DECISOES JUDICIAIS: MOMENTOS NORMATIVOS
Eduardo Neves

A QUESTAO E OS ABUNDANTES PROBLEMAS QUE ENCERRA

A defini¢do da fronteira entre a aplicagéo do Direito e a criagdo do
Direito por via jurisprudencial é questdo que tem apaixonado muitas
geragoes de juristas e tem raizes historicas profundas.

Apesar deste intenso labor de tantos principes das letras juridicas e
do ja inabarcavel conjunto de textos que trataram do assunto, pareceu-
-nos valido dedicarmo-nos 3 «fadigosax» tarefa de revolver a sua
complexidade.

A infinita recorréncia do tema néo prejudica a sua actualidade.
Desde logo, porque na sociedade do inicio do séc. XXI, em que vive-
mos, promove-se e luta-se pela continua alteracdo do estado vigente
das coisas e, nesse afi, nessa sucessiva destruigdo/criacdo de referén-
cias, chega-se, por vezes, a aceita¢do, ainda que episddica, da necessi-
dade dum supra-governo de juizes.

Ora, a ideia dum estado jurisdicional (em que o poder supremo é
atributo de certos juizes) ¢ de rejeitar.

Em primeiro lugar, porque se assumiria como um poder absoluto,
decisivo ¢ eficaz, insusceptivel de controlo politico democratico.

A este proposito e contra tal perspectiva das coisas, se pode ainda
invocar aquilo que foi popularizado por MoNTESQUIEY, segundo o qual
«o poder tende a corromper ¢ o poder absoluto corrompe absoluta-
mentey,

Depois, porque se baseia na ingénua visdo da bondade intrinseca
da jurisprudéncia, duma suposta propensdo natural dos juizes para
exercerem, na medida certa, a potestas ¢ a Jurisdictio.
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Porém o resultado dos trabalhos de prosopografia juridica, bem
como os da observagdo empirica, estio longe de confirmar essa
perspectiva, que permitiria tranquilamente confiar a uma corpo-
racdo, no caso a dos juizes, o exercicio de fungBes soberanas, pela
garantia que 0s Sseus membros dariam de ndo se afastarem da
exceléncia ética.

O que, evidentemente, ¢ uma utopia. Na estrita perspectiva do
estudo do problema da jurisprudéncia como fonte directa do Direito,
dirfamos que, no plano teorico ¢ historico, o problema ¢ essencial-
mente de natureza juridico-constitucional. A tradicio dos paises
anglo-saxdnicos tem sido uma tradigdo de criagdo judiciaria do
Direito ¢ a tradi¢io do continente V€ 0 juiz como mero aplicador da
lei. No plano pratico, a questdo encerra inimeros problemas, sendo
porém para nos claro que atribuir-se ao juiz exclusiva competéncia
para valorar, autonomamente, os factos e as situagdes juridicas,
para além da indesejavel eliminagao das regras de reparti¢do de papéis
entre o magistrado ¢ a lei ou outra qualquer regra cogente, redun-
daria tal discricionariedade numa efectiva negagdo da liberdade
dos cidadaos'.

O que tudo ndo nos podera fazer esquecer que a «densa floresta das
leis humanas»® dos nossos dias ndo elimina, antes acentua, as defi-
ciéncias de qualquer legislagdo geral e coloca sob a alcada do juiz a
solugiio para problemas de ontem ¢ de hoje.

Na verdade, esse mare magnum legislativo, na medida em que,
cada vez mais, exige uma acgao complementar de materializag@o dos
seus ditames, alarga as faculdades dos juizes, acabando estes por
decidir, algumas vezes, mais a luz de principios formais ou materiais,
do que pela aplicagio mecénica de previsdes legais analiticas e casuis-
ticas’.

Alias, os proprios criadores do modelo de codificagio que ¢ ainda
0 nosso, apesar de duas vezes centenario, ndo tinham quaisquer ilusoes

" ROPPO, E., O Contrato, Coimbra, trad. port. de Ana Coimbra ¢ M. Januério
C. Gomes, 1988, p. 177.

» ANTUNES VARELA, J., «Revista de Legislagio ¢ de Jurisprudéncia», (R.L.J.),
Ano 126.2,1n.° 3826, p. 3.

3 ROPPO, E., O Contrato, ob. cit., p. 167.
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a esse respeito, como se conclui das palavras que GENY* atribui a
PorTALIS (um dos quatro autores do Codigo Napolednico de 1804):
«Queira-se o que se quiser, Jamais as leis poderdo substituir inteira-
mente o uso da razdo natural nos negdcios da vida. As necessidades da
sociedade sdo tdo variadas, o comércio entre os homens tio activo, os
interesses tdo miultiplos, as suas relagdes tao extensas, que ¢ impossi-
vel que o legislador preveja tudo. Naquelas mesmas matérias em que
poe a sua atengdo, ha uma multitude de detalhes que se lhe escapam e
que sdo demasiado questionaveis e varidveis para torna-los objecto de
uma disposi¢do da lei. Além disso, como suspender a ac¢do do tempo?
Como opor-se ao curso dos acontecimentos ou variar a ac¢do dos cos-
tumes? Como conhecer e calcular previamente o que s6 a experiéncia
nos da a conhecer? Pode a previsio chegar a assunto que o pensamen-
to ndo pode alcangar? Por muito complexo que possa parecer um
Codigo, logo se verifica a sua incompletude quando se apresentam ao
Juiz mil inesperadas questdes. Uma multiddo de coisas fica, portanto,
abandonada ao império do costume, a discussdo dos homens instrui-
dos, ao “arbitrio dos juizes”».

Dum outro angulo, pode ainda descobrir-se, mesmo quando se
destaque a fronteira entre o acto legislativo e jurisdicional e se enfatize
o dever de obediéncia a lei por parte do juiz, que o processo de apli-
cacdo da norma contém, em si, a virtualidade de iluminar, racionalizar
e desenvolver o seu texto.

Nio se confundindo tais virtualidades, segundo alguns, com a
mera desenvolugdo proposta pelas regras hermenéuticas, cujo cumpri-
mento corresponderia apenas a um baixo patamar de analise do modo
dessa aplicago. Assim, e para além delas, descortinar-se-ia um ténus
explicativo e um a mais que estaria presente no acto de concretizagio
duma norma juridica dada.

Dai que seria for¢oso concluir pela inevitabilidade da existéncia
dum certo grau de liberdade no acto de Julgar, de interpretar e integrar
normas juridicas complexas.

Esta liberdade acentuar-se-ia nos dominios do direito que se

4 GFZNY, F., Método de Interpretagdo ¢ Fontes em Direito Privado Positivo, trad. esp.,
Madrid, 1964, pp. 96-97.
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denominam de «open system» pejados que sdo de normas incompletas,
parecendo certo que a acgao do juiz é encarada como fazendo deles
parte integrante.

Mas se ¢ verdade que, do ponto de vista sociologico, as normas
de direito positivo nada valem, se ndo forem tidas em conta como
critérios de decisdo de casos concretos, também poderemos  dizer
que a decisdo serd juridicamente invalida se ndo procurar obedecer
ao espirito do sistema ¢ as regras, principios e topicos nele contidos,
vistos estes através dos factores ou perspectivas que sdo o modo
classico de interpretar qualquer norma. Além de as observar, ¢ para
melhor convencer, deve aduzir o juiz, com inteira liberdade e a arte
que estiver ao seu alcance, outros argumentos que entenda serem
relevantes para justificar o fundamento legal ou constitucional da
sua op¢ao.

A observancia da mediagdo operada pela teleologia imanente ao
sistema juridico parece ser um dado primeiro ¢ irrenunciavel para a sua
manutengdo e eficacia, seja ele aberto ou fechado, o que constitui um
valor primordial a defender nas sociedades democraticas, néo devendo
0 juiz substituir os valores ¢ 08 fins pressupostos ¢ eleitos pelo legis-
lador pelas suas proprias perspectivas, rejeitando-se a acgdo judicial
que, de forma directa e sem remissdo da lei, parte de juizos de valor
por si escolhidos para a decisdo concreta’.

O que tudo ndo obsta a considerar ser o juiz de alguma forma pre-
tor em muitas situagdes, e tudo aponta para que a arbitragem que a lei
lhe confere, profusamente estabelecida em normas expressas, COrres-
ponda & exigéncia duma prudente convicgdo, que pressupde a necessi-
dade do julgador ndo defraudar a confianca depositada pela lei na sua
probidade ¢ competéncia’. Sendo igualmente certo que tal alea sera
elastica; sofrendo o influxo da consciéncia juridica geral dum certo
tempo e lugar, da natureza ¢ acuidade do thema decidendum e da parte
do sistema juridico invocado.

s BSSER, J., Principio e norma na elaboragdo jurisprudencial do Direito Privado, trad.
esp., Barcelona, 1961, p. 171

¢ Cfr. Cass. de 29 de Maio de 1968 do Conselho de Estado Belga, apud SOMMER-
HAUSEN, M., La motivation et la mission normative du juge, p. 36, vol. «La motiva-
tion de décisions de justicen, comp. PERELMAN, Ch. e FORIERS, P., Bruxelas, 1978.
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Acrescente-se, porém, que uma coisa sera pressupor a existéncia
duma certa margem de livre convicgdo, ou prudente convicgdo, e
outra, permitir que o juiz crie direito novo, que legisle.

A questdo anterior encadeia-se nesta outra de saber se é ou ndo
redutor admitir, nos modernos Estados de Direito, que o papel da
jurisprudéncia se recorte, essencialmente, por ndo poder, pela positiva,
contribuir para a ordenagdo social e criar regras modeladoras das con-
dutas dos individuos.

Segundo uma perspectiva normativista, a fun¢io judicial circuns-
crever-se-ia a aplicar o direito positivo derivado do plano do legislador
¢, no limite, a fixar o exacto sentido e alcance das normas legalis.

Incidindo a nossa atengio nela, topamos de pronto com uma ideia-
-for¢a dos normativistas, qual seja a de impor a regra pela razdo em que
vem fundada ou pela imanente justica, e que, uma vez alcancada, pres-
cindird, em grande parte, da historicidade, da necessidade de, ao con-
frontar-se com a vida, fazer continua prova da validade das suas pres-
crigdes. Acrescentando-se, na mesma linha, que a interpretagdo ndo
compete acrescentar algo a norma, antes deve desenvolver a tarefa de
exaurir o seu alcance e reconhecer, de forma contemplativa, o seu
significado’. Assim, procurar-se-ia esgotar os sentidos possiveis das for-
mulas legais, de molde a permitir um agregado de proposi¢des muito
amplas, capazes de conduzir a solugdes directamente deduzidas do texto.

De todo 0 modo, quer o jurista se submeta a este espirito geomeé-
trico, quer acredite na realidade evanescente dum Direito criado por
Juristas segundo coordenadas espacio-temporais, ou, mais moderada-
mente, que a lei apenas compete estabelecer as bases fundantes
das decisGes concretas, que poderdo conter um a mais extravasando os
limites desses principios gerais, o certo é que ninguém duvida que da
Jurisprudéncia resultam, de forma directa, por um poder autonomo de
criagdo, ou de forma indirecta, por persuasio, por terem logrado con-
vencer, regras, doutrinas ¢ maximas comummente aceites no mundo
juridico.

E com isto nos abeiramos duma segunda perspectiva.

"BETTI, E., La Interpretacion de la Ley e De Los Actos Juridicos, trad. esp., Madrid,
1975, pp. 157 e ss.
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Esta outra perspectiva pergunta se os juizes, a0 menos os de certos
tribunais superiores, nio tém, na qualidade de titulares de um orgdo do
Estado, um poder politico independente, que lhes permite, nomeada-
mente, fiscalizar as actividades legislativa e executiva.

Alias, esta ideia da jurisprudéncia apareceria expressa € reflectir-
se-ia na fungdo exercida pelos tribunais constitucionais quando inva-
lidam as leis provindas das Assembleias Legislativas e dos Governos.

Mas tal poder autonomo, conformador dos comportamentos sociais,
resultaria também duma sentenca que ponha fim a um conflito de
interesses entre cidaddos, na medida em que a decisdo corresponda,
ainda que ao plano ideoldgico e na sua particular inten¢do axiologico-
“normativa, a um repor da harmonia quebrada pelo litigio”. Este poder
conformador, colocado em certo plano, seria até o mais eficaz, na
medida em que determinaria, de forma definitiva, qual o contetido do
Direito; 0 que aconteceria era que, ao situar-se no proprio palco onde
se desenvolve a «tragédia humanay, retirar-lhe-ia visibilidade, se com-
parado com o legislativo e executivo.

Nestas posigdes estariam também em confronto os valores da
certeza (mais os da estabilidade e da seguranga)"” ¢ da justica.

Pegando no tema, talvez seja de reafirmar que o valor da justiga
niio tem caracter absoluto e, por isso, ndo repugna que se imponha, por
vezes, o primado da certeza, estabilidade e seguranga, compativel com
a justiga possivel, com um modico de justiga. A justiga necessaria
ha-de ser sempre uma bela utopia, que mostra, em cada momento, a
enorme dimensio da nossa derrota, com a qual nunca nos conforma-
remos e, por causa dela, continuamos a lutar.

Mas que certeza? Que seguranga? Que estabilidade? Que modico
de Justica? Até onde podemos ir? Como modelar um sistema que
oferega regularidade e confianga?

s Algumas formas que consideramos ser de «auténtica» juridicidade, porque expressdo duma
wintime convictions, condimentada pela prudéncia do senso comum dos «homens bonsy — for-
mulas excelentes que encontramos em CASTANHEIRA NEVES, A., Curso de Introdugo ao
Direito, Coimbra 1971-72, p. 251, e que sintetizam muito bem 0 nosso pensamento.

" DIEZ PICAZO, L, Comentario a Las Reformas del Codigo Civil, Madrid, 1977, p. 132.
1 Os conceitos de estabilidade, seguranca e certeza séo usados muitas vezes de forma
indistinta pelos autores, mas ¢ conveniente fazer a sua distingdo, como ensina OTERO
PARGA, M., El poder e los ciudadanos, México, 1998, pp. 70-77.



Eduardo Neves 47

Uma das vias possiveis ¢ circunscrever, ou melhor, tentar circuns-
crever a actividade do juiz & mecénica do silogismo judiciario.

O que néo prescinde, alias, dum ponto de partida ideoldgico fun-
damental: a criagdo das condigdes (sociais, culturais, politicas)
necessarias a sua aplicagdo, ou seja, a convicgdo generalizada na
bondade e perfeigdo das leis e, sobretudo, da superior necessidade e
vantagem social no seu estrito cumprimento.

No que se refere ao chamado silogismo judiciario, deve dizer-se
que o caracter multiplo, opaco e contraditorio dos acontecimentos natu-
rais € humanos relevantes para o Direito ¢ de tal forma complexo, que
a tentativa de determinar o quadro juridico valorativo, usando apenas o
método subsuntivo, a cada passo se manifesta como um instrumento
cheio de limitagdes e, em certos casos, de manejamento impossivel.

«Isto € impossivel, — diz LARENZ'' — por um lado, porque os feno-
menos da vida ndo apresentam fronteiras tdo rigidas, como as exige o
sistema conceptual, mas formas de transicio, formas mistas e variantes
numa feigdo sempre novay.

E, ainda, impossivel, porque a vida produz, constantemente novas
configuragdes ndo previstas num sistema acabado. E também impos-
sivel, por ultimo, porque o legislador, se serve necessariamente de uma
linguagem que so raramente alcanga o grau de precisdo exigiveis para
uma definigdo conceptual. Ndo pode portanto causar espanto que o
ideal de um sistema abstracto fechado, em si isento de lacunas, cons-
truido com base em conceitos, nem mesmo no apogeu da «jurisprudén-
cia dos conceitos» tenha sido plenamente realizado.

Nesta nossa reflexdo direccionada para o labor dos juizes, ou se
se quiser, para o binémio Direito legal-Direito judiciario, o primeiro
elemento do bindmio corresponderia aquilo a que chamariamos de
elemento predominante, enquanto o direito originado nas sentengas
judiciais serd visto também pelo angulo da relevancia que possa ter
para desvendar a esséncia desse Direito.

A qual ha-de resultar da sintese final elaborada pela jurisprudéncia,
cujo valor, como «Direito efectivo», também depende do facto de ter
ou ndo logrado desvendar uma regra que perdura no meio social.

" LARENZ, K., Medologia da Céncia do Direito, trad. port., 2.* ed., Lisboa, 1989, p. 552.
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Significa isto que nos interessa o chamado «Direito vivo», ndo so
como realidade cogente em si, definitiva, na medida em que se baste
na for¢a da entidade que o impde, mas também porque marcado por
uma auctoritas, por uma subida inten¢do de, ndo negando valores
objectivos, como o valor do Direito contido na lei, completar «a ordem
juridica positiva, integrando as lacunas e definindo os novos valores
revelados na consciéncia da comunidade»'.

A linha condutora que nos anima permite-nos descobrir a natureza
véria do Direito, que ndo se deixa encerrar completamente em regras
pré-fixadas, mas, a nosso ver, a caracteristica basica do raciocinio
juridico é do tipo «formal style»" e, assim, o apelo normativo dos
factos, a sua verdadeira ressonancia, ndo dependera da opinido do
julgador, ja que a sua medida juridica, pelo menos na parte subs-
tancial, deve estar subordinada a prévia medida adoptada pelo sistema
juridico.

Dai que esses normativos sejam um dado incontornavel da reali-
dade juridica, impondo-se ao juiz actuar «according to the rules which
he would lay down if he head himself to act as legislationy (art.° 1.° do
ZGB), apenas nas circunstdncias em que ha falta, obscuridade ou
ambiguidade da lei, ndo podendo o juiz deixar de invocar os principios
insitos no sistema legal, que permitiram a cria¢@io dessa regra que ndo
briga com o espirito do sistema.

Portanto, a utilizagdo excepcional destes elementos externos pres-
supde, ndo so a existéncia de lacunas, imperfeigdes e obscuridades,
mas também a sua utilidade para conhecer a voluntas et intentio legis
ou o sentido que deve atribuir-se ao ordenamento juridico, estando
assim o intérprete vinculado a desligar-se nessa tarefa das suas
proprias valoragdes, procurando apenas investigar o que o legislador

2 CABRAL DE MONCADA, L., Direito Positivo e Ciéncia do Direito, vol. I, col.
«O Facto do Direito», Buenos Aires, 1956, p. 30.

B LIEWELYN, K.N., The Common Law Tradition: Deciding Appeals, Boston,
Toronto, 1960, pp. 37, 38, 73, 159, 185, 187, 188, 349. Este autor atribui ao raciocinio
dedutivistico («formal styley) a intengdo de resolver todos os problemas legais pelo
recurso & subsungdo, inteng@o que temos vindo a rejeitar parcialmente. Enquanto outra
forma de raciocinio («grand styley), embora ndo prescinda da orientagdo contida nas
regras e no stare decisis, inspirar-se-ia substancialmente na teleologia dessas normas
ponderando adequadamente o cambiante contexto social.
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ordenou, ou teria racionalmente ordenado, caso tivesse previsto e re-
gulado o caso omisso.

Alias, a obrigagdo de motivagio da sentenca, analisada sob a pers-
pectiva dum julgamento justo, tem como fonte principal a invocagio
da lei, ndo podendo acompanhar-se o discurso daqueles que, basean-
do-se em comportamentos desviantes de certos juizes, a encararam
como uma fic¢do para esconder poderes normativos que o juiz a si
mesmo se outorga.

A coesdo social ndo pode prescindir de se construir a roda da refe-
réncia fundamental da lei, enquanto regra Juridicamente actuante e
procedente dum poder legislativo derivado da observancia do principio
democratico.

Com este enquadramento minimo e apelando sempre para uma
«justa medida», se pode circunscrever e relativizar a importancia das
normas imperfeitas e obsoletas, sendo metodologicamente incorrecto
ndo colocar a lei acima de outros motivos, devendo o juiz assumir-se,
em substincia, como um intérprete dela, no processo de achamento da
decisdo.

O desconstrucionismo de tal modo de ver é apenas aparente, por
ndo implicar, de modo algum, uma visio da jurisprudéncia como
actividade oracular, pois que, ao partir da tradi¢do dedutivista conti-
nental, como alicerce fundamental, nio se ilude sobre as suas insu-
ficiéncias.

Estas multiplas incompletudes, imperfeicdes, incongruéncias, nio
podem ser sobrevalorizadas ao ponto de se considerar esta area, uma
zona de direito livre, atribuindo ao juiz, sem mais, a possibilidade de
livremente aplicar o direito por ele criado.

Desta forma, e tal como vimos desenvolvendo, nio podendo aban-
donar-se, em principio, a ideia de complementaridade, de reparticdo de
papéis e fungdes entre a lei e o julgador, o resultado ideal a alcangar
ha-de ser a descoberta duma norma ja existente no sistema legal ou por
este potenciada, e que dele é parte intrinseca.

Permita-se que se realce a falsa ousadia, porque € comum a litera-
tura juridica ignorar sistematicamente este dado primeiro da realidade
juridica. A ideia estruturante que nos anima tem como ndcleo funda-
mental a constatagdo de que a actividade criativa do Jjuiz ¢ essencial-
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mente integradora, sendo irrealista partir dum modelo de sujeigdo total
¢ exclusiva do juiz 4 lei, mas tdo pouco admitindo que a possa derrogar.

As decisdes concretas, na medida em que realizem o fim pratico de
normas obsoletas, obscuras, ou imperfeitas, que obrigam a abandonar,
no todo ou em parte, a logica dedutivista, e indutivamente obriguem o
intérprete a pensar o problema normativo que o caso pde, o certo €
que tais situagdes de colaboragio do juiz na constitui¢do do Direito,
ndo permitem fundar a juridicidade moderna a partir dessas decisdes
concretas inovadoras. Até porque assumem um caracter residual,
essencialmente constitutivo dum Direito que visa ser e que visa ser
assimilado por procedimentos solenes.

De resto, seria de praticidade impossivel nas sociedades complexas
¢ massificadas, em que se perderam muitas das formas naturais de vida.

Por outro lado, esta matéria de reflex@io juridica, caracteriza-se
pela sua inconstancia, e situa-se na fronteira permanentemente muta-
vel do juridico e do ajuridico, da qual ndo ¢ possivel ter um conheci-
mento minimamente comprovado, enquanto ndo puder ser absorvido
por estruturas de pensamento com alguma permanéncia, ou seja, que
tenham uso corrente no mundo juridico.

Um dos instrumentos para a demarcagdo das linhas de fron-
teira que intentamos realizar tem passado por considerar a formu-
lagdo verbal da norma como direccionada também a um
«Bedeutungspielraumy, que dirigiria uma actividade judicial criativa
e ndo apenas de descoberta da norma, duma reconstrugio da ideia de
legislador, duma correcgdo teleologicamente fundamentada, imposta
por um contexto social relevante e por uma antecipagdo do resultado
indesejado das consequéncias previstas nela.

Admite esta perspectiva, ndo s6 uma dimensdo inovadora a
jurisprudéncia, no sentido de clarificagao do Direito ¢ do desenvolvi-
mento dum discurso promotor de alteragdes legislativas, mas também
uma dimensdo de construgdo juridica, que lhe atribui fungdes que
extravasam o campo da interpretagio/aplicagio do Direito.

A opedo que se toma entre admissdo dum poder criador dos juizes
¢ uma outra que os vincula a matriz fundante da sua fungdo, que ¢ade
observar ¢ aplicar os ditames da lei, constitui um magno dilema que,
ao contrario do que por vezes se pretende fazer crer, ndo prescinde
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dum juizo prévio sobre a bondade ou nocividade da alternativa
adoptada.

Salvo melhor juizo, entendemos, alids, contra a corrente, que uma
visdo potenciadora do desenvolvimento dado a responsabilidade do
Juiz, caracterizando-a de alguma forma como um poder politico,
sublinhando supostos dados da experiéncia, tem um efeito altamente
pernicioso, sendo um discurso alimentado basicamente duma persis-
tente condenagdo, por todos aceite, do formalismo em sentido estrito ¢
do positivismo juridico.

Acontece que a indispensavel obediéncia a lei ndo tem «necessa-
riamente alguma coisa a ver com positivismo legalista ¢ formalista
enquanto método de aplicagéo do Direitow, ¢ como se o «direito alter-
nativo» possa ser outra coisa sendo a mera opinido autocratica
correspondente as concepgdes ideologicas puramente pessoais de
quem o «diz» ou o «aplican™,

E, ndo nos preocupa a larga «ressonanciay de tal discurso nas
ultimas geragdes de juristas e que, por vezes, tem gerado estupefacgio
na opinido piiblica leiga.

Mesmo aderindo as criticas que vulgarmente se fazem as incom-
pletudes, obscuridades, contradi¢des e imperfei¢des varias da lei escri-
ta, a0 mecanismo e pretenso exclusivismo da logica dedutiva, ao con-
ceitualismo formalista da dogmatica e a exaltagdo da estabilidade do
Direito e, no obstante tudo isso nos mostrar, mais uma vez, que a vida
juridica, como tudo o que ¢ vivo, nio se deixa aprisionar numa
racionalidade totalizante, nio podemos esquecer os valores maiores
da liberdade ¢ igualdade que a correcta observancia das leis gerais ¢
uniformes viabiliza.

O que implica uma atitude critica perante a criagdo livre do
Direito, a condenacdo do chamado «direito alternativoy, o qual pura e
simplesmente ndo ¢ Direito, mas é (se o for) exclusivamente «podery
—mesmo que de poder dos juizes se trate —, e co-implica, em substan-
cia, recolocar e caracterizar a fungdo jurisdicional como de aplicagio
do Direito.

“ FIGUEIREDO DIAS, J., Nétulas sobre temas de Direito Judiciario (Penal), R.L.J.,
ano 127.°, n.° 3849, p. 357.
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As ideias, cujo esqueleto esquematico-afirmativo aqui temos vindo
a registar, fundam-se na tradigéo do Direito Judiciario continental, tal
como é visto com a claridade que a Revolugéo Francesa permitiu ¢ a
pratica juridica e os principais monumentos legislativos sedimentaram.
E que os multiplos e brilhantes ensaios que nuclearizaram o Direito na
decisdio concreta ndo abalaram.

E que, ndo sendo possivel negar ao juiz uma margem de liber-
dade de decisdo e a possibilidade de introduzir juizos abdutores, de
descobrir ou criar regras, tdo pouco se podera admitir, usando as
duplas medidas da seguranga/justia ou da liberdade/igualdade, que
a matriz da juridicidade possa encontrar-se estavelmente nas grandes
orientagdes jurisprudenciais e, muito menos, nas decisdes judiciais
avulsas.

De resto, o labor criativo da jurisprudéncia, nao sendo de modo
algum despiciendo, ¢ instrumental, e tem de assentar essencialmente
na auctoritas, na sua capacidade de persuaséo, de publica afirmagio de
uma verdade. Essa acco ultrapassa, em muito, os estreitos limites da
operagio «técnicay de colmatagdo das lacunas; e os juizes tém o poder
de comunicar os seus juizos aos seus concidaddos e aos outros juizes,
tanto maior quanto mais elevada for a sua posi¢do na hierarquia, que,
pela sua justeza, podem vir a ter ressondncia social ¢ normativa
duradoura.

A divagagio situada sobre esse Direito praeter legem ha-de assen-
tar no principio da obediéncia a lei, 0 que néo justifica que se possa
esconder o problema da existéncia de regras injustas.A sua colocacdo
nas margens do presente excurso tem tdo s6 0 alcance de néo se lhe
querer atribuir um valor que na realidade ndo tém.

O problema das leis injustas ¢ remetido, essencialmente, para o
ambito da teoria da legislagdo, que esta a jusante do problema que nos
ocupa.

Antecipando sinteses, dirfamos que nao subscrevemos a ideia de
que o juiz deva ter um poder ilimitado, mesmo quando se trata de
completar ou criar uma norma ex novo € que essa ideia de poder limi-
tado, controlado e controlavel deve ainda ser a tonica dominante quan-
do o juiz possa e deva actualizar o sentido a dar as leis.
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I
DE QUE FALAMOS QUANDO FALAMOS DE PRUDENCIALISMO?
L. Indicacio da sequéncia

Chegados aqui, podemos concluir que ndo ¢ possivel ignorar a
autonoma actividade espiritual do homem que Julga e 0 seu modo de
SCr, porquanto, as estruturas iniciais basicas, que erigimos como ponto
de partida da nossa reflexio sobre a jurisprudéncia, sendo fatalmente
omissas, incertas e contraditorias, pdem nas suas maos um poder con-
sideravel",

O certo é que os notaveis e por vezes colossais esforgos
metodoldgicos feitos pela «civilizagdo cientificay'e modemna, balan-
¢ando entre o primado da teoria ou da experiéncia, conduzindo «por
necessidade prépria, a uma separagdo entre o conhecer ¢ o agiry"’,
atribuindo, porventura, excessiva relevancia a pureza metodologica (a
um- pretenso exclusivismo dum ou outro monismo), deixam uma
enorme sensa¢do de impoténcia para abarcar a complexidade do fend-
meno da decisdo judicial.

A salvagdo ndo parece estar no realismo juridico, por sua prépria
natureza inconstante e vario, que, de forma consciente oy inconsciente,
constitui um instrumento de promogdo do relativismo e do subjectivis-
mo favoravel essencialmente aos mais fortes.

" DEL VECCHIO, G. Ligoes de Filosofia de Direito, Coimbra, 1972, vol. 1L, pp. 107-
108, expressa esta evidéncia assim: « Uma certa latitude no prudente arbitrio do juiz
Joi sempre reconhecida, Fsta latitude foi grande, especialmente entre os romanos; o
pretor romano, de certo modo, foi também um pouco legislador, tendo cooperado
directamente na determinagdo de normas Juridicas que ele mesmo devia aplicar,
Estabelecida a distingdo entre poder legislativo e poder judiciario, surgiu certa repul-
sa em dar ao juiz aquela faculdade. Ao juiz, porém, fica sempre, sem duvida, uma certa
liberdade que também lhe & deferida, algumas vezes expressamente, pela lei, a qual,
dentro de certos limites, remiete para a sua apreciagdo. Até no Direito penal, onde espe-
cialmente o juiz é obrigado rigorosamente a confinar-se 3 lei..».

“ OTTMAR BALLWEG M., Science, prudence e philosophie du droit, «Archiv fur
Rechts- und Sozialpilosophie, 1965, Tomo 51, p. 544.

" BAPTISTA MACHADO J., Nota preambular, como tradutor, de «A Justica ¢ o
Direito Naturaly de HANS KELSEN, Coimbra, 1979, 2.7 ed., p. VII.
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Nem estara no racionalismo hiperdesenvolvido, na «ideia de que 0
Mundo ¢ inteligivel a um observador sincero, que esta organizado
racionalmente», que serd um atributo do Ocidente" e que, ao refugiar-
-se por desenvolvimento proprio num formalismo exacerbado, deixa a
vista as suas insuficiéncias e convoca 08 inarredaveis e, quanto a ele
(racionalismo), impuros «conteadosy filosoficos, moralistas € até
politicos das explicagdes juridicas de outrora.

Sem embargo, embora se possa considerar, pelo menos no dominio
das ciéncias sociais, que tais modelos tedricos nao constituem uma
explicagdo plena da realidade, ainda assim tém o grande mérito de per-
mitir uma discussdo racional frutifera dos problemas juridicos, da sua
explicagdo, e com referéncia a eles ou & sua conjugacao, discutir criti-
camente aquele que melhor se aproxima duma verdade que nunca estd
verdadeiramente a0 nosso alcance".

Na falta de «discurso abstracto relativo a quantidade ou ao
nameroy, surgiu «a separagdo entre a filosofia teorética ¢ a pratica,
entre a teoria do conhecimento como fundamentacdo da ciéncia ¢ a
ética como questio sobre as normas da recta conduta — entre o ser € 0
dever-ser, entre o conhecer e 0 agir — radicou-se e tornou-se um lugar
comum»™.

® Cfr. HAURIOU-GICQUEL e GEBLARD, Droit Constitutionnel et Institutions poli-
tiques, 6. ed., Montchrestien, Paris, 1975, pp. 53 e ss., para 0s quais remete MIAILLE
M., Introdugdo critica ao Direito, Lisboa, 1989, p. 317, nota 40, onde confirmamos 0s
ensinamentos expressos neste paragrafo.

v Cfr. POPPER K., EL mito del marco comin, En defensa de la ciencia y la racionali-
dad, Barcelona, 1." ed., 1997, p. 174.

» BAPTISTA MACHADO, J., Nota preambular..., ob. Cit., p. X, que atribui a KANT
a separagio das «substancias de dois tipos de pensamento que até af impuramente se
misturavam no turbilhonar confuso dos sistemas de ideias anteriores e vai, 40 Mesmo
tempo, fixar-lhes os respectivos limites. Haveria uma razdio teérica e uma razdo prati-
ca, cada qual com o seu campo de actuacdo propriay. De acordo com a exposiao de
BAPTISTA MACHADO, a necessidade de separagéo entre a filosofia teorética e prati-
ca & uma consequéncia do nominalismo (que, como se sabe, ¢ representado inicialmente
pelos franciscanos DUNS SCOTTO e GUILHERME DE OCCAM e, mais tarde,
LUTERO e CALVINO, da reforma) que tem como logica consequéncia o cepticismo
de HUME, marcado por uma atitude anti-metafisica. Deve acrescentar-se, porém, que
KANT «afirma o primado da razdo prdtica sobre a teorélicay, mas, para ele, a «razdo
pura, independente da experiéncia» existe «tanto te6rica como praticamente». O seu
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Importa, talvez, que nos situemos perante o problema, dizendo que
a questio do método em si mesmo ndo constitui o nicleo central do
nosso estudo, nem curamos de saber qual a fonte ultima de validade e
obrigatoriedade do Direito, qual o seu critério de legitimidade, antes
buscamos uma compreensio critica da praxis judicial, que ¢ indisso-
cidvel do «sincretismo metodologicoy.

A haver alguma concordancia da nossa proposta, como esperamos,
com a realidade ¢ a boa pratica judicial europeia, seria essencialmente
circunscrita aqueles paises de Direito Continental, ¢ na medida em que
8¢ possa manter o consenso acerca de certos pressupostos constitu-
cionais e supra-constitucionais basicos €, assim, a exegese deste mo-
delo ndo poderia nunca assumir-se como tendo validade universal.

Por outro lado, a solucio prudencial por nos adoptada, que ndo pres-
cinde daquilo que foi dado a auto-consciéncia, para além de ter um cardc-
ter intimista e evidente (manifesta-se com claridade no préprio momento
de fazer algo devido), implica também a negagao desse modelo universal,
prét a porter, sendo porventura «leoricamente indecidively a questio
através de uma atitude que hipostasie qualquer interpretacio «a prioriy
univoca, ou prescinda duma certa precariedade do ponto de partida.

Alias, antes de ser tedrico, o problema ¢, antes de mais, empirico.

Preocupamo-nos essencialmente em definir 0 modo de ser do Direito
Judicidrio, como categoria auténoma ¢ complementar do Direito legal e
a relagdo de subordinagdo e interdependéncia com este, tentamos desco-
brir as dreas privilegiadas da sua criagdo e procuramos conhecer ¢
medir os aspectos quantitativos ¢ qualitativos da sua producao.

pensamento vai no sentido de que «no mundo pratico somos como que iluminados;
temos a consciéncia de um dado « priori, que, para nds, possui valor inconcusso: um
principio que ¢ uma revelagio mais que um conhecimento, e que niio cabe dentro do
conhecimento propriamente cientifico; ¢ para o vislumbre de uma verdade transcen-
dente que nos ensina imperiosamente o que devemos e o que ndo devemos fazer, Este
principio ¢ a lei do devery (DEL VECCHIO, G., ob. cit., Vol. 1, p.172). «Duas coisas —
escreveu Kant — me enchem sempre de novo a alma de admiracio e reveréncia: o céu
estrelado sobre mim e a lei moral dentro de minw, ou seja, o dever (idem, p. 174). No
original: «Zwei Dinge erfilllen das Gemiit mit immer neuer und zunehmender
Bewunderung und Bhrfurcht, je 6fter und anhaltender sich das Nachdenken damit
beschiftigt: der bestirnte Himmel {ber mir und das moralische Gesetz in mir.y — Cfr.
ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 5. ed., 1994, p. 355.
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[ apenas aparente a falta de sistematicidade com que envolvemos
o nosso discorrer, que ¢ contrario a todas as formas de «empirismo sen-
sualistay, que combatemos, ¢ & tributario duma visdo do Direito
judiciario, onde o labor dos juizes ¢ analisado ndo através duma
Gnica forma, mas de duas, «a parte objecti» ¢ a «parte subjectiy, (serd
duvidoso que entre elas seja admissivel uma terceira — fertium non
datur —, que podem e devem conjugar-se € justapor-se).

Como ensinou DEL VECCHIO™ entre as duas espécies de determi-
nagfo ética” —a subjectiva ou moral e a objectiva ou juridica — ha uma
relagiio necessaria de coeréncia. Entre Moral e Direito decorrem certas
relacdes constantes que podemos determinar a priori, com logica necessidade.

«O problema da relag¢ao entre 0 direito e a moral nio pode ser colo-
cado como se se tratasse de uma comparagdo entre dois sistemas de
normas analogos. ... £ 6bvio, que tem que haver um grau considera-
vel de harmonia entre o Direito ¢ a Moral. Porque esto arreigados em
valoracdes fundamentais comuns, na tradicdo cultural da comunidade.

2 DEL VECCHIO, G., ob. cit., vol. I, p. 87, Acrescenta ele que «& preciso chegarmos
a uma época relativamente recente para encontrarmos uma teoria genuina desta dis-
tingio (Moral ¢ Direito). CRISTIAND TOMASIO, no ano de 1750, foi o primeiro a
encarar decisivamente o problema, muito embora fosse levado a isso por um intuito
que devemos classificar de politico. No momento em que escrevet, impunha-se limi-
tar a esfera da actividade do Estado, reivindicando uma esfera propria da liberdade
individual, especialmente a liberdade de pensamento ou de consciéncia. Partindo
destas exigéncias de ordem pratica € que TOMASIO foi induzido a formular a teoria,
segundo a qual o Direito ¢ incompetente para assuntos respeitantes ao pensamento, a
consciéncia e a religido» (p. 93).

2 [ gabido que a relagio do Direito com outras ordens normativas, sempre foi muito
proxima. Os direitos da antiguidade, designadamente o direito hebreu, estavam inti-
mamente ligados a religido. «O direito mugulmano €, como o direito hindu e o direito
chinés, um sistema no qual a distingao entre direito e religifio é quase nula; sdo chama-
dos geralmente, "direitos religiosos". Na Africa é notoria a influéncia dos direitos reli-
giososy. No Japdo e na Asia do Sudeste (Birmania, Siéo, Cambodja, Vietname, etc.);
as «influéncias chinesas e hindu cruzaram-se af com elementos proprios dos sistemas
juridicos mais arcaicos € com caracteristicas especificas do budismo. A europeizagdo
do direito foi ai, geralmente, mais consideravel que na China, sobretudo no Japao».
Dos grandes sistemas juridicos actuais, apenas no sisterna dos direitos romanistas ¢ do
Common Law (um outro exemplo seria o dos paises que foram colonizados por
paises da Europa Ocidental), a distingdo tem mais tradicio, ainda assim relativamente
recente. Cfr. GILISSEN, J., Introducdo Historica ao Direito, F.C.G., Lisboa, pp. 19 e ss.
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A ordem juridica e as atitudes morais acham-se também em relacdo de
cooperagao reciprocay. Assim via também Ross™ as relacdes entre o
Direito ¢ a Moral.

As nossas consideragdes partem desta realidade™ e pressupdem
também que a discussio da sua validade assenta na partilha de certos
pressupostos constitucionais e supra-constitucionais bésicos ou, pelo
menos, na aceitagdo dos aspectos essenciais desse padrdo, que coor-
dena as relagdes intersubjectivas em geral, e as acgdes e atitudes dos
Juizes, em particular.

O principal argumento que pode ser apresentado para fundar a re-
lativa supremacia da democracia liberal em relagdo a outros modelos
¢ o da sua capacidade de auto-regeneragio e auto-aperfeigoamento,
designadamente no sentido de servir de quadro de defesa real e visi-
vel do eminente valor da dignidade humana, ¢ como principal argu-
mento contrario, o de nem sempre poder constituir um dique contra as
sempre presentes pulsdes da desagregagdo, da anomia e da barbarie.

Um sistema legal firme é fundamental, porquanto a acedo indivi-
dual do juiz ndo bastam as formulagdes de principios formais como o
da justica, que se incluem no rol dos multiplos «imperativos categdri-
cos»” | que dizem «com que inteng¢do se deve actuary, mas nada nos
referem, em caso de davida, como se deve actuar,

A nossa preocupacio fundamental, alias, incide sobre este wsaber
como operary da jurisprudéncia nos sistemas judiciarios continentais®,

“ ROSS, A., Sobre el Derecho..., ob. cit., p. 62.

* Alids, provavelmente poderiamos ir mais longe. E que, como disse OLIVEIRA
ASCENSAO, dos numerosos critérios apresentados para distinguir o Direito da moral
«alguns sio insustentaveis, outros trazem aspectos verdadeiros, mas nio bastam por si
para a distingao» (ob. cit., p. 94).

* KANT enuncia assim o significado de imperativo categorico: «actua de tal modo que
a maxima de teus actos possa valer como principio de uma legislagiio universaly. O
que ndo tem especial novidade em relagdo a doutrina crista (ndo fagas aos outros...), a
novidade estara no facto dos moralistas anteriores anteporem o conceito de liberdade
(psicologica) ao conceito de dever, pensando existir uma lej moral, que impde certo uso
da liberdade», KANT inverte tudo isto e parte do imperativo categorico como da primeira
certeza. Sobre este ponto, vide DEL VECCHIO, G., ob. cit., vol. I, pp. 173 ¢ ss.

* Os sistemas judiciais europeus de tipo continental criaram uma estrutura e uma cul-
tura judiciaria que praticamente ignora e receia os notGrios poderes normativos dos
Juizes. Fingimos que néo existem s6 porque desejamos ardentemente que isso acon-
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perante processos judiciais concretos €, nessa medida, mais do que um
«universale iudicium de agendis» buscamos mais modestamente um
ciudicium de singulis agilibus».

Ora, ¢ nesta aderéncia a realidade quotidiana da «terrivel vida do
foroy, crescentemente traumatica, que a prudéncia tem, em quase todas
as decisdes judiciais, um papel insubstituivel, maxime, quando falham
todas as providéncias do direito escrito e ndo escrito € O juiz se vé
transformado na sua propria providéncia.

Na esteira de ARANGUREN", repetimos, que quando o homem «pro-
jecta por projectar move-s¢ sem resisténcia algumay; mas «o Vver-
dadeiro projecto, 0 possivel®, faz-se com vista a realidade e tem, por-
tanto, que render-se ou ater-se a cla, apoiar-se nas coisas, contar com
elas, recorrer a elasy. Pois bem: «este render-se 4 realidade, este uso
concreto ¢ primario da inteligéncia, que, face A rigidez propensa a
repetigdo habitual possul flexibilidade para adaptar-se as novas
situagdes, ¢ precisamente a prudéncia».

Pode mesmo dizer-se que «o sentido da virtude da Jurisprudéncia
é que o conhecimento objectivo da realidade se forne medida do
realizar, que a verdade das coisas reais se manifesta como regrd de
acgdon®, mais do que quaedam adaequatio rei et intelectus, sendo

teca. Ora, cOMO $¢€ sabe, a «decisdo casuistica ou intuitiva» ¢ uma pratica corrente no
sistema do «common law». «O direito anglo-saxonico continua a ter no case law a
fonte principal da sua fundamentagio decisoria ¢ 0s case-books sio ainda hoje os prin-
cipais guias de toda a actividade forense. A frieza do temperamento britanico € 0 sin-
gular prestigio da magistratura inglesa bastam ainda agora para afastar o pavor da
equidade ou do prudente arbitrio do juiz, como fonte de preenchimento das
aumerosissimas lacunas do statute law» — ANTUNES VARELA, J., A responsabili-
dade..., ob. cit., n. 3874, p. 9.

TARANGUREN, J. L. L., Etica, Madrid, 1997, p. 302.

%0 dynatén (0 meramente possivel) € «o que pode ser ou ndo ser de duas ou mais
maneirasy, s6 admite um conhecimento assente em argumentos de probabilidade, ten-
dente a hierarquizar as verosimilhancgas, sendo este 0 campo privilegiado da «phroné-
sis», da sensatez, que hi-de transformar o simplesmente possivel, no Jactivel, ¢ tam-
bém o da «téchnéy, das artes transformadoras. Vide ARISTOTELES, Retorica,
Introdugdo, Tradugdo e notas por Quintin Racionero, Madrid, 1994, p. 129.

» Agsim o afirmou JOSEPH PIEPER, autor do Traktat iiber die Kligkeit, cit. por
LALAGUNA, E., Jurisprudéncia y Fuentes Del Derecho, Pamplona, 1969, p. 19 ob.
cit., p. 74, nota 19.
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estas regras permitidas como usos interpretativos, resultados da apli-
cacdo analogica, da equidade, das clausulas gerais, das normas inde-
terminadas, dos principios gerais e, também, como Gltima ratio, da
remissdo para a consciéncia objectiva do julgador.

Trata-se de uma mera tentativa, marcada pela experiéncia do autor
¢ pela intencionalidade adoptada, para restaurar «a unidade (perdida
desde os tempos da velha metafisica) destes problemas»®, em que «o
modelo de deciséo, tem de ser manobrado segundo uma técnica e uma
estratégia (prudéncia) propriosy™.

Na verdade, sobre esta espécie de restitutio in integrum dum mo-
delo antiquissimo® fundamos as nossas consideragoes que se traduzem

"BAPTISTA MACHADO, J., Nota preambular..., ob. cit., p. IX; DEL VECCHIO, G.,
ob. cit., vol. 11, p. 74, diz claramente que «[o] Direito exprime sempre Verdades
meltafisicas, e ndo Verdades fisicas. Por outras palavras: representa uma Verdade
superior a realidade dos fenémenos, um modelo ideal que tende a impor-se a esta
realidadey.

" BAPTISTA MACHADO, J., Nota preambular..., ob. cit., p. XXI.

* Sobre a histéria e o sentido da ética da moderagio, diz-nos INIGO, E. L., na longa
Introdugdo que elaborou, para a tradugo espanhola de Julio Palli Bonet da Etica
Nicomaquea / Etica Eudémia, 3.* reimpressio, Madrid, 1995 «A expressdo latina in
medio virtus popularizou aquela teoria aristotélica que constitui uma das pecas funda-
mentais da ética. Na E. N. aparece o termo mesdies Jjunto a symmetra no livro Ty
(p-102). «As origens imediatas da doutrina da mesotes, que Dirlmeier situa em Platiio,
t€m uma larga tradigio na cultura grega. Sem que Homero utilize o termo mesétés, que
¢ tipico de Platdo e Aristoteles, nem sequer méson, que se encontramos nos poemas
¢picos, o sentido da medida aparece ja na Odisea (XV 71) «quem recebe um hospede
€ 0 Mima em excesso, Ou em excesso o aborrece, ¢ algo irritante. Tudo ¢ melhor se &
moderado (aisima)» (p. 103). (..... ) Agnes Heller fez uma interpretagiio na qual se
opde, acertadamente, aos que entendem a mesotés aristotélica como uma aurea medio-
critas (...) a téchné representa um papel importante, serd uma das chaves deste con-
ceito dindmico e social de mesotes (p-104). Para apoiar a sua ideia de que a determi-
nagdo concreta, individualizada do termo médio néio tem um sentido geométrico ou
aritmético, mas um sentido dindmico, evolutivo ¢ iambém pessoal, apoia-se no
seguinte passo da Etica Nicomagqueia (E. N. 116, 1106 a 29-1 106b7): «Chamo termo
médio de uma coisa ao que dista 0 mesmo de ambos os extremos, e isto ¢ um e o
mesmo para todos; em relagfio connosco, a que nem excede nem fica curto, ndo ¢ nem
um nem o mesmo para todos. Por exemplo, se dez ¢ muito e dois é pouco, toma-se o
seis como termo médio quanto & coisa, pois excede e ¢ excedido numa quantidade
igual, e nisto consiste o meio segundo a propor¢do aritmética. Mas o meio relativo a
n6s, ndo ha-de tomar-se da mesma maneira, pois se para um é muito comer dez minas
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na conjungio de duas ideias, uma ¢ a de que «melhor ¢ que todas as
coisas estejam reguladas pela lei que deixa-las ao arbitrio dos juizes»,
¢ outra, a de que «ndo ha outra garantia de justica» sendo a sua per-
sonalidade®.

Assim, de nada servem todas as garantias estabelecidas nas leis, nos
melhores codigos, se os juizes encarregados sucessivamente de conhe-
cer, resolver e decidir as questdes mediante a aplicagdo da lei ao caso
concreto ndo forem idéneos e tiverem a capacidade integral adequada.

Como disse S. IsibrRO na sua obra Etimologias a sua formacgao
ha-de ser dupla: «por um lado, a juridica; por outro, moral»*™.

De modo que a nossa opgdo consiste em adoptar uma certa medi-
da para analisar a margem de livre resolugio do juiz, na procura, até ao
limite, dum espirito objectivo, da juridificagdo de toda a area exterior
a0s muros da consciéncia individual do julgador®, ja que esta s6 pode
ser objecto de sedugdo ¢ a obediéncia a normas surge sem «actos de
produgdo de normasy, ou seja, ¢ uma obediéncia a «ordens sem que
ninguém ordene, exigéncias sem que ninguém exija»™.

A autonomia da consciéncia ética da pessoa € 0 (inico principio de
todas as leis morais e de todos os deveres que a elas sao conformes.

(antiga moeda grega) de alimentos, € pouco comer duas, o perito ndo prescrevera seis
minas, pois provavelmente essa quantidade serd muito ou pouco para 0 que ha-de
toma-la: para Milon, pouco; para o que se inicia nos exercicios fisicos, muito. Assim
pois, todo o conhecedor evita o excesso ¢ 0 defeito, e busca o termo médio e prefere-o;
mas nio o termo médio da coisa, mas o relativo a nos».

% Recolhemos estas maximas em NIETO, J. 7., El Processo Penal contra Jueces y
Magistrados, (La especialidad del antijuicio) Madrid, 1992, XXV, que as atribui
respectivamente a S. TOMAS DE AQUINO ¢ EHRLICH. Também nos parece aguda
esta outra sintese: «A4 melhor lei, dizia Bacon de Verncamio, hé a que menos deixa
ao arbitrio do juiz: o melhor juiz hé o que menos deixa ao seu proprio arbitrioy
_cfr. HESPANHA, A. M., Apontamentos de Historia do Direito Portugués, Coimbra,
1970-71, pp. 210-211.

“ Cfr. LORCA NAVARRETE, J. F., Introduccién al Derecho, Madrid, 1987, vol. 1,
pp- 188 e 189.

s Ainda assim, no interior desses muros, o julgador estard «ndo so obrigado a agir com
prudéncia, como deve também agir segundo a sua consciéncia» — cfr. Introdugdo de
RAYMOND POLIN a publicagio da Carta sobre a Tolerdncia de JOHN LOCKE,
Lisboa, 1996, pp. 39-47.

 SCHLICK, M., Fragen der Ethik. Schriften zur wissenschaftlichen Weltanffassung,
t. 4, Viena, 1930, p. 8, cit. por KELSEN, Teoria Pura do Direito, México, p. 71.
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Porém, por uma questdo de utilidade e de técnica de organizagio
social aceitam os povos tacitamente confiar na supremacia tem-
poraria e constantemente renovavel da heteronomia duma conscién-
cia colectiva, supra-individual, de conteudo variavel, expressa por
actos de certos orgdos que tém o valor de lei, que tem a finalidade de
evitar o mal maior do anarquismo® e de assegurar a todos os ho-
mens a possibilidade de afirmar os seus direitos e de trabalhar pelo
incremento dos bens, o que pode ser conseguido pela conjugacgio dos
esforcos de multiplas autoridades (religiosas, morais, racionais e
politicas).

Hssa supremacia ¢, portanto, um instrumento, ndo tem caracter
substantivo, mas enquanto puder exprimir-se através de leis vélidas e
eficazes esta acima da vontade de cada cidaddo. Dela poderemos dizer
o que diziam os Visigodos dos seus reis: «Rex eris, si recte facies, si
non facies, non erisy.

Temo-nos interrogado, insistentemente: de que modo pode o juiz
sair do reduto da sua consciéncia, qual a forma de «obter significacdo
objectivay para o que ocorre na sua consciéncia como vivéncia evi-
dente (clara et distincta perceptio)?®

O comego de resposta a questdo pode passar por admitir-se que o
nosso conhecimento ¢ em grande parte subjectivo, ¢ um conhecimen-
to confuso e deslocado, «impurificado de muitas maneiras pela von-

7 LORCA NAVARRETE, I. F., Introduccion... cit, vol.l, p. 160-161, chamando a
atengdo para a possibilidade de o liberalismo abrir a porta do anarquismo, introduz
varias ideias de anarquistas, como as que seguem: «Ja que s¢ o homem é bom por
natureza ¢ ¢ a sociedade que o corrompe, como assinalara J. J. Rousseau no seu
Discurso premiado pela Academia de Dijon em 1750 acerca de se o estabelecimento
das ciéncias e das artes contribuiu para depurar os nossos costumes, ¢ 6bvio que o
Estado ou qualquer aparato coercitivo significa uma carga detestdvel que deve desa-
parecer». «Bu ndo quero ser nem governante, nem governado», escreveria Proudhon,
o0 tedrico mais importante do anarquismo, na prisdio. MAX STIRNER, armado com o
facho nihilista, declarara: «A verdade morreuy, «eu sou o inimigo do Estadoy». Na afir-
magdo que repetird a figura central do anarquismo militante Bakunine: «O Estado
—dird — ¢ um imenso cemitério onde se sacrificam, morrem e enterram todas as mani-
festagdes da vida intelectual e local. E o altar onde a liberdade real e o bem-estar dos
povos sdo imolados a grandeza politicay.

* Cfr. HUSSERL, E., Conferéncias de Paris, Lisboa, 1992, pp 42-43, que critica a
solugiio cartesiana.
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tade individual, pelo fendomeno desta, isto ¢, pela pessoa fisica, e pelos
interesses desta»”.

Como ¢ sabido a filosofia da consciéncia de SCHOPENHAUER, cons-
tituindo uma «critica do conhecimentoy» filosofico® acaba por desem-
bocar numa simples «aspiragio ética de uma reforma radical do
sujeiton, na medida em que «o mundo ¢ o mundo que existe para o
sujeito, o mundo configurado pelo sujeito; para além disso ndo temos
acesso e os limites da consciéncia sdo também, deste modo, os limites
do mundo. Dai que a transformacdo da realidade passe necessaria-
mente pela completa transformagdo do proprio sujeito que ¢ quem
impde ao mundo as suas condigoes»”'.

Socorrendo-nos de BAPTISTA MACHADO", para tornarmos com-
preensivel o nosso compreender, repetimos que «a aplicagdo de uma
norma a um caso concreto resulta de uma combinagio de subsungdo
lbgica e integragdo axioldgica na experiéncia espiritual vivida do
sujeito cognoscente — integragdo esta organizada de molde a fazer com
que uma consciéncia em acto (emocionalmente sensibilizada) intua o
valor juridico ¢ a sua tradugdo no caso sub judice. Se a perspicientia
nexus exige, neste caso, na falta de vinculo logico absolutamente
necessitante, a intervengdo de um certo elemento dindmico de um
sujeito cognoscente, ¢ da experiéncia espiritual deste, o assensus ndo
é aqui "necessitado”, mas persuadido, ndo ¢ "coagido", mas, por
assim dizer, "seduzido"». O mesmo ¢ dizer, com um eminente filésofo
italiano, que «as portas do espirito s6 abrem por dentro, a necessitas
ou nexus moralis s6 € acessivel a uma consciéncia em actoy.

Como ¢ sabido o pensamento de ARISTOTELES (tal como expresso

» OBRADO, A J. R., Consciencia y Dolor, Schopenhauer y la crisis de la Modernidad,
Madrid, 1995, p. 231.

“ Este cepticismo acerca da possibilidade de conhecer «a esséncia» da existéncia e das
coisas, a impossibilidade de captagdo do imutavel, foi ja uma das preocupagdes de
Protagoras e dos sofistas. A refundagfio contra a corrente das ideias sobre o Direito e
a moral no homem «medida de todas as coisas» permitiu-lhes avangar exigéncias
morais inovadoras, usando como instrumento a separago e a tensdo positiva que deve
existir entre o «justo segundo a natureza (physis)» e o justo segundo a lei (nomos).
Para mais desenvolvimentos, ROSS, A., sobre o Direito..., ob. cit., pp. 226 e ss.

“ Cfr. OBRADO, A J. R...., ob. cit., p. 235.

" BAPTISTA MACHADO, J., Nota preambular..., ob. cit., p. XIX.
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na Etica Nicomaqueia) e de S. TomAs pe Aquino (Il parte da
Summa Theologiae), consideradas por alguns as obras mais impor-
tantes, sobre a ética”, da Antiguidade e da Idade Média, respectiva-
mente, constroem um sistema de virtudes, cuja unidade, nio é posta
em causa até KANT*,

Como diz ARANGUREN® «a ética classica é uma ética de
sophrosyne, de mesétes ¢ de metriotes». «Meden agany, de nada
demasiado (nem sequer a felicidade: recorde-se a lenda do anel de
Policrates), «uma ética de moderagdon; tendo ARISTOTELES procedido
a «uma sintese empirica em alto grau e no melhor sentidoy, das outras
morais «primariamente pensadas: a socratica da phrénesis ou prudén-
cia, a platénica da dikaiosyne ou justica geraly.

Na Idade Média, estes bens herdados da Antiguidade e assimilados
pela ética cristd tém tradugio nos conceitos de temperantia e magna-
nimidade, que recupera, salvaguarda e difunde o bem maior produzido
pela Antiguidade — o humanismo — e, pode dizer-se que «a temperanca
medieval, tdo equilibrada», em S. ToMAs DE AQUINO, «passa a ocupar
um lugar predominante por obra do puritanismo e do jansenismo na
moderna moral burguesa»*,

Nos nossos dias a luta pela justica, ou melhor, a luta pela
diminuigdo das injusticas, passa necessariamente, a nosso ver, por em
certo sentido instrumentalizar” o sistematismo, ¢ dar nova vida as vir-
tudes, agora pouco acreditadas (ARANGUREN exemplifica precisamente
com a prudéncia), devolver-lhes as extraordinarias potencialidades
funcionais nos dominios politico, social, juridico e pessoal, em suma
na vida na sua totalidade.

Estamos persuadidos que as formas de pensamento que acima

* Como ¢ muito comum usamos os vocabulos ética e moral de forma indistinta. Sobre a
separagao, v. KELSEN, H., Teoria pura do Direito, trad. esp., 7. ed., México, 1993, p. 71.
“ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 290 ¢ 292.

* Para uma andlise do descobrimento historico das diferentes virtudes morais, vide
ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., pp- 330 e ss.

“ ARANGUREN, I. L. L., ob. cit., p. 335,

" Sera duvidoso considerar que as teorias cientificas sio apenas «instrumentos,
actuais ou potenciais». Talvez seja antes de considerar que sio algo mais, ou que néo
sdo meramente instrumentos. Sobre o instrumentalismo ¢ o anti-instrumentalismo, ver
POPPER, K., ob. cit., pp. 171-172 e174-175.
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procuramos captar tém estado sempre presentes na sociedade europeia,
embora seja uma crenga silenciosa, de espiritos resistentes as solici-
tagdes imediatistas, ¢ que ha uma profunda e incindivel conexdo® entre
as virtudes cardiais® — a prudéncia, a justica, a fortaleza, a temperanga
— cuja natureza ¢ «de tal modo que ndo pode ter-se nenhuma sem a
prudéncia e a0 mesmo tempo esta pressupoe as virtudes morais, € que
estas virtudes correspondem a outras, como a discri¢do a prudéncia, a
rectiddo a justica, teologia e filosofia moral estdo a afirmar a unidade
do caracter moral»™.

Por outro lado, pode afirmar-se a sua natureza nao teorética’, a
sua aderéncia aos casos concretos, unicos e irrepetiveis, que incor-
poram uma vontade® de condugdo recta da vida, de realizagdo da
personalidade moral duma pessoa sensivel aos valores sociais €
interesses do outro, que tenha o sentido da realidade e a sua melho-
ria progressiva.

A prudéncia, como atitude, pode definir-se como predisposigdo
para evitar os extremos ¢ a forga para decidir com base num critério
que busque a eliminagdo do arbitrio e tenha como finalidade a

s ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 365 afirma claramente que o sentido profundo
da mesétes aristotélica é também este: ndo que cada virtude, tomada isoladamente,
consista num «termo médio», mas que as virtudes, se o sio de verdade, nio se dio
isoladamente, porque consistem numa coesdo, numa harmonia, numa TUWITAOKT, NG
umas exigem as outras ¢ ndo acabam por sé-lo sem as outrasy. Idem, p. 299.

» «A escolastica destaca entre todas as virtudes as quatro denominadas cardiais. A lista
das virtudes cardiais procede, como se sabe, de Platdo e dos estoicos, desde Crisipo,
que as dividem e subdividem de diversas formas. Chamam-se assim porque sdo con-
sideradas como as virtudes gonzo (cardines) sobre as quais se baseiam e giram as
outras virtudes. Sdo Toméas, aprofundando o principio da sua classificagio, vé nelas as
virtudes-tipo que realizam perfeitamente os quatro modos gerais de virtude: determi-
nagdo racional do bem (prudéncia), institui¢io ou estabelecimento do bem (justiga),
firmeza para aderir a ele (fortaleza) e moderagdo para nfo deixar-se arrastar pelo seu
contrario, o mal (temperanga)».

» ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 365.

o AURELIO, D. P, Um fio de nada, ensaio sobre a Tolerancia, Lisboa, 1997, pp. 105-106.
2 No sentido de que a separagfio entre a ordem do conhecimento e a ordem da vontade,
entre a razio tedrica e a razdo pratica, leva Kant a integrar a prudéncia na ética da boa
vontade, em que aquela é concebida em intima ligagdo com a do finis operantis, vide
ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., pp. 301-302.
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obtengdo dum consenso prético, que na maioria dos casos nio passa de
um consenso conflitual, intrinsecamente precario™.

A concreta aplicagdo do Direito consiste num processo global, no
qual tém um papel determinante as regras da hermenéutica juridica, as
regras da linguagem e a totalidade da logica, mas na qual pesa também
a personalidade do julgador, dai a sua indeterminagio essencial, de
modo que a correc¢do de uma dada interpretagdo jamais ¢ fixada de
uma vez por todas.

A praxis judicial caracteriza-se essencialmente por atribuir a parti-
da a legitimidade e o sentido da decisio a algo que transcende os inter-
venientes numa qualquer querela judicial — a lei e a constituicdo, os
principios legais e constitucionais e as regras supra-constitucionais,
mas, perante a falta de resposta, insuficiéncia ou obscuridade desse
elemento transcendente, a solugdo deve ser concretamente definida por
aderéncia a uma atitude ética, a uma plena disponibilidade para justi-
ficar e encontrar «a regra que deve presidir a escolha das atitudes e a
justiga dos critériosy®.

Sendo as coisas assim, como parece que sdo, e podendo tal reali-
dade «substancialy conduzir ao arbitrio, ao casuismo e ao «lex-natu-
ralismo» excessivo, pode atribuir-se ainda a prudencial aplicag¢io de
regras universais, cuja importancia devidamente sublinhamos, e & pru-
dencial criagdo/aplicagdo das regras do Direito Judicidrio o mérito de
constituir uma barreira a esses excessos e permitir um modo proprio de
acontecerem e serem cumpridas.

2. A Prudéncia®

A jurisprudéncia (ligagdo da prudéncia ao juridico-iuris) ndo é ou
ndo deve ser apenas um acto de prudéncia, uma arte para conhecer em
concreto o que ¢ o Direito.

" ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., pp. 301-302.

* AURELIO, D. P, ob. cit., p. 105.

* A nossa investigagio e a ideia-tese que propomos tem um cardcter original, consti-
tui uma inovadora forma de inserir na vida Judicidria, em particular na sentenca,
instrumentos legados pela tradigdo juridica de comprovada validade, que dela foram
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Mas ¢ também, ou deve ser também, um acto de virtude da prudén-
cia’. Alias, a prudéncia ¢ a qualidade por exceléncia dos juristas em
geral e dos juizes em particular. O Direito ¢ simultaneamentc uma
ciéncia e uma arte. Mas, a reflexdio sobre o Direito, criou uma
extraordinaria cisio entre um Direito livresco e a realizagdo do Direito
que terda sempre vivido ancorada nessa realidade praticamente
incindivel, sendo raros os autores que procuram a articulagéo entre o
conhecer e o existir, entre a ideia de Direito, as ideias sobre o Direito,
e 0 problema do seu «eterno constituir-se». Ora, nesse processo do seu
«eterno constituir-se», a prudéncia aparece sempre como a ultima ratio
a que o julgador se pode agarrar para decidir de forma racional, con-
trolada e controlavel. O que, sendo verdade, ndo significa que nao se
dissolva e se incorpore nessa concreta acgao €, por isso, seja desacon-

completamente arredados ha séculos (pelo menos, desde o séc. XVIII) pelos proceres
do establishment juridico, bem como integram uma critica aos excessos do reinante
reflexo antipositivista, propondo-se uma perspectiva inovadora, quase revolucionaria,
em que se defende a conjugagio e justaposicio das duas referidas perspectivas uni-
laterais. Mas, obviamente, nfio se espere qualquer originalidade principal quando
falamos de prudéncia, antes apenas secundaria e de forma. E que, as consideragdes que
fazemos sio tributarias dum patrimonio antiquissimo que ndo tem sido possivel apu-
rar, apesar de todos os chamamentos, mas que, ndo obstante o seu valor intrinseco, tem
sido sistematicamente ignorado, quando ndo furiosamente ridicularizado pela cultura
juridica moderna e pos-moderna, constituindo-se, a partir do séc. X1X, mais do que
uma cesura, uma verdadeira ruptura, que inicia um percurso que propicia o apareci-
mento de sucessivas e contraditorias tentativas de ignorar esse rico passado da cultura
ético-juridica. Ingloria e escusadamente, pensamos nos. Como dizem os franceses:
«Chassez le naturel, il revient au galope».

0 O titulo das trés éticas de Aristoteles: G.E., ENN. e E.E. constituem em si mesmos um
enigma, ja que a mais breve se chama Gran Etica (Magna Moralia) e nas discussoes
sobre a sua autenticidade chegou mesmo a levantar-se a questio de saber se ndo
teriam sido Nicomaco ou Eudemo de Rodes, ou talvez, Eudemo de Chipre, contem-
pordneo de Teofrasto, os autores, respectivamente da Etica Nicomaqueia (E.N.) ¢ da
Ftica Eudémia (E.E.). O que parece pacifico ¢ que ndo terdo sido obras dedicadas num
caso a Nicémaco e noutro a Eudemo. Sobre este ponto ver INIGO, E. L., ob. cit., 3*
reimpressio, 1995, pp. 26 ¢ 27. No cap. | do livro VIII da Btica Eudémia (E.E. VIII 1,
1246 a 26 — 1246 b 35) Aristoteles examina as relagdes entre ciéncia e prudéncia por
um lado e ciéneia e virtude por outro, concluindo serem certeiras as palavras de
Sécrates quando este considerou que «nada é mais poderoso que a prudéncia», mas
que este «se equivocou quando disse que ¢ uma ciéncia, pois ¢ uma virtudey», nio €
uma ciéncia, por pertencer a outra classe de conhecimento —afirmou (ob. cit., pp. 534-536).
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selhavel, em principio, a sua projeccio para além dela e do seu
contexto espacio-temporal.

Este seu cardcter contingente e particular s6 nos deve preocupar na
medida em que perder a sua carga ética e se transforme em puro
arbitrio, na doenca do subjectivismo e do relativismo, ou seja, actos
nos quais hd auséncia de querer moral, de querer um fim racional como
universal.

De resto, nada ha de extraordinario e convém as sociedades
humanas remeter para o foro individual as decisdes quanto a matérias
que se sabe intuitivamente, através de uma histéria as vezes de sécu-
los, que ndo podem ser objecto de unanimidade.

A isto chamou ARISTOTELES, na Btica Nicomaqueia, a fidnesis®, a
virtude da prudéncia, que consiste numa disposi¢do pratica para encon-
trar a regra adequada, uma regra que irradie uma objectividade, que
busque um consenso alargado, um critério, um universal empirico, ou
seja, uma particularidade estavel, duradoura, fixada.

A recuperagdo do valor processual da prudéncia, que no pde em
causa a forca da convicgdo da superioridade da determinagdo legal
sobre a decisdo individual, passa também por atribuir-lhe a natureza
de critério aferidor de todos os outros processos de individualizagido
(remissdo legal para a equidade, regras indeterminadas, clausulas
gerais, fixagdo de consequéncias juridicas, atribuigdo de poderes dis-
cricionarios, etc.)®, que partindo essencialmente da subjectividade
legitimam-se na busca de «sentimentos partilhdveis», «de um sentido
comum»”,

Como diz HEGEL®, «na eticidade, o individuo ¢ de um modo eter-
no; 0 seu ser € 0 seu agir empiricos sdo algo de pura e simplesmente

7 «A fungdo da phronesis — o transito da sagesse a prudéncia, para dizé-lo com

palavras modernas — deixa de ser a apreensdo da norma universal para consistir na
recta elei¢do do que se ha-de fazer (recta ratio agibilium). Os phrénimoi ndo sio ja os
sapientes, mas os prudenies que possuem a sapientia minor das rerum humanarumy -
ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., pp. 293-294.

* Cfr. OLIVEIRA ASCENSAQ, O Direito, cit., p. 238,

“ Cfr. AURELIO, D. P., ob. cit., p. 129. Com isto ndo queremos admitir que tais sen-
timentos hio-de ser efectivamente partilhados em todas as situagdes dadas e, assim,
ndo se identifica, a nosso ver, esse «sentido comumy com o «senso comumy.
“HEGEL, G. W. F., O Sistema da Vida Etica, Lisboa, 1991, p. 54.



68 Decisbes Judiciais: Momentos Normativos

universal; com efeito, ndo ¢ o individual que age, mas o espirito uni-
versal e absoluto nele».

Uma investigacdo centrada na dindmica processual do acto pru-
dente do julgador poderia ser criticada por apresentar uma inadmissi-
vel «perspectiva atomizante», quando a «esséncia éticay exige um fio
condutor, «uma personalidade moral unitaria», um ethos, um compro-
misso, uma vocagao ¢tica.

Ora, esse serd um dos problemas centrais da defini¢do do objecto
da ética, pelo que tendo 0 nosso trabalho adoptado um cariz pro-
cessual, o problema também nos interessa, mas apenas no sentido de
poder determinar ndo so actos decisorios isolados imprudentes, mas
também uma sequéncia indicia-dora duma personalidade mal formada
do julgador, ¢ ndo suficientemente sensibilizada pela eticidade.

Seguindo ainda a ligdo de ARANGUREN quando recorta o sentido
negativo da prudéncia ou falsa prudéncia, teremos de precaver-nos
contra uma sobrevalorizagio do caracter preceptivo desta em desfavor
do carécter prospectivo, ou seja, da prudéncia vista sobretudo como
termo médio, como virtude moderadora, sem rasgo, mediocre, desli-
gada da sua Gltima conexdo com a rectiddo, com os anseios perenes da
justica que dela ndo podem prescindir para a sua consumagao.

S. TomAs vé na precipitagéo, inconsideragdo, inconstancia e negli-
géncia (deficit de comportamento em relagdio ao indicador médio con-
tido num dever moral) formas de imprudéncia; falando de engenho,
habilidade ou prudéncia imperfeita quando ligada a um certo assunto €
as chamadas falsas prudéncias: «a prudéncia da carne» (mundana), na
qual se erige como fim altimo o bem carnal, a astacia e o dolo, que se
traduz no uso de meios falsos simulados ou aparentes ¢ a exagerada
apeténcia por bens materiais.

Na Summa Theologiae (1I-11, q.57 a 6), S. TomAs analisa o tema
das virtudes anexas a prudéncia adoptando um invariavel método da
formulagido de objecgdes de cardcter geral e objecgdes especificas,
seguindo-se a solugdo gencrica do problema posto ¢ a resposta especi-
fica a cada uma das objec¢des. No caso, sdo quatro as objecgoes
especificas formuladas, tendo para nos particular interesse a quarta
objeccdo e a respectiva resposta.

Essa objecgdo estd assim formulada: «Tulio Cicero assinala, na sua
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Rhetorica, outras trés partes de prudéncia (as trés objec¢des anteriores
referiam-se a eubulia, a synesis e & gnome) a saber, a memoria do passa-
do, a inteligéncia do presente e a providéncia do futuro. Macrobio, por
sua vez, em Super somnium Scipionis, assinala como partes da prudéncia
a precaugdo, ¢ a docilidade e outras semelhantes. Por conseguinte, as vir-
tudes anexas a prudéncia ndo parecem ser s6 as trés assinaladasy (p. 442).

S. TomAS DE AQuINO respondeu assim: «A meméria, a inteligéncia
¢ providéncia, 0 mesmo que a precaugio, a docilidade e outras seme-
lhantes, néo sdo virtudes distintas da prudéncia, pois que vém a ser
como partes integrais da mesma, porquanto todas elas se requerem
para a sua perfei¢io. Também se déo certas partes subjectivas ou espeé-
cies da prudéncia, como a prudéncia doméstica, a prudéncia politica e
outras assim. Mas as trés anteditas (eubulia, synesis e gnome) sio
como partes potenciais da prudéncia, posto que se ordenam a ela como
0 secunddrio ao principaly (p. 442).

De relevantissimo interesse para o nosso estudo é a separagio que
S. TomAs faz na prudéncia das trés virtudes secundarias (eubulia,
synesis € gnome) que se ordenam de acordo com os trés actos da razio
que se exercitam nas «acg¢des» do espirito humano: «o primeiro €
aconselhar, o segundo ¢ julgar, ¢ o terceiro ¢ mandary. «Os dois
primeiros — diz — correspondem aos actos do entendimento especula-
tivo, que sdo indagar e julgar, ja que o parecer é uma certa indagacio.
Mas o terceiro acto ¢ proprio do entendimento pratico, porquanto ¢
operativo, pois a razdo nio pode mandar nas coisas que nio podem
ser feitas pelo homem. Ora bem, ¢ claro que em relacdo as coisas
que faz o homem, o acto principal ¢ mandar, ao qual se ordenam os
outros»®(p. 442).

A synesis e a gnome seriam virtudes requeridas para um bom jul-
gamento e isto porque na «ordem especulativa uma so dialéctica basta
para inquirir todas as coisas, enquanto nas ciéncias demonstrativas,
que procedem julgando, sdo distintas (as dialécticas) para os diversos
objectos. Pois bem — prossegue — a synesis ¢ a gnome distinguem-se
segundo as diversas regras com que se julga, pois a synesis julga sobre
0 que se ha-de fazer segundo a lei comum, enquanto que a gnome julga

'S, Th, II-11, Q. 57 a 6, pp. 435-442. Referimo-nos a Suma de Teologia 1, Parte I-11,
Madrid, 1989, 2.* Edi¢ao, Q-57, pp. 435-442.
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conforme a propria razdo natural naqueles casos aos quais a lei comum
ndo alcanga..»® (p. 442).

Grande numero de simples alusdes ¢ de outros conceitos elabora-
dos da mesma forma definitiva tém evidente interesse para o desen-
volvimento do processo judicial dos nossos dias, designadamente:
experiéncia (memoria), clarividéncia (visdo clara da situagdo), docili-
dade para seguir o bom conselho, solertia (prontiddo na execugdo), a
actuagdo judiciosa e razoavel, a prudéncia politica e, sobretudo, «a
capacidade de operar «praeter communes regulay, ou seja, em con-
formidade com critérios e principios mais elevados.

O caréacter prospectivo da prudéncia estd sempre presente no seu
pensamento, ou seja, o aspecto de méson moral, qualitativo, que se
evidencia na sua natureza unitaria, a incindibilidade do éthos.

Afirmar que esta e outras obras sobre €tica sdo sempre doutrina
sobre as virtudes, ndo ¢ mais do que uma verdade evidente, ndo des-
curando muitos dos seus autores o estudo da prudéncia, havendo casos
extremos de lucidez como o de SOCRATES, que desconhecendo muito
embora a distincdo entre virtudes éticas (ou morais) € dianoéticas (ou
intelectuais, que admitem a ideia de mais ¢ de menos ¢ uma certa
ambivaléncia), reduz as virtudes a prudéncia («N@o ha nada de mais
poderoso que a prudéncia» — disse).

Segundo ARISTOTELES, «ha duas espécies de virtude: a ética e a intelec-
tualy®. «Com efeito — prossegue — louvamos ndo s6 os justos, mas também
os inteligentes e sabios. Pois pressupomos que o digno de elogio ¢ a virtude
ou a obra, e estas coisas ndo sdo actividades, mas fonte de actividades»®.

@ Idem e ibidem.

@ Cfr., ARISTOTELES, Etica Nicomagqueia..., cit., pp. 267 e ss. O Exame das virtudes
élicas, nas quais inclui a justi¢a e a equidade, ¢ feita no livro IV da E.N.. SAO TOMAS
retoma ¢ desenvolve a distingdo entre virtudes morais e intelectuais e respectivas
subdivisdes. Cfr. Summa Theologiae, 1I-11 Q.58 (sobre a distingdo entre as virtudes
morais e intelectuais); e 11-11 Q.57 (sobre a distingdo das virtudes intelectuais).
THOMAS HOBBES, Leviathan or the matter form and power of a communwealth
eclesiastical and civil, trad. esp., 2* reimp. Madrid, 1993, no cap. 8, retoma o tema «Das
virtudes comummente chamadas intelectuais...» duma forma algo confusa e critica.

# ARISTOTELES, Etica Eudémia, cit., p.436 (E.E. 1220a5). Quanto ao exame das vir-
tudes intelectuais, nas quais inclui a prudéncia, ver Livro VI da E.N. (1138b, 1139a,
1139b, 1140a, 1140b, 1141a, 1141b, 1142a, 1142b, 1143a, 1143b, 1144a, 1144b e 1145a).
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No caso das virtudes intelectuais, no ntmero das quais inclui a
prudéncia, estas sdo acompanhadas da recta razao e pertencem, por-
tanto, a parte racional da alma, ao governo da alma, enquanto as vir-
tudes éticas sdo remetidas para a parte irracional.

Chegado aqui, pergunta-se® como se deve aportar ao termo médio
determinado pela recta razio, pressupondo desde logo que ha um certo
limite dos termos médios que se encontram entre o excesso e o defeito
€ que estdo em concordancia com a recta razio.

O comego de resolucio do problema comega pela subdivisio® que
faz da parte racional da alma em duas, uma que permite a percepgio
daquelas «classes de entes cujos principios nédo podem ser de outra ma-
neiray”’, e outra, que tem por objecto as coisas contingentes; & pri-
meira chama de cientifica e ¢ segunda de opinativa® (deliberativa ou
argumentativa, se se quiser)”, pois que «ninguém delibera sobre o que
ndo pode ser de outra maneira, nem sobye o que ndo é capaz de fazery”,
pertencendo a prudéncia a parte racional da alma, «a que forma opinidesy”".

A boa deliberagio (que se situa no ambito do apenas provavel —
parte racional) ¢ uma espécie de investigagao, de célculo, que em regra
requerera tempo, ndo prescinde de ser fundamentada™ ¢ embora seja
possivel alcangar o bem mediante uma argumentacdo falsa e alcangar
0 que se deve fazer ndo através do verdadeiro termo, mas por um termo
meédio falso, esta ndo serd uma boa deliberagdo por néo ter percorrido
0 «caminho devidoy”.

Além disso — acrescenta — «é possivel que um alcance o objecto

BN, VI 1, 1138b20 (Tit., Livro, capitulo, paragrafo, linha).

“EN. VI 1, 1139a5.

TEN. VI L, 1139a5-10

S EN. VI I, 1139a10. Em sentido idéntico, Platio, Republica, V 4762a-480a.

“EN. VI 1, 113915,

" E.N. VI 5, 1140a30.

TEN. VIS, 1140b25.

” Adverte, porém, que, como «a rectidio tem muitos sentidos, é claro que néo se trata
de qualquer deles, porque o incontinente ¢ o mau alcangardo com a argumentagio o
que se propdem fazer, e, assim, terdo deliberado rectamente, mas o que conseguirem
¢ um grande mal e o rer deliberado correctamente considera-se um bem, pois alcanga
um bemy — B. N. VI, 9, 1142b20.

PEN. VIO, 1142625
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depois de uma longa deliberagio e outro rapidamente, mas tdo-pouco
aquela sera, sem mais, uma boa deliberagao, pois que a rectiddo con-
siste numa conformidade com o til, tanto no que s¢ refere ao objecto,
como ao modo e ao tempo»™.

Mas, pergunta-se, s¢ as virtudes sdo modos de ser para que ¢
necessaria a prudéncia? Se a prudéncia tem por objecto o que € justo,
nobre ¢ bom, e esta ¢ a actuagao do homem bom, o conhecer estas
coisas ndo nos fard mais capazes de pratica-las™?

Para ARISTOTELES ¢ evidente que um homem ndo pode ser pru-
dente se ndo é bom, e que ndo ¢ possivel ser bom, em sentido restrito,
sem prudéncia, nem prudente sem virtude moral. «Esta circunstincia
_ esclarece — refutaria o argumento dialéctico segundo o qual as vir-
tudes sdo separaveis umas de outras, pois a mesma pessoa pode néo
estar dotada por natureza de todas as virtudes, e assim pode ter adquiri-
do ja algumas, mas outras nio. Isto, em relagdo as virtudes naturais €
possivel, mas nao em relacdo aquelas pelas quais um homem ¢ chama-
do bom em sentido absoluto, pois quando existe a prudéncia todas as
outras virtudes estdo presentes»”.

A prudéncia, ainda que ndo fosse pratica, sempre seria necessaria,
mormente, «porque ndo pode haver recta intencdo sem prudéncia, nem
virtude, ja que uma determina o fim e a outra leva a cabo as acgoes que
conduzem ao fim»”".

«A prudéncia — diz S. Tomas (S. Th., 1I-1I, Q.57a5) — ¢ a virtude
mais necessaria para a vida humana. Efectivamente, viver bem con-
siste em fazer o bem. Mas, para que alguém trabalhe bem nao 50 se
requer a obra que se faz, mas também o modo de fazé-la, isto €, que
trabalhe conforme a recta escolha, e ndo por impulso ou paixdo. Mas
como a escolha versa sobre 0s meios para conseguir um fim, a rectiddo
da escolha requer duas coisas, a saber: 0 fim devido € o meio conve-
nientemente ordenado mediante a virtude que perfecciona a parte
apetitiva da alma, cujo objecto ¢ o bem e o fim»™

" Idem, ibidem.

BN, VI 12, 1143b20-25.

0 BN, VI 13, 1144b30-35.

7 RN, VI 13, 11455,

s fr. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma de Teologia 11, B.A.C,, Madrid, 1989, p. 440.
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Tanto a distingdo como a conexio das virtudes morais (as virtudes
por exceléncia) como a realizagdo prudente (ou seja, a que ¢ acom-
panhada da recta razao) ja nossas conhecidas da doutrina aristotélica
sdo por ele revolvidas e melhor explicadas (S. Th. [I-11, Q.57 a 4),
acrescentando outras referéncias literarias 4 Retorica de TuLio Cicero
¢ a SA0 GREGORIO MAGNO (livro XXI1, Moral), mas mantendo a adesdo
a ideia de que «ndo pode dar-se virtude moral alguma sem a prudén-
cia», pela inseparabilidade que tem de existir entre a boa natureza e
intengdo e a escolha correcta dos meios conducentes ao fim”.

Este ¢ um vinculo de reciprocidade e interdependéncia, que torna
inconcebivel a existéncia da prudéncia sem as outras virtudes cardiais
(justiga, temperanga ¢ fortaleza) e destas sem aquela, ja que, para «a
recta razdo do factively, requer-se que o homem possua a virtude
moral, ideia também sublinhada por S. GREGORIO («as virtudes, se
estdo dissociadas, nio podem ser perfeitas, segundo a razio da virtude,
porque nem a prudéncia ¢ verdadeira se nio ¢ Justa, temperada e
forten) e SANTO AGosTiniO®,

Atribuir & prudéncia como virtude intelectual que determine o
termo médio das virtudes morais, implica relaciona-las, distingui-las
como fazemos quando nos queremos referir aquilo que mede e aquilo
que é medido, admitindo, no entanto, S. ToMAs* que a prudéncia tam-
bém tem a sua medida, o meio dela, que podendo ser também ultra-
passado ou ndo alcan¢ado nio comporta, por sua propria natureza, a
continuagdo até ao infinito desse processo que termina pela confisdo
entre a medida e a prépria coisa medida. Mas como?

S. TomAs explica-nos: «O bem da virtude intelectual consiste num
certo meio, por conformidade com a propria coisa, enquanto diz ser o
que €, ou ndo ser o que ndo ¢, no que consiste a razio de verdade. O
excesso consiste na afirmagdo falsa, na qual se diz ser o que ndo é; ¢
0 defeito estd na falsa negacdo, na qual se diz ndo ser o que ¢ [...]».
«Portanto — conclui — ser e nio ser ¢ algo contraditério, mas o juizo
com que opinamos que o bem é bem é contrario ao juizo com que

——
PS8, The, 11-11, Q.58a4.
S, The, 1I-11, Q.65 a 1. Cfr. ob. cit., nota 633, p. 486.
S, The, 1I-11, Q.64a3.
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opinamos que o bem néo é bem. E entre estes contrarios esta o meio da
virtude intelectual»®.

Séculos depois dele, para KANT — diz ARANGUREN — a prudéncia
nada terd que ver com a moral, que dependera pura ¢ exclusivamente
da boa vontade®. Esta profunda reforma da ética constitui-se como um
discurso antiprudencial, negativista, no qual a prudéncia € identificada
como «habilidade pragmatica», como instrumento de dominio para a
satisfagdo de interesses egofistas.

A enorme forca intelectual deste discurso filosofico, que surge a
partir dos séculos XVII e XVIII, melhor estruturado por KANT, junta-
_se o seu enraizamento social ¢ cultural no mundo ocidental ¢ consti-
tui os fundamentos da ética moderna europeia, que ¢ feita negando a
funcionalidade ¢ validade moral da prudéncia; que ¢ feita, mais pre-
cisamente, contra a prudéncia ou, melhor dito, contra um conceito
deformado da prudéncia™.

E que, pese embora 08 esforgos dos tomistas, «a prudéncia nao
recobrou o seu velho prestigio, para o qual o seu nome constitui uma
dificuldade».

Prudéncia, pensa-se, ¢ uma virtude utilitaria e pequena, burguesa,
que busca «segurangay, face a0 risco e a inseguranga constitutiva do
existir auténtico. Esta critica ¢ imerecida porque a decisdo prudencial
traz sempre consigo o seu risco proprio, risco vital, desde logo, € além
disso risco intelectual — com todas as suas consequéncias — de acertar
ou equivocar-se, de ter sucesso ou insucesso na tarefa ética.
Finalmente, a prudéncia ¢ atacada hoje noutras duas frentes: a da ética
da situagio®, segundo a qual a moral prudencial aparece, ao contrario

T ——————

2§, Th., -1, Q.64a3.

% ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 300. Podemos até dizer com este autor, que as
trés concepgdes fundamentais da ética situar-se-iam a favor ou contra a prudéncia, nas
teses maximalistas, enquanto uma terceira conjuga as duas posi¢des. Assim, terfamos
a ética da prudéncia (SOCRATES), a &ica da boa vontade (KANT) ¢ a ética da
prudéncia ¢ da boa vontade (ARISTOTELES).

8 |dem, p. 308.

% Nesta corrente se podem enquadrar certos hiper-racionalistas que negam que 0 estu-
do das sociedades humanas, «a animagao de um modelo social tenha que ser prevista
pela anima ou psiche humana...». Segundo eles, ndo hd que ter em conta as reais
experiéncias psicologicas, antes ter4 o estudo de as substituir por «elementos situa-
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do que acontece sob o ponto de vista do casuismo, como demasiado
intelectualista, e desde os sistemas que (como o de REINER), herdeiros
de KANT, continuam a separar o «bom» e o «moralmente rectoy, a boa
vontade ¢ o conhecimento moral®,

Do que acima fica dito extrai-se a ideia de que a prudéncia, tal
como as virtudes dianoéticas, ndo ¢ simplesmente boa por si mesma,
mas secundum quid, esta estreitamente vinculada ao bom ou mau uso
que dela se faga.

Por outro lado, se, de boa-f¢é, dela se pode retirar um sentido objec-
tivamente suficiente, positivo e proprio, pode servir também de
complemento as outras virtudes (0 mesmo acontecendo em relagio a
convicgdo do julgador), sem usurpar as insubstituiveis fungdes dessas
outras virtudes, as quais presta o seu concurso.

ARrisTOTELESY, desenvolve na segunda metade da Etica Nicoma-
queia a ideia de mesotes, de termo médio, dum equilibrio entre um
demais e um de menos, que assenta na ideia filosofica da superioridade
do bem (péras ou horos) sobre o mal (dpeiron), que tem uma inspi-
racao matematica ¢ evolui em seguida no sentido de distinguir o
«raciocinio» (méson) moral, do «raciocinio» (méson) matematico.

ARISTOTELES também remete para o interior do homem virtuoso®
ultrapassando, no entanto, a nogéo de orthotés (rectiddo) do seu mestre

cionais abstractos e tipicos» como os que denominamos «objectivos» e «conhecimen-
to». Determinados estes, pressupde-se que «as diversas pessoas e os diversos agentes
implicados actuam adequadamente, ou apropriadamente, isto é de acordo com a situa-
¢don. — Cfr. POPPER, K., ob. cit., p. 167.

* ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 308.

¥ Como de resto acontece com as outras partes do nosso estudo, que se quis 0 mais
sintético possivel, as sinteses e registos feitos das obras de SOCRATES, PLATAO,
ARISTOTELES ¢ S. TOMAS, sio apenas topicos conclusivos resumidos, resultado
dum enorme esfor¢o para sucessiva e continuamente «emagrecer» o material recolhi-
do sobre aquilo que consideramos ser a tradugdo dos aspectos mais importantes de
algumas ideias principais sobre 0 nosso tema, para podermos real¢ar e clarificar a
ideia-ese proposta e ndo sobrecarregarmos demasiadamente a exposigdo. Tal opgiio
implica, necessariamente, que ndo se dispense, pelo menos, o conhecimento mais
detalhado das referéncias bibliograficas fundamentais.

® SANTO AGOSTINHO dira: Noli foras ire, inte ipsum redi; in interiore homine
habitat veritas (Ndo vas olhando para fora de ti; entra em ti mesmo; no interior do
homem reside a verdade).
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PLATAO, em que a ideia de bem permanece abstracta, na ordem do ser;
trata-se de um compromisso que ¢ apenas passivo e contemplativo®.
Ora, o Estagirita vai mais longe ao acrescentar a sua natureza de
«habito operativo», «ad agere» e ndo somente «ad esse», em que a
for¢a moral deriva da rectiddo do ser e do agir e, assim, esta postura
leva-o directamente ao méson matematico, que modera com o apelo ao
conceito da «directa ratio agibilium»™.

PLATAO nio distinguiu na alma humana, a sophia (entendimento de
actividades cujos principios sdo invariaveis) da phronesis, como faz
Aristoteles, que, do género em que inclui estas duas separa uma ter-
ceira — a tékné, que se distinguiria da sapientia in rebus humanus o ad
bene vivere, (phronesis) por diferentemente apenas consistir num
«saber fazer coisas»’.

Este exercicio da razdo, tanto da razdo pratica como da razdo tedri-
ca, constitui um obstaculo a descontrolada erupgéo da sensagdo e do sen-
timento e, por mediagdo dela, cria-se distancia e altitude no plano teoréti-
co e, no moral, uma barreira, de modo a manter a sophrosyne ou tem-
peranga e o dominio sobre a irascibilidade e a concupiscéncia da alma.

A doutrina de S. ToMAS continua esta ideia confirmando que utrum
virtudes morales sint in medio.

Os escritores ascéticos conexionam esta ideia basica com a de
rectitudo, embora seja por demais evidente que ndo conseguem evi-
denciar da conjugagio toda a riqueza dos seus matizes. A conjugagdo
entre medietas e rectitudo apoiada em textos da Sagrada Escritura ¢
ainda demasiado linear — nfio sera tanto um pisar cautelosamente mas
convictamente a direito com e por causa do que ¢ justo, do que € recto
— antes ¢ um ndo tergiversar para a esquerda ou para a direita”, um
quase grosseiro «cortar a direito».

% «Platio tinha confundido a prudéncia com a sabedoria. Os epictireos, ao compreen-
der aquela como um_logismos ou calculo razoavel que mede o que se ha-de fazer, e os
estoicos, ao reduzi-la a regras, confundem-na com a tekhné ou ars, e ao tratar o agere
como facere, passam do regime prudencial ao racionalista do ars vivendi» -
ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 302.

* Neste sentido, ARANGUREN, J. L. L, ob. cit., pp. 297-298.

" Idem, p. 302.

” Cfr. ARANGUREN, J.L.L, ob. cit., p. 295.
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Aos discursos contagiantes das soberbas obras de BALTASAR GRA-
CIANO, MAQUIAVEL, KANT, NIEZTSCHE € HARTMANN atribui ARANGUREN
relevancia para o mau uso da prudéncia, ou do desenvolver muito uni-
lateral de alguns dos seus aspectos e para a sedimentacio das ideias
laicais do presente, em que o homem se fecha sobre si mesmo e os
problemas humanos sdo e permanecem como tais, desligados dum sen-
tido transcendental, em que a perpetuidade da ideia de Providéncia®
se sobrepde a emergéncia do homem «prudente» que resulta das
palavras que transcreve de KIERKGAARD: «Bela é a provisdo de uma
providéncia que a todos atende e cuida de todos; mas mais bela ¢ a pro-
visdo de um homem que ¢ como que a sua propria providénciay.

Para ele a «arte de prudéncia»® de GRACIANO é um manual do «dis-
cretoy, uma mediocre prudéncia mundana, escrita numa época de
decadéncia e elaborada por um homem desenganado. «O homem gra-
cianesco — diz ARANGUREN” — vive em soliddo a sua experiéncia vital
crua, amarga, desiludida». Vive num mundo hostil, rodeado de inimi-
gos. Mas a sua reacgdo ndo ¢ a do «herdi»™, por mais que titule assim
um dos seus tratados; vai defender-se e lutar, ndo a peito descoberto,

* Quanto a nos, a bondade e a extraordinaria beleza da ideia de Providéncia, acentua-
-se se a ligarmos a perpetuidade duma ideia de viva solidariedade humana, intergera-
cional, mundial e intemporal.

" A Arte da Prudéncia de GRACIANO, B., (1601-1658), com o subtitulo Oraculo
Manual, foi por este publicado pela primeira vez em 1647 em tamanho reduzido ¢ foi
desde entfio traduzido intimeras vezes, como se diz numa das suas multiplas edi¢des,
a de DIEZ FERNANDEZ, J. ., (Temas de Hoje, Madrid, 1992) edigdo esta que teve
em Espanha um extraordindrio éxito, que pode ser aferido pela cadéncia das edigdes:
LY (DEZ-1993); 2.* (JAN-1994); 3.* (MAR-1994); 4.* (ABR-1994); 5.* (MAI-1994),
6." (JUL-1994); 7.* (SET-1994); 8.* (NOV-1994); 9.* (JAN-1995); 10.* (ABR-1995);
I (OUT-1995); 12 (ABR-1996); 13.* (FEV-1997). Este éxito nio serd alheio ao
facto das ideias de GRACIANO se identificarem com o que nestes conturbados finais
do séc. XX geralmente se considera ser moderno, e que aquele editor sintetiza assim:
«O axioma de que o mundo ¢é hostil, o pragmatismo, a adaptabilidade, a exploragdo
das leis da sedugdo, a valoragdo do relativismo e da insinuagdo, o prestigioso uso do
engenho, a democratizagdo da moral, a exaltacdo do individuo, a autonomia do com-
portamento face as crengas religiosas e um grande interesse pela realidadey.

" ARANGUREN, J. L. L, ob. cit., p.306.

" Para melhor compreensio desta tematica apenas aludida por ARANGUREN, J.L.L..
ver por todos de GRACIANO, B., El héroe. El discreto. Oraculo manual y arte de pru-
dencia. Introdugio ¢ notas de Raquel Asun, Barcelona, 1984 ¢ El herée. El politico. El
discreto. Oraculo manual y arte de prudencia, Barcelona, 1986.
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mas armado com a «prudéncia». Prudéncia entendida como habili-
dade, asttcia, cautela, simulagio e dolo. E isto num duplo sentido:
«representando», fingindo — umas vezes mais, outras vezes menos,
segundo convenha, do que na realidade se ¢ e «decifrando» a «repre-
sentacio» do rival. Neste modo, ja ¢ sabido, cada qual joga o seu jogo:
o que importa é que 0 nosso prevalega sobre os demais. Mas, na ver-
dade, ¢ isto, para GRACIANO, que importa? Ndo, porque o nosso triun-
fo faz também parte do jogo e quando a representa¢do se acaba nada
ficara sendo desengano e soliddo. GRACIANO estd s6 e por isso 0
amamos. Mas a sua «arte de prudéncia» — «arte» isto ¢, conjunto de
regras para manipular a realidade e ndo sentido prudencial, conscién-
cia ¢ ndo prudéncia, porque o casuismo ndo passou por ele em véo —
foi, creio eu, a mais eficaz contra-figura da prudéncia para o apareci-
mento, por reacgdo do anti-prudencialismo moderno...».

|11
DA CONVICCAO DO JULGADOR
1. Enquadramento geral

Qualquer andlise da jurisprudéncia deve pressupor o que ela tem de
inarredavelmente arbitrario e unilateral, de rudeza «volente», assente
na consciéncia, no sujeito que julga, embora a atitude do julgador, de
qualquer bom julgador, deva ser primaria e essencialmente caracteri-
zada por ser «cognoscente» e «pensantey. Mas ndo basta «proclamar o
desejo do logos». E que «esse logos desejado esta, precisamente, deter-
minado pela for¢a desse desejo, pelos impulsos que nos levam a ele, e,
talvez, pela rejei¢do que pudesse surgir, quando as exigéncias desse
logos contradissessem o desejo que até ele nos arrasta. Esse mundo de
intimidade que cria a responsabilidade e liberdade do homem ¢ infini-
tamente mais complexo que o da natureza, porque nele ndo s6 se faz
presente a propria natureza, que o constitui em todos os seus niveis,
mas também o espago da cultura que enriquece e co-implica o seu
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nunca inocente "estar no mundo"». Assim interpreta INIGO” o sentido
que na ¢€tica Aristotélica tem o pressuposto da impossibilidade de
pureza ¢ absoluta independéncia da autonomia decisoria. Porém,
ARISTOTELES funda a estrutura do «"acto moral", no "fundo da intimi-
dade", na radical autonomia e soliddo do individuo, e ¢ a partir dai que
analisa essa independéncia propria do julgador e o mecanismo que ali-
menta esse conglomerado de elementos que constituem, para a
filosofia posterior, 0 "termo consciéncia"»®”. Para pesarmos e filtrar-
mos essa enorme montanha de natureza rude e o que ela tem de cadti-
co ¢ avesso ao mais subtil dos exercicios de abstrac¢do, que nido esta
a0 nosso alcance, continuamos a pensar que a separagdo entre aquilo
que deve integrar-se na ideia de méson e aquilo que ha-de rejeitar-se
como a-meson, como «impulso imediatoy, desordenado, apaixonado e
desagregador, pode ser obtida pelo recurso a medida (métron) da ética
da moderagio.

A atitude convicta, conquanto varie de pessoa para pessoa de
acordo com a sua forma motivadora, nfo estd inicialmente condi-
cionada pela satisfacido de necessidades, tem um caracter directo,
absoluto, e pode tender para a irracionalidade, para uma atitude
moral dogmatica”.

A ¢ética da moderagdo desconfia duma reveréncia sem limites a
voz interior, ndo se coloca acima das realidades espacio-temporais,
nem estd para além de qualquer justificagdo e argumentagio, antes
procura racionalizar a «atitude emocional mediante uma anélise do
problema da acgdo». Nao se confunde, porém, com uma atitude
moral céptica, sujeita a interesses e necessidades e essencialmente
egoista, sempre pronta a admitir o seu caracter relativista, historico
e psicologico.

A compreensio critica do acto deliberado (consciente) nio deve
isolar-se da ideia que o decisor faz acerca da natureza da realidade que

7 INIGO, E. L., Introduccion..., cit., pp. 108-111.

" Idem ¢ ibidem.

" Assim tem sido classificada uma atitude moral (como a de KANT) que interpreta o
que ¢ dado a consciéncia moral, como revelagdo, de validade absoluta, de «erengas
religiosas ou filoséfico-metafisicas sobre a natureza e origem da consciéneiay —
ROSS, A, Sobre o Direito ..., ob. cit., p.355.
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cle considera verdadeira ou pelo menos provavel (crenga)'” e da forga
(maior ou menor) centrifuga ou centripeta que o afasta ou aproxima
dessa realidade (atitude) que ele prefigura como negativa ou positiva ¢
que sdo duas formas basicas e indistintas da consciéncia.

A fixagdo da exacta medida do peso da vontade do julgador ndo
pode prescindir dos indicios formados pelos antecedentes judiciais ou
extrajudiciais (livros, artigos, opinides, etc.) do julgador (habitus) que
niio serdio, em principio, fruto de fatais predisposi¢des inatas, mas,
essencialmente, condicionamentos eficazes da sua acgdo, derivadas de
«respostas aprendidasy, duma resposta tipica do julgador perante cir-
cunstincias idénticas.

Destes indicios do habitus (dos dados da experiéncia do julgador)
podemos chegar a um conhecimento perfeito do seu caracter, obtendo
informagdes mais ou menos seguras sobre os tragos fundamentais da
sua textura psicoldgica.

A latitude dos poderes dos juizes e a importancia social das suas
decisdes e atitudes devem obrigar a que a sociedade politica crie
mecanismos de defesa que a livre de candidatos a juizes e de juizes sem
perfil caracteriologico adequado a fungdo, que exige uma formagéo
cientifica de nivel muito elevado e ainda maior exigéncia moral.

Através dessas formas repetidas de comportamento adquirido na
fungdo de julgar, que o recurso & informatica cada vez mais viabi-
liza, (quer anteriores, quer posteriores, quer coetdneos do acto que
se analisa) pode determinar-se o padrdo de conduta tipico do jul-
gador e, face a ele, procurar compreender os desvios significativos,
anormais, buscando-se as causas externas ou internas que os terdo
determinado.

O estudo da convicgio do julgador, conquanto parta da subjectivi-
dade ndo prescinde da sua referéncia a eticidade, a mera persuasdo

O perigo do «wishful thinking», o «pensamento do desejox, foi assim caracterizado
por ROSS, A, ob. cit., p. 295: «Estamos sempre dispostos a ver o que desejamos ver,
e a fechar os olhos ao que ndo queremos ver. Nelson ndo foi o Gnico que descobriu a
manha de colocar o telescopio no seu olho cego. SO temos que olhar para os nossos

estar continuamente alerta contra a cegueira, o pré-juizo o auto-engano ou a falsifi-
cagaoy.
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subjectiva que brota do infernus animus, mas acrescenta a necessidade
desta incorporar uma certeza moral (uma razoavel certeza moral) de
que se esta a actuar com rectiddo, duma forma que pode ser justifica-
da através de regras, de principios e de critérios.

A situagdo caotica que se depara ao estudioso de Direito em geral
¢ da metodologia juridica em particular, é verdadeiramente indescri-
tivel, alimentando-se esta basica e constantemente, nos tltimos 50 anos,
duma legitima critica a teoria da subsungio, e, depois de ter expurga-
do do discurso juridico, sem qualquer beneficio ou verosimilhanga,
as «impurezasy éticas, de forma absolutamente contraditéria, cai no
excesso de atribuir quase tudo ao sentimento juridico do julgador, néo
se coibindo mesmo, alguns, de afirmar, que o que dita em Gltima
instdncia a decisdo ¢ o sentimento, e que esta depende ndo s6 de fac-
tores emocionais, mas incluso fisiologicos (a famosa digestion theory
do realismo americano), «ou que se ha-de buscar a fonte tltima da sua
legitimidade na sua consonéncia com postulados morais transcenden-
tais do sistema das normas positivas»''.

Falando destes excessos, lembre-se o manifesto exagero que resul-
ta da multipolaridade demencial que vai da Escola exegética francesa,
que deseja amarrar o decisor as interpretagdes ad pedem litterae, a
«digestion theory» do realismo americano, que querendo libertar-se da
iniludivel estreiteza desse esquema 16gico-subsuntivo cai nos
perigosissimos e bem maiores males da arbitrariedade pura e simples.

Por nos, ja também o dissemos, na decisio juridica ndo se deve
prescindir da técnica do silogismo judicidrio, mas, nio bastando ele,
teremos de apelar a consondncia das decisdes com o espirito do sis-
tema legal e aos postulados morais, ndo para os considerar como fonte
ultima ou causa primeira da legitimidade juridica duma sentenga, mas
como elemento complementar que se articula, se interliga e interage
com 08 primeiros.

A nosso ver, a resolugdo desse problema — o inarredavel «hiato que
existe entre lei e decisdo judicialy — que surge das insuficiéncias do
racionalismo e mesmo que se venha esclarecer, como de facto se

" GARCIA AMADO, J. A., Del método juridico a las teorias de la argumentacion,
Anudrio de Filosofia del Derecho, Santiago de Compostela, 1986, p. 152,
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esclareceu, que tudo assenta numa «obediéncia pensantey do julgador,
participativa e inteligente na conclusdo duma obra que dele ndo pode
prescindir ¢ que deve ser justificada através duma retorica argumenta-
tiva adequada, o certo ¢ que esse racionalismo e hiperracionalismo
sempre deixam um irredutivel resto que tera de ser resolvido pelo
apelo a solugéo intemporal do méson moral.

A ser assim, como pensamos que ¢, ndo tém estas ideias sido mini-
mamente postas em causa pelo constante e muito meritorio aumento da
lista das legis artis que enriquecem os diversos saberes juridicos.

A racionalidade juridica assim construida ¢ uma racionalidade par-
cializante; trata-se, em regra, de um dificil exercicio classificatorio,
que quando logra o objectivo pretendido, ndo determina com segu-
ranga quais os valores que deveremos seguir, nem ¢ capaz de nos dizer
face a um conflito de valores, quais os que devemos privilegiar, ¢
mesmo quando parte do acordo sobre valores universalmente admiti-
dos ndo nos indica qual o caminho concreto a percorrer'”, ao contrario
da moral que ¢ totalizante. Assim, num determinado contexto de sen-
timentos de moralidade, obtém-se dela uma significagdo supletiva,
objectiva, real e evidente.

No dominio estrito do poder «auténtico» do julgador, muito mais
importante do que a eficdcia argumentativa (o arsenal de razdes e a
forma como ¢é apresentado o discurso', ou a sua aceitagdo mais ou
menos generalizada)'™ é o seu éthos ¢ a forma como dessa argu-
mentacdo flai e se manifesta a sua bona fides, que legitimam esse
poder.

No espaco juridico da Unifio Europeia, os problemas judicidrios
devem ser resolvidos em consonincia com o ordenamento juridico

0 Cfr. PERELMAN, Ch., La Logica Juridica y la Nueva Retorica, trad. esp. reimp.,
Madrid, 1988, pp. 126-133.

v Na verdade, entendemos que o melhor método a seguir pelo orador ha-de ser o que
busque a conformidade com a autenticidade, a natureza das coisas e 0 mesmo deve ser
encarado «como uma honra que encontra nela mesma a sua estruturay. Em sentido
oposto, V. PERELMAN, Ch., OLBRECHTS-TYTECA, L., Traité de I’ Argumentation,
La nouvelle rhétorique, Bruxelas, 3" ed., 1976, p. 672.

1 Para um conhecimento mais proximo quer da génese, quer do sentido e desenvolvi-
mento das chamadas teorias da argumentagio (PERELMAN e VIEHWEG), ver GAR-
CIA AMADO, I. A, ob. cit., pp. 154 ¢ ss. e a bibliografia ai citada.
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positivo vigente, excluindo-os da aplica¢do de qualquer outra ordem
normativa, designadamente moral, que com ele conflitue, mas, depois
de exauridas as suas potencialidades, e se a questdo juridica subsiste
sem solucdo, a mesma deve ser resolvida com base nessa «crenga inti-
ma na existéncia de valores absolutos e independentes das autoridades
temporais e sociaisy».

No fundo, trata-se aqui de procurar incessantemente a revelagdo do
que «permanece refractario ao conceito», € tentar «ver o mundo na sua
totalidade», através duma consciéncia recta e desperta que supere a sua
propria historicidade'.

2. A convicgdo serda uma espécie de crenga justificada?

Como se sabe, a nova retdrica proposta por PERELMANN' assenta
em trés conceitos basicos: o de auditorio, o de persuasdo e o de con-
vicgdo. Para ele € evidente que o orador elabora o discurso em fungio
do respectivo auditério com a finalidade de obter a sua adesao, pois «o
conhecimento daqueles a quem se pretende captar a vontade é uma
condicéo prévia de toda a argumenta¢io eficaz»'".

Trata-se, em substancia, de recuperar o modelo retérico aristotéli-
co, em cuja fungdo ndo nos revemos, que tem motivado leituras
«estranhamente» diversas e ao qual podem ser feitas contundentes
criticas como as de ALF Ross, que vé nessa retorica «uma curiosa
sintese de critica literaria e de logica, ética, de politica e de
jurisprudéncia de segunda ordem, mesclados habilmente por um
homem que conhece as debilidades do cora¢do humano e que sabe
jogar com elas»'™.

" Cfr. ELIADE, M., Imagens e simbolos, Madrid, 1979, trad. esp. da francesa de
1955, pp. 20, 36 ¢ 190.

" PERELMAN e VIEHWEG sdo os mais ilustres membros dum movimento favora-
vel a uma enérgica recuperagio da retorica em geral e da analise do modelo aristotéli-
co em particular — QUINTIN RACIONERO, Introdugio..., ob. cit., pp. 8-9.

" GARCIA AMADO, J. A., ob. cit., pp. 156-157.

% QUINTIN RACIONERO, ob. ¢ loc. cit. na nota 106.
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PERELMANN distingue entre persuadir e convencer'”, para respon-
der ao problema de saber descobrir com esse método de argumentagdo
(l6gico-retorico), a racionalidade e objectividade que nos permita
descobrir quais os argumentos e valoragoes que sdo idoneos para legi-
timar uma decisdo e a forma de fazer a sua defesa através de um com-
promisso entre a imposi¢ao autoritaria e a pretensio de que seja inter-
subjectivamente aceitavel.

A primeira, a que «s6 pretende valer para um auditério particulary
¢ a persuasiva, enquanto a argumentagio convincente sera orientada
para «obter a adesdo do ser de razdo» e s esta teria um cunho racional,
isto ¢, aquela em que «as premissas ¢ os argumentos sdo universali-
zavelsy, isto ¢, aceitaveis, em principio, para todos os membros do
auditorio universal'”,

«Trata-se evidentemente neste caso — diz PERELMANN'" — ndo de
um facto experimentalmente provado, mas de uma universalidade e de
uma unanimidade que se representa o orador, do acordo de um audi-
torio que deveria ser universaly,

A convicgdo sera uma crenga racional, de cardcter subjectivo,
em que o sujeito pensante adquire, por investigacio, uma certeza
moral, pela qual aquilo que ele se representa assume um cardcter

A distingao feita por PERELMAN entre persuasiio e convicgo inspira-se na ja antes
conhecida distingdo kantiana, que este considerava como subdivisdes da crenga, alids
o enunciado da distingdo kantiana ¢ citada por aquele autor ¢ LOUISE OLBRECHT-
TYTECA no Traité..., ob.cit., p. 38. Trata-se, porém, de mera inspiragdo. Para KANT,
a crenga que tem um «fundamento subjectivo» (fendmeno do proprio espirito de cada
um) ¢ a persuasdo e a que tem um «fundamento objectivo» (a que confrontada com o
entendimento dos outros, obtém destes adesio) ¢ a convicgdo. PERELMAN opoe a
esta reflexdo a mesma critica que faz ao discurso de Socrates a Célides («Eis, pois,
uma questao solucionada: sempre que estivermos de acordo num ou noutro ponto, este
serd considerado como suficientemente aprovado por ambas as partes sem que haja
necessidade de examinar de novo. Tu ndo poderias, com efeito, concordar comigo,
nem por falta de ciéncia, nem por excesso de timidez; nem também querer enganar-
-me, pois, como dizes, tu és meu amigo»). O teste de objectividade e de universali-
dade ndo é a opinio communis de um meio e de uma época, deve ser constantemente
renovado (o acordo de outrem ndo é suficiente para lhe garantir objectividade ou,
pelo menos, a universalidade), «o resultado, ainda que favoravel, apenas estabelece
uma presun¢do e ndo uma necessidade ou uma evidénciay — diz PERELMAN, Ch.,
O Império Retorico, Retorica e Argumentagio, Porto, 1993, 1* ed., pp. 50-51 ¢ 54-55.
" GARCIA AMADO, J.A., ob. cit., p. 157.

" PERELMAN, Ch., cit. por GARCIA AMADO, J.A., ob. cit., p. 158.
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necessario e universal, uma imposi¢do valida para ele e para todos
08 outros que se encontrem nas mesmas circunstancias. «A certeza
— diz DumMas'” — ¢ a plena crenca que exclui inteiramente a davi-
da; ela ¢ afirmacdo necessaria e universal; isto ¢, o homem certo
ndo se representa a possibilidade de preferir a afirmacio contraria
e o que ele se representa ¢ afirmagdo que se deve impor a todos nas
mesmas circunstanciasy. A esta certeza cartesiana acrescenta este
autor a seguinte explicacdo: «L'état de certitude a été souvent
décrit a l'aide de métaphores comme la lumiére et la clarté; mais
l'illumination de la certitude rationnelle apporte son explication.
Il est repos et détent, méme si la certitude est pénible, car elle met
fin a la tension et a l'inquiétude de la recherche et de l'indécision.
Il s'accompagne d'un sentiment de puissance et en méme temps
d'anéantissement, o sent que la prévention, la passion, le caprice
individuel ont disparu... Dans la croyance rationnelle, la vérité
devient nétre et nous devenons la véritéy.

O processo de chegar a decisio judicial defendida neste trabatho, e
a propria delimitagdo do campo processualmente actuante da convicgdo
do julgador, ndo vai tdo longe na afirmagdo desses juizos de certeza 16gi-
ca, absoluta, material, porquanto na maioria dos casos so podera existir,
na melhor das hipoteses, uma certeza «historico-empirica», um juizo de
«probabilidade elevada a grau tdo elevado»'" que estd a coberto de qual-
quer «duvida razodvel», mas que assenta em averiguagdes ou investi-
gagdes concretas ndo isentas de falhas. Dando-se aqui especial relevan-
cia a forma do seu achamento, a0 mesmo tempo que se desvaloriza o
contexto da sua justificagdo, que ndo assente em provas que se podem
considerar como alheias a arte retorica', ou seja, desenquadra-se das
analises que elegem como centro das suas preocupagdes as provas que
podem ser obtidas do proprio discurso, ou mediante o discurso.

""DUMAS, G., Traité..., ob. cit., pp.197-198.

" Cfr. REIS, A. dos., Codigo de Processo Civil Anotado, 3.* ed., reimpressao,
Coimbra, 1981, vol. 11, p. 246.

1 ARISTOTELES, em Retorica., Livro [, 2.2, 3.5, p. 174, inclui apenas nas classes de
provas retoricas alheias a arte, as que nio sdo obtidas por nds, por existirem previa-
mente, como «os testemunhosy, as «confissdes sob suplicion, e «proprias da arte as
que podem preparar-se com método e por nods mesmos» — acrescentando — «as
primeiras ha que utiliza-las e as segundas inventa-lasy (as proprias da arte).
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Para nés, a arte da decisdo judicial ndo radica na «disposi¢do dos
ouvintes» ou na «juridicidade» do proprio discurso (na retérica argu-
mentativa), mas nas palavras de um homem suficientemente sabio e
honrado, digno de crédito, que esta persuadido (e disso faz suficiente
demonstragio) da exactiddo do veredicto que profere, ndo constituin-
do o discurso, em si mesmo considerado, mais do que um instrumento
para exprimir os factores de ponderagdo ¢ de formagdo dessa con-
vicgdo intima do julgador.

A margem, maior ou menor, que lhe ¢ conferida por todos os sis-
temas juridicos, seja qual for o acervo da tradigdo cultural em que se
inserem, em que o julgador tera de emitir juizos de oportunidade e
conveniéneia, que ndo devem ter qualquer caracter eistico (de
dominio), porquanto a perfei¢do ¢ eficacia argumentativa que em todo
o0 caso se deve procurar ndo ¢ militante, ndo busca uma adesdo inten-
siva e progressiva, antes deve ser uma serena explicagdo duma solugdo
que corresponde a uma correcta escolha quanto aos fins e aos meios,
que sio moralmente devidos.

Néo esta no nosso pensamento, porém, uma atitude céptica ou neu-
tral, uma «aceitacdo» resignada dos males do mundo, porque a nédo
militAncia a favor do bem e da justi¢a ¢ ja4 uma forma de escolher a
injusti¢a, ¢ ainda porque ¢ belo saber dizer «ndo» por profunda con-
vicgdo ao «sistemay» ao «regimey e a pressio da realidade economica,
social e politica, quando sdo injustos, ou, por repudio, resistir-se a vio-
léncia no isolamento e na soliddo, se a luta no momento ¢ impossi-
vel'™. Em que o siléncio, por opgdo, deve ser «ruidoso» e a soliddo seja
de protesto, de ndo cumplicidade.

Embora se saiba que ser sabio, sensato, honrado e benevolente', ou
seja, ter credibilidade, ¢ uma condigdo necessaria para o exercicio do
cargo de juiz, ndo ¢ suficiente estar armado de saber, racionalidade,
honestidade ¢ razoabilidade, porquanto, ¢ necessario ainda que cada
deciso judicial complexa incorpore um exercicio de demonstragio da
sua validade juridica, feita por uma forma adequada de argumentagio'”.

" ARANGUREN, J. L. L., ob. cit., p. 338.

16 ARISTOTELES, Retorica, Livro 11, 1.2, 5-15, pp. 309-310.

" O estudo dos critérios que asseguram essa forma adequada constitui o principal
objecto das chamadas teorias da argumentac@o, que, ao contrario do que por vezes
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Mas, o primeiro e fundamental postulado da decisdo judicial,
segundo a nossa perspectiva, deve ser o ethos do juiz, a sua «morali-
dade real», que, néo prescindindo do reconhecimento publico dessas
qualidades, ndo esta vinculado aos efeitos da mera reputagéo, do juizo
prévio que o publico faz dele.

Assim, todo o labor judicial criativo gira a roda desse principio
fundamental de ac¢do — a convicgo ética do juiz — que estd vinculada
e se enquadra na ordem dada as coisas por um «sistema constitucional-
-democratico de poderes»'”®, que consubstancia um sistema de contro-
lo e de responsabilidade subjectiva e intersubjectica.

Assim, a margem da «voluntariedade e intencionalidade» da ac¢éo
equilibrada do juiz concebe-se em subordinacio com esse sistema,
com o objectivo de realizar o que ¢ justo e, nessa medida, exigindo-se-
-lhe uma conduta moral, mas, em geral, as opgdes ¢ abstengdes con-
cretas por ele assumidas ndo devem partir directamente dele.

Na nossa perspectiva, a «causa materialy da sentenga, aquilo que
faz com que ela seja o que ¢, deve encontrar-se nas solugdes e razdes
arquitectadas pelo sistema juridico-constitucional-democratico, sendo
a acglo do julgador mera «causa eficiente»'”, que transforma uma
ideia em acto concreto, numa forma determinada de existéncia (ou
seja, numa forma substancial).

Mas, como isso geralmente ndo basta, teremos de apelar para o
principio da intima convic¢do. As razdes que levaram sucessivas gera-
¢Oes de juristas a ignorar, combater e repudiar este critério estruturante
da ac¢do de julgar constitui um verdadeiro e fascinante mistério, ao
redor do qual gravitamos, suportando as mesmas penas que sofre o
insecto contra a luz.

Para nos € evidente que se trata duma magna questdo do Direito
Judiciario, duma questdo de Direito tdo relevante que a ser admitida
nos Direitos processuais, em toda a sua extensdo e pureza, revolu-

apressadamente se pretende fazer crer, ndo pdem de parte o entimema classico, apenas
consideram, muito, justamente, que este nfo proporciona, por si s4, um completo e
adequado esquema de argumentagiio. ARISTOTELES, Retorica., Livro I, 22.1, 20,
p 416; GARCIA AMADO, J. A., ob. cit., pp.151 e ss.

" Cfr. Voto de vencido da Juiza ESTEVES, M. da A., Ac. n°1/97 — Proc. N.° 845/96
do Tribunal Constitucional, R. L. J., Ano 130°, n.°s 3875 ¢ 3876, p. 65.

" Cfr. ENTRALGO, P. L., Alma, cuerpo, persona, Barcelona, 1* ed., 1995, pp. 35-36.
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cionaria, por completo, ndo so essas leis como as proprias mentali-
dades e que ao sistema traria transparéncia, verdade e paz.

Alias, este esquecido assunto juridico ja esteve proximo de plena-
mente entrar no limitado nimero deles e teve mesmo uma bela
expressdo' (em Franga, 1791) numa adverténcia que devia ler-se aos
jurados ao entrar na sala de deliberagdes: «A lei ndo pede contas aos
jurados dos meios através dos quais obtém a sua convic¢do; ndo pres-
creve nenhuma regra da qual tenham que fazer depender especial-
mente a plenitude e a suficiéncia de uma prova; ordena-lhes que se
interroguem a si mesmos no siléncio e no recolhimento e que
busquem, na sinceridade da sua consciéncia, que impressdo recolhe-
ram sobre a razdo das provas carreadas contra o acusado, € 0s meios
de defesa. A lei ndo lhes diz: o senhor tera por verdadeiro todo o facto
testemunhado por tal pessoa ou certo namero de testemunhos. Muito
menos, lhes diz: o senhor ndo considerara como suficientemente esta-
belecida a prova que ndo esteja formada por tais actos, documentos,
testemunhos ou indicios. Faz-lhes unicamente esta pergunta, que
encerra toda a medida dos seus deveres: Tem uma intima convic¢do?
(cfr. art.” 342.° do Codigo de Instrugdo Criminal)».

V. PERELMAN, Ch., La Logica..., ob. cit., pp. 42-43.
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EM CONCLUSAOQ *:
§ 1.0

O principio do primado da lei e do Direito nos Estados democrati-
cos (at¢ pela falta de clareza ou inferioridade das alternativas) ¢ a fons
de todo o edificio institucional e juridico, do qual ¢ parte integrante a
fungdo jurisdicional, e este principio implica que a jurisprudéncia
manifestada nas orientagdes tiradas das séries de decisdes deva ser de
novo caracterizada como fundamentalmente direccionada ao conheci-
mento, interpreta¢do, integragdo e aplicagdo do Direito regularmente
gerado, promulgado e publicitado, ou seja, a declaragio do seu expres-
so ou implicito significado concreto.

Aferindo-se, assim, a validade ou invalidade duma decisdo judicial
regular (entendida como aplicagdo geral e abstracta duma norma, sem
qualquer desvio preconceituoso, interesseiro, ou caprichoso) pela sua
conformidade ou desconformidade com o sistema juridico-constitu-
cional democratico.

§2.°

A indispensavel obediéncia a lei e ao Direito, no caso das normas
descritivas claras (continua a ser vélida a ideia de Giny segundo a qual
se impde «o respeito escrupuloso pelas decisdes claras e terminantes
dos textos legislativosy), é um acto formal e a forma dessa obediéncia
traduz-se num mero acto subsuntivo, porque in claris non fit interpre-
tatio. Fora destas situa¢des, essa indispensavel obediéncia é material e
pensante, ¢ produto duma interpretagdo consciente dum dado Direito
(«toda a interpretagdo ¢ em si um acto criativon), o que implica, por
sua propria natureza, uma certa alea de criatividade conformadora.
Este «activismo judicial» postula, do ponto de vista organico-fun-
cional, um conhecimento sistematico do ordenamento Juridico, que
obriga a estabelecer a ordem dos principios e valores contidos nas Leis
Fundamentais, a seleccionar as normas legais aplicaveis, a ponderar o

*Nota: O que se publica aqui sio meros excertos duma obra muito mais extensa do autor,
ainda inédita, referindo-se estas conclusdes a totalidade desse trabalho.
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seu valor relativo e a sua adequagdo a esses principios ¢ valores cons-
titucional e supra-constitucionalmente protegidos, de que a actividade
judicial se constitui como altimo garante. Além disso, ¢ regulado por
normas de segundo grau, por «regras de julgamento» (rules of adjudi-
cation), que regulam o poder de julgar e o processo de julgamento ¢
sio reforcadas por exigéncias ético-juridicas minimas de auto-con-
tencdo (self restraint), de isengdo ¢ de uniformidade de critério.

§3.°

A cesura operada com o «descrédito moral do positivismo lega-
listay, com a consequente recusa das tradigdes legalistas e dogmaticas,
abriu caminho & nova tendéncia judicial activista (de que as expressoes
como «Governo de Juizes» e «hipertrofia da justicialidade», compor-
tam no seu exagero uma legitima censura que apela a consciéncia criti-
ca geral), a uma jurisprudéncia correctora € afirmativa, menos pre-
visivel e menos obediente as solugdes generalizadoras e que ainda ¢
dominante no final do séc. XX. Apesar disso, a criagdo em regra
casuistica, a sua posi¢do intermédia, interactiva, entre realidades fre-
quentemente antagonicas (factos, normas, valores), consumindo-se em
actos conciliatorios concretos de complexa génese, certificadora da
tridimensionalidade do Direito, levam a que frequentemente néo se the
atribua a natureza de fonte do Direito, por ser dificil descortinar ai a
criagdo normativa ou sequer um significado normativo, uma projec¢ao
da normatividade da vida normal.

§4.°

Uma concepg¢do monista (objectivista ou subjectivista) da juris-
prudéncia, que pretenda analisa-la a luz duma radical contraposi¢io
entre «Rechtsprechungy e «Rechtswissenchaft» ou, se se quiser, entre
pensamento sistematico e pensamento problemdtico, parece deixar,
num e noutro caso, um irredutivel e muito importante resto, porquan-
to a realidade que resulta duma sentenga motivada ¢ consequéncia da
conjugagio e da justaposi¢io dum acto de conhecimento l6gico-
-analitico «dum direito-dado-objecto», que se legitima pela harmonia
com essa estrutura normativa permanente que, em regra, nao contém
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toda a solugdo do caso, mas apenas pautas, limites e directivas, ¢ uma
certa margem de liberdade criativa do julgador, que tem caracter com-
plementar e visa a «realiza¢do do Direitoy.

§5.°

Do ponto de vista gnoseologico, a analise da sentenga deve ser
feita sob o angulo da racionalidade, da sua parte objecti, como acto de
Justica, como acto que instrumentaliza quer os factores hermenéuticos,
quer os principios formais: a justi¢a, 0 bem comum, o bem-estar social,
0s imperativos sociais, nacionais ¢ internacionais, a consciéncia ético-
-moral, as novas tendéncias, o razoavel, etc., quer os conhecimentos da
doutrina, do costume, da jurisprudéncia, da tradi¢io, das ciéncias (fisi-
cas ¢ humanas: filosofia, psicologia, l6gica, criminologia, economia
politica, o direito comparado, etc.), ¢ muitos outros elementos (inter-
nos e externos a interpretagdo da lei), para descobrir a vontade sobe-
rana do pensamento legislativo ¢ ndo para suprir essa vontade, desli-
gando-se do que ele seja, ou, racionalmente deveria ser. Assim, como
disse ANTUNES VARELA: «apurada a regra geral abstracta aplicavel a
situagdo controvertida — seja a norma formulada na lei, seja a regra
criada pelo julgador, com os instrumentos que o proprio sistema lhe
faculta — ¢ sempre com o trampolim da razdo que ele ha-de saltar
para, do alto do Direito... ditar a decisdo concreta da ac¢ioy. Mas isso
ndo ¢ instrumento que baste.

E que, tanto o verdadeiro conhecimento da interligacdo funcional
complexa dessa «objectividade» com a vontade concreta do juiz que a
realiza, bem como a fonte de legitimidade do Direito por ele gerado
autonomamente, «que se constitui ¢ realiza fora do codificado», sdo
questdes que ndo podem ser exclusivamente analisadas a luz dos
«cénones da objectividade cientifica», porquanto ndo sendo incom-
pativeis com o principio cientifico, sdo questdes que neste exclusivo
plano tém sido teoricamente indecidiveis.

§ 6.°

Na area do direito «extra legem» ou «ultra legemy, mas intra ius,
emergente do processo pratico de actuagdo do decisor juridico, na
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especifica tarefa de mediador entre as normas genéricas e 0 caso con-
creto a julgar, que resulta da constatag@o definitiva das incompletudes
e multiplas insuficiéncias de qualquer «Direito formalizado», € deter-
minante a disposi¢do do julgador para agir moralmente, para tomar
«em linha de conta as consequéncias dos seus actos para o bem-estar
dos outros», ndo sendo possivel prescindir da sua intervengdo criativa
¢ integragdo axiologica, ou, mais rigorosamente, ndo € possivel igno-
rar nestas decisdes «um certo elemento dindmico de um sujeito
cognoscente ¢ da experiéncia espiritual deste», em que «o assensus
ndo ¢ aqui «necessitadoy», mas persuadido, ndo ¢ «coagido», mas, por
assim dizer, «seduzido»», «de molde a fazer com que uma consciéncia
em acto (emocionalmente sensibilizada) intua o valor juridico e a sua
tradugdo no caso sub judice».

§7.°

O estudo deste Direito praeter legem ha-de concentrar-se no
«momento decisivo da decisdo concreta», um campo aberto a com-
preensdo problematica, em que o Direito, como ensina Diez PicAsso,
deve formular-se na decorréncia duma série de experiéncias vividas ou
existenciais, que sdo, rigorosamente falando, decisdes de casos concre-
tos, emergindo, no seu melhor, de generalizagdes que possam fazer-se
de tais experiéncias ou mesmo de decisdes hipotéticas... E, assim, este
Direito Judiciario nfo ¢, quase nunca, um «dado», ndo nos aparece
numa formulagdo ideal, abstracta e geral, antes se constitui no momen-
to da confrontagdo do julgador com «problemas juridicos» ¢ o seu
contetudo objectivo ¢ determinado por «factores ndo logico-formaisy
(axiologicos, emocionais, teleoldgicos, etc.), sendo neles determinante
a convicgdo ético-juridica do julgador.

§ 8'()

A certeza de ndo podermos explicar a realidade quotidiana da
criagdo auténoma do Direito por via judicial, que se manifesta na
concretizagdo de standards juridicos ou clausulas gerais abertas, na
concreta determinagio das consequéncias juridicas, na adequacéio ¢ a
actualizag¢@o das normas, na realizaco de juizos de equidade (quando
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legalmente possiveis), na colmatac@o de lacunas, maxime, de «lacunas
de determinagdo», na aplica¢do analogica, na aprecia¢do do valor das
presungdes e provas, na aplicagdo dos principios gerais de Direito, no
precisar de nuances, esclarecimento de ambiguidades, etc., através da
Gnica via do normativismo ¢ do seu método de aplicagio silogistico
(que apesar de tudo serd sempre o método predominante), mesmo que
se abandone uma perspectiva mecanicista ¢ se apele ao dinamismo do
espirito das normas ¢ a flexibilidade dos seus principios, valoragdes ¢
prevaléncia de interesses juridicamente tutelados, obriga-nos a admitir
que, dada a incompeténcia e ineficacia desse método em estender para
estes dominios «a racionalidade funcional do Estado», uma solu¢io
generalizadora, a Unica garantia para uma actuagdo ético-juridica do
julgador reside na sua consciéncia, na disponibilidade pratica deste
para encontrar de forma controlada e controlavel, uma regra adequada,
que irradie, ela propria, uma objectividade, um critério, um universal
empirico, uma «racionalidade substancialy axiologico-normativamente
fundante desse Direito ultra legem.

§9.°

A opgéo subsidiaria pelo empirismo, quando ha falta, obscuridade
ou insuficiéncia de normas regularmente editadas por uma autoridade
externa competente, ndo implica, nem o abandono dos canones cienti-
ficos, que possam descobrir certas regularidades de facto e o seu
significado normativo, nem a aceitacdo de que esta area seja de Direito
livre, em que a suprema regra seria a arbitrariedade, o relativismo ¢ o
subjectivismo.

Porém, a directiva (normal) por nés proposta para o problema e o
mesmo se pode dizer quando imposta expressamente por normas
determinadas ou resulte do seu cumprimento espontdneo (e este serd
um efectivo e normal critério da acgdo de julgar) ndo € possivel
atribuir-lhe um valor tendencial de verdade, porque se baseia num ele-
mentar «precaucionary principley, tem essencialmente um conteudo
ideologico-moral, tem muito a ver com codigos éticos de honra, de
decéncia, ¢ de dignidade pessoal, massivamente seguidos pelos juizes,
do que com os lagos vinculisticos da legislacao.
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§ 10.°

Quanto ainda a este aspecto, ¢ embora seja certo que a realidade
judiciaria ¢ dominada por duas regras basicas — a obrigagdo de julgar
e o dever de obediéncia a lei —, concluimos ser errbnea a op¢ao que
se faga exclusivamente pela cientificacdo da jurisprudéncia. A sen-
tenga constitui antes um acto de conjugagdo e justaposigdo, em que
0 «ius dicere» tem forca expansionista e o «ius dare» tem caracter
intersticial e complementar.

Destarte, a jurisprudéncia cria ex officio um «metaordenamentoy
juridico, normas extralegais, tendo essa fungdo criadora um caracter
adjuvante, necessario, intersticial ¢ individual, e, assim, vista em con-
junto, pode padecer do mal da incoeréncia (nem sempre ¢ possivel,
designadamente pela via dos recursos e da falibilidade dos processos de
uniformizago, eliminar a coexisténcia de decisdes dispares fundadas
nas convicgdes individuais dos diferentes julgadores, por sua propria
natureza, ndo hierarquizaveis), mas, mantendo-se em funcionamento
regular os quadros institucionais bésicos, ndo podem legitimamente
ultrapassar-se as fronteiras exteriores do anti-Direito ¢ do politico.

§11.°

Havendo, sem davida, uma certa margem de arbitrio do julgador,
que ¢ um elemento constitutivo/integrante da generalidade das sen-
tengas judiciais, impde-se categoricamente que a demonstra¢do do
auto-convencimento de que a op¢do por certo critério de julgamento é
a melhor ou a tnica acres¢a o dever de comunicar publicamente esse
resultado e de esclarecer cabalmente as verdadeiras razdes que o deter-
minaram ¢ a forma pessoalmente responsavel como foi construido e
obtido. Por outro lado, o processo de decisdo «prudente» ndo ¢ uma
forma alternativa de Direito, s6 derivara das concepgdes que o julgador
mentalmente represente das realidades histéricas e dos valores que
dela procedem na hipdtese de nenhuma orientagdo receber quer do
ordenamento juridico, quer do sistema de valores sociais.

A ac¢io descritiva do acto de julgamento (fundamentagio de todas
as questoes juridicas que as partes tenham submetido a sua apreciagio)
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deve desenvolver-se de forma sucessiva e congruentemente se referir
e legitimar-se na lei ¢ no Direito, na harmonia com o espirito do
sistema juridico e na rectiddo da «prudéncia». Por esta ordem.

§12.°

A desenvolugdo desta doutrina tem como imediata consequéncia
uma alterag@o substancial na forma de conceber o exercicio da magis-
tratura Judicial e, em particular, de justificar a sentenga. E tem o méri-
to de: @) por a descoberto a real extensao do Direito judicidrio; b) pbr
o julgador a coberto de pressdes e suspei¢des; ¢) diminuir os riscos de
precipitagdo, em todas as situagdes em que faltam as coordenadas
logicas ou principios derivados da lei, do costume, ou da jurisprudén-
cia, ou seja, situagdes em que ndo existe qualquer regra de Direito legal
ou extralegal «explicita ou implicita a limitar o prudente arbitrio do
julgador». E que, sendo estes actos apenas controlaveis ex post facto,
exige-se transparéncia e, em consequéncia, deve o julgador manifestar
e explicitar nessas situagdes os seus maobiles psicologicos, quer juridi-
cos, quer extra-juridicos, ou seja, aquilo que compreendeu e aquilo em
que serena, honesta ¢ responsavelmente acreditou. Nenhum beneficio
social ou juridico havera, ao que supomos, em ignorar totalmente a
importancia que tem na decisdo a conduta do homem que julga, a falta
de discernimento sobre «as operagdes em que cifra a sua ac¢do», antes
pelo contrario, teremos de considerar que a decisdo ¢ também uma
obra do seu caracter, que nela se manifesta ¢ responsavelmente se
implica.

§13.°

Néo sendo possivel eliminar de todo na aplicagdo do Direito, a
carga subjectiva, nem tendo sido possivel descobrir as estruturas de
entendimento cabal da interligagdo funcional complexa e dialéctica
dessa parte com a parte objecti, o caminho que resta a ciéncia juridica,
ndo tendo esta sido capaz até ao presente de clarificar um método e
uma epistemologia eterna e «cruelmente inexistentesy, parece ser o de
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declarar, mais uma vez, a sua incompeténcia para regular matéria que
tem exclusivamente a ver com a consciéncia moral do julgador em que
a sua responsabilidade, a ser classificada, deve sé-lo de «responsabili-
dade moral, arrancada a propria concepgdo da vida ¢ do mundoy,
devendo admitir-se ser a prudentia iuris a Gltima regra universal que
os homens encontraram para regular o uso dessa «liberdade de respon-
sabilidade».

§ 14.°

Ainda assim, a confluéncia, no caso ¢ para o caso sub judice, do
conteudo normativo da lei que se transpde para o momento da apli-
cacdo com uma certa criatividade judicial, para além de subordinado a
omnipresenga do sentido prudente da justica, que deve ser a sua fonte
de validade, nada tem de estranho se nos fixarmos no dinamismo da
law in action, no todo complexo da concreta determinagdo de normas
quase necessariamente imperfeitas, podendo considerar-se intra ius as
solugdes encontradas para os ultimos e multiplos detalhes da deciséo
concreta se individualizadas através de argumentagao juridica e corres-
ponderem a um padrdo de recta conduta do julgador normal, do jul-
gador in genere, movido pela vontade de praticar o que ¢ justo.

§ 15.°

No dominio de actuagdo jurisprudencial, por uma questdo de
principio e uma questio de fim, se ¢ vantajoso desenvolver as artes de
representa¢do «de uma verdade superior a realidade dos fendmenosy,
de nada vale manter uma artificiosa «cultura judiciaria que pratica-
mente ignora e receia os notorios poderes normativos dos juizes». Por
outro lado, ndo ha fundamento sério para idealizar cada homem ou
mulher, investido de fung¢des de julgar, como um auténtico «génio do
empirismoy». Tudo isto ¢ contraditorio e inverosimelhante e convoca de
novo o modelo secular do agir prudencial, fundado na restitutio in inte-
grum do conhecer e do agir, em que «o modelo de decisfio, tem de ser
manobrado segundo uma ftécnica e uma estratégia (prudéncia)
proprios».
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§ 16.°

A técnica consiste essencialmente na aceitagio da supremacia tem-
poraria e constantemente renovavel da heteronomia duma vontade
colectiva, supra-individual, de conteudo varidvel, expressa por certos
orglos com autoridade publica através de actos juridicos com o valor
da lei, que devem «assegurar a todos os homens a possibilidade de afir-
mar os seus direitos e de trabalhar pelo incremento dos bens» ¢ a
estratégia deve resultar da aderéncia do julgador a uma atitude ética, a
uma plena disponibilidade para encontrar e justificar «a regra que deve
presidir a escolha das atitudes e a justi¢a dos critérios» de decisdo.

§17.°

A prudéncia constitui para o julgador a Gltima e mais poderosa
ratio para fazer um julgamento racional, controlado e controlavel,
devendo atribuir-se a phronesis a fungio de dirigir a apreensdo duma
regra que irradie uma objectividade, que busque um consenso alarga-
do, um critério, um universal empirico, ou, ndo sendo isso possivel,
dirigir a recta eleicdo do que se hd-de fazer (recta ratio agibilium),
tendo a prudéncia uma aptiddo unica para medir «a capacidade de
operar praeter communes regulay, sendo certo que esse operar, nada
tem de extraordinario, porquanto se sabe intuitivamente, através de
uma histdria as vezes de séculos, que certas matérias, ndo podendo ser
objecto de unanimidade, terdo de ser remetidas para o foro individual.

§ 18.°

A justa medida (o0 méson moral, que ndo ¢ meramente matematico)
desse operar sobre «coisas contingentes», em que se busca uma
solugdo que esteja em conformidade com critérios e principios, que faz
parte integrante do modo de ser juiz, parte da relagdo sinalagmaética
entre prudéncia e justiga, podendo nds, no entanto, relaciona-las como
quando nos queremos referir aquilo que mede e aquilo que é medido,
tendo a prudéncia também a sua medida, o meio dela, mas, neste caso,
0 processo ndo se prolonga e termina pela confuso entre a medida e a
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propria coisa medida. B que, aqui, o excesso consiste na afirmagdo
Jfalsa de que certo acto ¢ prudente, e o defeito estd na falsa imputagdo
de que certo acto ¢ imprudente. E que, «ser e ndo ser ¢ algo contra-
ditorio, mas o juizo com que opinamos que o bem ¢ bem ¢ contrario ao
juizo com que opinamos que o bem néo ¢ bem. E entre estes contrarios
estd o meio da virtude intelectualy.

§19.°

Assim, a existéncia dum inarredavel «hiato que existe entre a lei ¢
decisdo judicial, apenas resolivel pela "radical autonomia e soliddo"
do julgador ¢, por isso, um acto moral, uma busca de autenticidade,
que deve ser encarada como acto de honray que encontra nela mesma
a sua estrutura, que & mera persuasdo subjectiva que brota do internus
animus acrescenta a necessidade desta incorporar uma razoavel certeza
moral de se estar a actuar com rectidfio, duma forma que pode ser jus-
tificada através de regras, de principios e de critérios constantemente
renovados, validos para ele e para todos os outros que se encontram
nas mesmas circunstancias, ¢ pode ser integrado na ideia de méson, por
nao ultrapassar a medida (métron) da ética da moderagao.
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