justigca em nome do povo — prin-
cipio este que a Revisdo de 1982 manteve — uma franja impor-
tante de juizes ainda nao assimilou ou se dispds a aceitar tal
principio. Com efeito, essa franja nao se consciencializou ainda
que o juiz é hoje, no quadro juridico-constitucional, um man-
datario a quem, por mandato implicito ou técito, foi conferido
pelo povo portugués o poder-dever de julgar e cuja actuagio
deve ser pautada pelos valores e postulados da legalidade demo-
cratica, a qual, por sua banda, tem por fonte legitimadora o
povo portugués. Convenhamos, no entanto, que néo é facil ser,
ao mesmo tempo, isento e objectivo, humilde e licido, aberto
aos vectores do ordenamento constitucional em cujo quadro
normativo tem que exercer o seu ja de si dificil oficio e, final-
mente, receptivo ao debate sério com os seus concidaddos sobre
o modo concreto e as condigdes raramente satisfatorias como e
em que é exercida a funcio judicial. Tudo isto sem quebra do
dever de sigilo e salvaguardando, do mesmo passo, a dignidade
propria e da funcao.

Mais ainda: — tudo isto mantendo o discernimento bas-
tante para recusar solidariedades emocionais e identificaces
mecéanicas, evitando, desse modo, tomar a parte pelo todo, a

19
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falha circunstancial pelo descrédito sem remédio, a indepen-
déncia pela imunidade.

Doutra maneira seria caso para nos interrogarmos com
Casamayor sobre se: «a profissdo de juiz é assim tao fragil
que o menor atentado a um dos seus membros basta para abalar
0 corpo todo inteiro enquanto que a profissdo de guarda-fiscal,

W

mais solida, pode sobreviver a indignidade de um dos seus»?



