JUSTICA COMUNITARIA E QUALIDADE DA JUSTICA:
UM DISCURSO DO METODO!

JOSE NARcCISO bA CUNHA RODRIGUES

Uma visdo «desassombrada» sobre as consequéncias do cruzamento do pensamento eco-
némico com a teoria da justica, numa perspectiva onde o autor ndo pretende aprofundar toda a
historia recente entre o direito e economia mas, através de uma metodologia onde s&o visiveis ele-
mentos auto-referenciais, tendo em conta o seu profundo conhecimento do sistema de justica,
especificamente da justica comunitaria, enuncia sugestbes para uma analise de férmulas e méto-
dos de trabalho que respondam a novas exigéncias do cidaddo. Nomeadamente a adopgéo de
critérios de eficiéncia, racionalidade que permitam afirmar um sistema de justica de qualidade.
Afinal, como conclui, demonstrando que € errado dizer-se que a pratica jurisdicional foi definitiva-
mente capturada pelo pensamento normativo, que a justica n&o sabe viver fora da clausura dis-
ciplinar ou que o processo se alimenta de regras sem sentido.

O titulo da minha palestra exige uma explicagao.

Ao propor-me abordar o tema da "qualidade da justica", escolhendo,
como caso de estudo, a justica comunitaria, foi meu propdsito encontrar no
método utilizado pelo Tribunal de Justica um elemento explicativo.

Falei, por isso, "num discurso do método".

Nao certamente "o discurso do método" cartesiano que pretendeu unifi-
car a analise em todas as ciéncias, mesmo as que procuram, pela razao,
provar a existéncia de Deus e da alma ou as que, na fisica, se preocupam com
o ritmo cardiaco.

O que nédo quer dizer que rejeite Descartes, desde logo quando o filésofo
reconhece que os silogismos servem mais para explicar as coisas que sabe-
mos, ou mesmo para falar, sem discernimento, das coisas que ignoramos, que
para apreender umas e outras.

Gostaria igualmente de esclarecer que n&o utilizo a nocao de "quali-
dade" para excluir qualquer analise econométrica, das muitas que, nos ultimos
trinta anos, invadiram o espaco da justica para descreverem o direito com
graficos, equagdes e quanto baste de sobranceria.

1 O texto reproduz a intervengéo proferida, em Lisboa, em 30 de Maio de 2008, no &mbito da
Conferéncia promovida pela revista Julgar, sob o titulo genérico "Qualidade da justica nas demo-
cracias do século XXI".

Foram apenas introduzidos aditamentos com citagbes de jurisprudéncia.
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22 José Narciso da Cunha Rodrigues

Pelo contrario, vou ter em conta os ensinamentos da analise econdmica
do direito.

Indicarei adiante em que sentido.

Preliminarmente, deixem-me recordar um dossier que guardei dos anos
ja distantes de Abril, em que fui chamado a dar o meu contributo técnico em
reformas do sistema judiciario.

Ainda nao tinham despontado os grandes nomes da analise economica
do direito quando a minha atencgao foi despertada por uma dissertacdo de
doutoramento publicada em Espanha, em que se defendia a aplicagcdo de
féormulas matematicas ao direito e a justica.

Para justificar uma das teses, havia uma equacao que demonstrava a ine-
ficacia de solucdes quantitativas na organizagcdo da justica.

A férmula era aparentemente simples.

Dizia o seguinte:

Sendo limitado o campo de recrutamento, o aumento de operado-
res judiciarios faz baixar a qualidade; a erosdo da qualidade gera inse-
guranca juridica; o aumento da inseguranca juridica potencia a litigancia;
o incremento de litigancia faz subir a procura de justica; o acréscimo da
procura reclama novamente um aumento da oferta, o que quer dizer de
operadores; e, por ai fora...

A existéncia deste circulo parecia-me fazer sentido, independentemente
da complexidade das férmulas.

Muito mais tarde, beneficiario ja de outras leituras, referi incidentalmente
que a justica era um "bem escasso", 0 que desencadeou a censura de alguns
notaveis que logo arguiram que, como direito fundamental, a justica ndo podia
ser um bem escasso.

A resposta parecia-me provar demais.

Mas eram tempos dificeis os que entdo vigiavam a ortodoxia das minhas
intervengdes publicas.

Se agora volto ao tema, € apenas para mostrar que os problemas da eco-
nomia da justica fazem parte, de ha muito, das minhas preocupacgdes.

Regresso a matéria ndo tanto para aprofundar a relagdo entre o direito
e a economia como ciéncias mas para, dentro do direito e da justiga, ensaiar
algumas sugestdes para a analise e formulagdo de métodos e modelos.

A hipotese que proponho € de utilizar o trabalho jurisdicional como amos-
tra, independentemente da natureza dos saberes, isto € sem necessidade de
delimitar o campo (juridico, econdmico, socioldégico ou outro) em que opera.

De alguma maneira, valho-me da experiéncia para examinar a medida em
que, na justica, pela adopgao de critérios de eficiéncia ou pela escolha do
meétodo, se aplicam, ainda que empiricamente, nogcdes econémicas que visam,
em ultima instancia, a qualidade.

Uma conclusdo que me atrevo a avangar € que, contrariamente ao que
pensam alguns sectores, é errado dizer-se que a pratica jurisdicional foi defi-
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nitivamente capturada pelo pensamento normativo, que a justica ndao sabe
viver fora da clausura disciplinar ou que o processo se alimenta de regras sem
sentido.

Os juristas tém mais "mundo”.

Nao deve desvalorizar-se o seu contributo.

Em todo o caso, reconhegco que a demonstracdo nao é facil.

Para melhor a situar, € oportuno revisitar o pensamento sobre a analise
economica do direito.

Como se sabe, esta analise envolve trés tarefas distintas embora rela-
cionadas.

A primeira, tem por objecto a previsdo dos efeitos das normas juridicas;
a segunda, a determinacdo da eficiéncia das normas juridicas do ponto de vista
economico; a terceira, a previsdo das normas juridicas.

A primeira é fundamentalmente uma aplicagcdo da teoria dos precos; a
segunda, da economia do bem-estar (welfare economics); a terceira, da teo-
ria da escolha publica (public choice)?.

Como é geralmente reconhecido, o uso da analise econdmica do direito
parte de uma premissa simples mas controvertida — a de que a unica fina-
lidade do direito deve ser a de promover a eficiéncia econémica.

Ha dois problemas com esta premissa.

O primeiro reside em que a sua validade depende de se aceitar ou néo
o ponto de vista utilitarista de que o unico bem é a felicidade ou o bem-estar,
entendidos ndo como aquilo que as pessoas deviam querer mas como aquilo
que as pessoas efectivamente querem.

O segundo € que a eficiéncia economica fornece uma medida aproximada
daquilo que a maior parte de ndés entende por felicidade ou bem-estar mas
negligencia o problema das comparagodes interpessoais de utilidade, pois trata
as pessoas como se tivessem todas a mesma utilidade marginal de rendi-
mentoS.

Sao conhecidos os antagonismos entre economistas e juristas.

Os economistas levam em conta o efeito das normas sobre o mercado,
0 que nem sempre acontece com os cultores do direito. Assim também, os
economistas partem do principio de que as normas juridicas modificam os
comportamentos, assercdo que os juristas, algumas vezes, contestam?.

N&o existem conclusdes definitivas sobre a relevancia dos estudos eco-
nomeétricos relativamente a relagdes comportamentais, embora haja algum
consenso sobre varios pontos, nomeadamente quanto ao poder potencial da
abordagem economica no estudo do sector ilegal da economia e da sua inte-
rac¢do com a economia legal®.

David Friedman, Direito e ciéncia econémica, Sub Judice, n.° 2, 1996, p. 31.

Idem, p. 33.

Ibidem, p. 33 e 37.

Isaac Ehrlich, Ibidem, p. 41. Outro aspecto em que a analise econémica do direito fornece
contributos apreciaveis € o relativo a custos de negociagao (transaction costs). Foi particu-
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24 José Narciso da Cunha Rodrigues

No que concretamente se refere a organizagdo e ao funcionamento da
justica, as opinides sao normalmente cautelosas.

Lewis A. Kornhauser® sugere que, uma vez que os sistemas de justica
europeus continentais desempenham papéis e utilizam procedimentos dife-
rentes para resolverem litigios e proferirem decisées, a analise apurada para
os sistemas anglo-americanos podera precisar de algumas modificacdes.

Uma das vertentes mais interessantes da analise econdémica € certa-
mente a que aponta para uma concepcao instrumental do direito, segundo a
qual os juizes escolhem, ou deveriam escolher regras juridicas, a fim de atin-
gir objectivos especificos e bem definidos.

Esta tese foi originariamente formulada por Richard Posner’.

Disse-se que ela ultrapassa o dominio tradicional da economia, pelo
facto de se apoiar em argumentos tirados mais da filosofia politica que da cién-
cia economica.

As principais criticas incidiram, porém, sobre o facto de que a eficiéncia
nao é um critério judicial de decisio.

O processo nao fornece ao juiz as informacdes necessarias para se pro-
nunciar sobre a eficiéncia relativa das leis. Por outro lado, o fim da fungcao
judicial ndo é enunciar normas, mas velar por que as normas elaboradas
pelo legislador sejam equitativamente (ou igualmente) aplicadas e resolver
os litigios entre particulares.

Nenhum destes objectivos parece exigir que os juizes respeitem o crité-
rio da eficiéncia®.

E conhecida a influéncia que a analise econémica do direito tem tido
sobre o pensamento e a pratica judiciaria, nos EUA, sobretudo depois que um
dos seus maiores (Richard Posner®) foi nomeado juiz de um tribunal federal
de recurso.

Uma das observagdes mais interessantes a reter da obra de Posner, &
a de que, de um ponto de vista econdmico, o corpo de precedentes judicia-
rios constitui um patrimonio de bens de capital, um capital de conhecimentos
que presta servigos "durante muitos anos a litigantes potenciais, sob a forma
de informacgdes respeitantes as obrigagdes juridicas”, ainda que, como acon-
tece com todos os bens de capital, se deprecie e decline com o tempo.

A reaccao das escolas juridicas a estas teorias foi frontal e aparece bem
sintetizada em Sousa Franco'?, ao denunciar, desde logo, a sua tendéncia inva-
siva.

larmente estudado por Ronald Coase, Prémio Nobel da Economia. Ver Manuel Victor Mar-
tins, Ronald Coase, Na Fronteira da Economia e do Direito, Ibidem, p. 29.

A analise econémica do direito, Ibidem, p. 43.

Enomic Analysis of Law, Little Brown, 2.2 ed., 1977.

Ibidem, p. 48.

A primeira obra de conjunto, subscrita por Richard Posner, apareceu em 1973 (Economic Ana-
lysis of Law).

10 Andlise econémica do direito Exercicio intelectual ou fonte de ensinamento, Ibidem, p. 63 ss.

© 0 NOoO
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Para Sousa Franco, a analise econdmica foi assumindo o tratamento de
todos os fenomenos caracterizadores da experiéncia humana, a partir de um
modelo basico de comportamento racional na afectacdo de recursos relativa-
mente escassos. Assim, para s6 darmos alguns exemplos, encontramos "a
economia da familia e das mais diversas instituicbes, do amor e do sexo, da
cultura, da linguagem, da doenga e da morte... e também naturalmente, a eco-
nomia do direito...".

Sousa Franco admite a importancia da analise econdmica do direito na
superagao do positivismo lIégico mas adverte que o sistema juridico tem fins
e valores proprios e que tdo inadequado seria encara-lo com o idealismo
positivista (que gerou a crise actual do Direito, bem evidente, por exemplo, na
producgao legislativa, na administracdo publica ou nas instituicées judiciarias)
como cair num oposto materialismo econémico, igualmente redutor.

O que estaria em causa seria a sobrevivéncia da visao unidimensional do
Direito, em sociedades cada vez mais multidimensionais; ou da pratica do
positivismo juridico, num mundo que abandonou o positivismo cientista e cada
vez mais se abre aos valores; ou o culto do formalismo juridico em socieda-
des que esperam do Direito a realizagao de valores substanciais, da justica
e utilidade, entre outras mais'".

Que dizer?

Se concentramos a nossa atencado sobre a actividade do juiz, concluire-
mos que o problema da justica reside, sobretudo, na cristalizagao do pensa-
mento tedrico e numa praxis incapaz de reflectir sobre si prépria, indiferente
ao método e pouco sensivel as expectativas sociais.

A logica dedutiva ao servigo do positivismo criou e reproduziu verdadei-
ras escolas de glosadores que citam a jurisprudéncia sem a reconstruir, 0
que significa, distanciando-a do real, frequentemente do proprio real que
esteve na sua origem.

Esta situacdo ndo é exclusiva do direito.

A historia (o problema das fontes torna o exemplo particularmente vigo-
roso) sofre do mesmo desvio.

Constituida, como actividade intelectual, no cruzamento da medicina e da
retérica, a histéria comecou por examinar os factos, procurando as suas cau-
sas naturais segundo os principios da medicina e expondo-o0s, depois, segundo
regras da retdrica estabelecidas para a arte da persuasdo que se praticava no
foro.

A comparagao entre o historiador e o juiz estava, por esta razao, pre-
destinada para um grande futuro, como o comprova a filosofia da histdria,
em Schiller e Hegel e, entre nds, a literatura de Miguel Torga, com as suas
ideias de "teatro do mundo" e de "ultimo juizo".

Para certos autores, o modelo judiciario teve, sobre os historiadores, um
efeito negativo.

1 |bidem.
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Conduziu-os a concentrarem-se sobre os acontecimentos que, sem difi-
culdade, podem ser atribuidos a accdo de pessoas concretas mas a descu-
rar o estudo de todos os fenbmenos (histéria dos grupos sociais, histéria das
mentalidades, etc.) que ndo se prestam a ser encerrados nesta teia explica-
tiva'?,

A nocao de prova deixou de estar na moda, do mesmo modo que a de
verdade.

Tende-se para examinar a fonte histérica exclusivamente como fonte
dela prépria (da maneira como foi construida) e ndo os acontecimentos que
Ihe estiveram na base.

Por outras palavras, as fontes (escritas, iconograficas ou outras) ndo
sdo analisadas como testemunhos de factos mas como testemunhos de "repre-
sentacdes sociais"'3.

Aconteceu um pouco o0 mesmo com o direito.

Continuou a utilizar-se a légica dedutiva quando as decisdes jurisdicionais
se abriam a condicdes e a uma estrutura probabilisticas.

Efectivamente, a dedugao que os tribunais realizam é ainda, nos dias de
hoje, em grande medida, Montesquieu, no Espirito das Leis: "o juiz boca
morta que pronuncia as palavras da lei".

Associada a ideia de plenitude do sistema juridico, esta légica implica que
todo o problema juridico € susceptivel de decisao.

E se ndo &, entdo é porque ndo é juridico’.

O direito assim definido ignora a existéncia de uma racionalidade juridica
nao dedutiva caracterizada pela aplicagdo de principios e de regras de expe-
riéncia e atenta as expectativas criadas a respeito das leis, 0 que sugeriria uma
concepcao interactiva, probabilistica e dinamica.

Em primeiro lugar, porque, a organizagéo do poder ja ndo obedece a visdo
tripartida e mecanica de Monstesquieu.

Depois, porque a complexidade social conferiu ao direito um papel regu-
lador que nao pode ser comparado com qualquer outra época, o que, alias,
levou a inflac&o legislativa, a prolixidade do discurso, ao ruido de comunica-
cao e a caducidade prematura das leis.

Se Montesquieu vivesse na actualidade, seria, porventura, tentado a
dizer que o "juiz € a boca viva que pronuncia as palavras mortas da lei".

O itinerario de método a que, entdo, me proponho € o da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

Previno que o terreno e os resultados da analise se contrapdem, muitas
vezes, aos que decorreriam dos sistemas nacionais.

12 Carlo Ginzburg, site Le juge et I'historicien, Ed. Verdier, Liberation.com, p. 4.

13 |bidem, p. 6 e 7.

14 Bernardo Bolafios, Le droit, machine de turing, rapport de forces ou équilibre bayesien?,
Publications Electroniques de Philosophie Scientifique — Volume 2 (2005), Actes du Colloque
de la SOPHA, Montréal 2003.
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Descontadas, todavia, significativas diferengas de atribui¢bes, organiza-
cao e funcionamento, havera sugestbes a ter em conta.

A primeira hipotese consiste em saber como pode um sistema jurisdicional
lidar com uma ordem juridica emergente, como era a comunitaria, ha cin-
quenta anos.

Que utilidade tem esta viagem no tempo?

A resposta pode ajudar a resolver problemas de ordens juridicas emer-
gentes, mas também de ordens juridicas complexas ou desreguladas.

Diz-se comummente que uma substancial parte do direito comunitario
foi elaborada por via pretoriana.

Esta assercao € valida, desde logo, quanto aos primeiros tempos, em que
se tratava de definir a ordem juridica que resultava dos Tratados de Paris e
de Roma.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica interpelou o direito comunitario em
trés planos, cada um cheio de consequéncias.

O primeiro era pressuposto dos demais e retirava dos tratados a ideia de
que os Estados-membros tinham transferido para as Comunidades parcelas das
suas soberanias.

Tratava-se de uma realidade ndo meramente topica.

A construcao europeia s6 podia fazer-se, tendo como pressuposto limi-
tacdes e cedéncias de soberania.

Antes que outros utilizassem este pressuposto como objeccao, o Tribu-
nal assumiu-o0 como argumento, ainda assim, ndo excessivamente dificil de con-
sensualizar num edificio de que s6 podiam divisar-se os alicerces.

Mas a tese suscitava varias dificuldades.

A primeira era de identidade: o que era, afinal, a "ordem juridica" comu-
nitaria?

Na omisséo dos tratados, podia dizer-se que a ordem juridica comunitaria
era um OJNI (objecto juridico ndo identificado).

O Tribunal respondeu que "a Comunidade constitui uma nova ordem
juridica de direito internacional”, o que significava uma ordem juridica com
caracteristicas, valores e efeitos diferenciados daqueles até entdo reconheci-
dos.

Vinha, depois, a questao da origem e da natureza.

O Tribunal explicou que, em beneficio dessa nova ordem juridica, os
Estados tinham limitado, ainda que em dominios restritos, os seus direitos
soberanos cujos titulares sao nao s6 os Estados-Membros, mas também os
seus nacionais"'.

Com esta defini¢do, eliminava o risco de assimilagdo das Comunidades
aos demais sujeitos de direito internacional e desvalorizava a controveérsia
sobre os modelos de recepcdao de normas internacionais no direito interno
dos Estados.

15 Acordao de 5 de Fevereiro de 1963, Van Gend & Loos, 26/62, Colect., p. 205.
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Emergia, depois, a questdo da hierarquia da nova ordem juridica.

O Tribunal de Justica estabeleceu o primado do direito comunitario sobre
o direito dos Estados membros.

Nos termos do acérddo de 15 de Julho de 1964, Costa/Enel'®, a inte-
gracao, "no direito de cada Estado-Membro, de disposi¢cdes provenientes de
fonte comunitaria e, mais geralmente, os termos e o espirito do Tratado, tém
por corolario a impossibilidade, para os Estados, de fazerem prevalecer, sobre
uma ordem juridica por eles aceite numa base de reciprocidade, uma medida
unilateral posterior que ndo se lhe pode opor"'’.

Este elemento era rigorosamente fundador, isto é, condicionava a efec-
tividade da ordem juridica comunitaria e a realizagdo de qualquer objectivo de
integracéao.

As trés assercdes — aceitacdo de limitagbes de soberania, definicdo da
identidade e estabelecimento do primado — repousavam numa interpretagao
teleoldgica dos tratados mas também numa leitura das expectativas existen-
tes sobre a Europa.

Nao obedeciam, positivamente, a um estrito processo légico-dedutivo.

Por outro lado, estabeleciam com o legislador comunitario uma relagdo
de dialogo. Este dialogo representa, aos olhos de hoje, um dos mais estimu-
lantes dominios de comparacao entre sistemas juridicos.

Como se sabe, o direito comunitario, pela sua fonte, pela complexidade
dos processos de decisao legislativa e pelos antagonismos originados pela ten-
sdo integracionista e pelo respeito pelo principio de subsidiariedade, € um
ordenamento lacunar, especialmente vocacionado para a intervengao juris-
prudencial.

Aquelas decisbes do Tribunal de Justica desenvolviam consideragdes
sistémicas e soltavam-se do espartilho napolednico que caracterizava as juris-
dicbes da Europa continental (ndo esquegamos que o Tribunal de Justica
fora buscar muito da sua arquitectura organizativa ao Conselho de Estado
francés).

Sem representarem activismo judiciario, na acepgdo em que normal-
mente se toma este fendbmeno, prometiam uma jurisprudéncia atenta ao sen-
tido, a finalidade e ao contexto das normas.

Esta "revolucdo" ndo foi — nem podia ser — "tranquila".

16 Processo 6/64, Colect., p. 549.

17 Ver igualmente o Acérdao de 9 de Margo de 1978, Simmenthal, 106/77, Colect., p. 243.
Neste acérdao, o Tribunal reiterou que, em virtude do principio do primado do direito comu-
nitario, as disposi¢cées do Tratado e os actos das instituigdes directamente aplicaveis tém
por efeito, nas suas relagbes com o direito interno dos Estados membros, ndo somente tor-
nar inaplicavel de pleno direito qualquer disposi¢ao contraria da legislagdo nacional mas
ainda — na medida em que estas disposigcbes e estes actos fazem parte integrante, com hie-
rarquia superior, da ordem juridica aplicavel no territério de cada um dos Estados mem-
bros — de impedir a formacao valida de novos actos legislativos nacionais na medida em que
seriam impedidos de dar imediatamente ao direito comunitario uma aplicagcdo conforme a
decisdo ou a jurisprudéncia do Tribunal.
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Ainda hoje, algumas décadas passadas, a natureza da ordem juridica
comunitaria e o seu primado sobre as ordens juridicas nacionais continuam a
ser objecto de debate doutrinal.

Recorde-se que, quando o projecto de Constituicdo pretendia "positivar”
a solucao, o pensamento juridico de alguns Estados-Membros transformou-se
em accao politica para desfeitear a "afronta".

E o resultado foi, como se sabe, a sibilina e admiravel declaragao (17)
anexa ao Tratado de Lisboa onde se Ié:

"A Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia, os Tratados e o
direito adoptado pela Unido com base nos Tratados primam sobre o
direito dos Estados-Membros, nas condigdes estabelecidas pela referida
jurisprudéncia."

"Além disso" — continua a Declaracdo — "a Conferéncia decidiu anexar
a presente Acta Final o parecer do Servico Juridico do Conselho sobre o pri-
mado do direito comunitario (...)"

Isto é, a pergunta "o direito da Unido prima sobre os direitos internos?",
o legislador comunitario responde:

"Eles (os juizes) tém-no dito"...

A verdade é que nao foi este o unico teste.

A jurisprudéncia comunitaria produziu-se, desde inicio, num discurso
relacional relativamente tenso, desde logo a propodsito de direitos funda-
mentais.

Um dos primeiros casos em que a questdo de direitos fundamentais foi
levantada foi um recurso em anulagdo contra a Alta Autoridade da Comuni-
dade europeia do carvdo e do ago'8.

O requerente alegava que, nas decisdes contestadas, os direitos da pes-
soa, protegidos em praticamente todas as constituigdes dos Estados membros,
continuavam a ser "letra morta".

A interpelacao era provocadora.

O Tribunal preferiu contornar o problema, considerando que a Alta Auto-
ridade nao era competente para examinar a questao de saber se tinham ou
nao sido infringidos principios da lei constitucional alema.

Seria, contudo, o caso Internationale Handelsgesellschaft'® a suscitar a
reacgao mais emblematica do Tribunal de Justica.

As consideracdes feitas pelo juiz nacional faziam adivinhar a "dureza"
do plano argumentativo.

18 Acordao de 4 de Fevereiro de 1959, Stork, 1/58, Colect., p. 293.
19 Acoérdao de 17 de Dezembro de 1970, 11/70, Colect., p. 625.
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Dizia a jurisdigdo de reenvio:

"E necessario partir da ideia de que o parlamento alemao aceitou
aderir a Comunidade econdmica europeia apenas porque supds que o
direito desta comunidade de Estados teria a mesma natureza que a lei
constitucional alema, isto € que os principios essenciais que estruturam
o direito interno seriam protegidos pelo direito comunitario."

O Tribunal de justica respondeu num capitulo intitulado "A proteccédo dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario”, o que logo anun-
ciava retoricamente o caracter programatico da decisao.

Em seguida, reafirmou o primado do direito comunitario e a sua natureza
como fonte autdbnoma de direito, aludindo a indispensabilidade destes requi-
sitos para assegurar a uniformidade e eficacia do direito comunitario. So
entdo proclamou que os direitos fundamentais séo parte integrante dos prin-
cipios de direito protegidos pelo Tribunal e que esta protecg¢do, enquanto ins-
pirada nas tradi¢ées constitucionais comuns aos Estados membros, deve ser
garantida no quadro da estrutura e dos objectivos da Comunidade.

Esta argumentacao dual (estrutura e objectivos) alicercava-se numa pers-
pectiva realista das diferencas entre os Estados membros e a Comunidade,
particularmente no que respeita a organizacdo do poder, a participagdo demo-
cratica, ao papel das instituicdes e a importancia histérica da economia no domi-
nio legislativo?®.

A decisdo do Tribunal de Justica foi recebida com um toque de escéan-
dalo em meios juridicos de alguns Estados-Membros.

Um acérddo do Tribunal Constitucional alem&o conhecido por Solange?’
foi visto como uma resposta a Internationale Handelsgesellschaft.

O Tribunal alemao decidiu que, enquanto o respeito pelos direitos fun-
damentais, a nivel comunitario, ndo fosse assegurado pelo Tribunal de Jus-
tica, ele exerceria um poder de revisdo sobre o direito comunitario.

Mais tarde (em 1986), Solange I/?? a justica constitucional alema aceitou
uma presuncao de garantia de que o sistema jurisdicional comunitario protege
os direitos fundamentais.

E, se um acorddo do mesmo Tribunal alemao, de 1993, Maastricht?3,
parecia inverter o sentido de Solange Il, este viria, no entanto, a ser confirmado
por uma decisdo de 9 de Janeiro de 200124,

As repercussdes do conceito de "proteccdo equivalente" tiveram eco na
jurisprudéncia constitucional de outros Estados membros, em particular na
Austria, na Italia, na Espanha e, mais recentemente, na Franca?®.

20 Cunha Rodrigues, On Internationale Handelsgesellschaft and Nold.

21 BVerfGE 37, p. 271.

22 BVerfGE 73, p. 339.

23 BVerfGE 89, p. 155.

24 1 BvR 1036/99.

25 Relativamente a Espanha e a lItalia, ver Jasone Astola Madariaga, Los derechos fundamen-
tales y el derecho comunitario, Cuadernos Europeos de Deusto, 18/1998, p. 126.
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Nao surpreende que a jurisprudéncia relativa a natureza da ordem juri-
dica comunitaria e ao seu primado sobre o direito interno estivesse destinada
a este confronto num dos mais simbdlicos terrenos da soberania, o ordena-
mento constitucional e, dentro deste, a questdo dos direitos fundamentais.

O Tribunal de Justica fora colocado numa situacdo verdadeiramente dile-
matica. Reconhecer a situacido lacunar do direito comunitario na matéria,
abrindo a porta a coexisténcia funcional da ordem juridica comunitaria com
outras ordens juridicas, internacionais ou internas, ou reiterar o primado e
declarar formalmente a existéncia de uma ordem comunitaria de protec¢ao dos
direitos fundamentais.

Optou por esta via.

Foi o embrido de um poderoso ordenamento de protec¢do de direitos
fundamentais que contagiou todos os dominios do direito comunitario, integrou
o acervo de direitos previstos por instrumentos internacionais, como a Con-
vencgao Europeia dos Direitos do Homem, e culminou com a Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia.

A definicdo da identidade da ordem juridica comunitaria e do seu pri-
mado sobre os direitos internos e o reconhecimento de direitos fundamen-
tais protegidos por esta ordem juridica, de que o Tribunal de Justica assegurava
o respeito, ilustravam, ja nessa altura, uma arquitectura de indole constitucional,
em sentido material.

N&o obstante, comparada com as ordens juridicas internas, a ordem
juridica comunitaria continuava a revelar uma fragilidade decorrente do seu
processo de gestagdo (ndo a vontade livremente expressa pelo povo mas os
tratados internacionais): a inexisténcia de suficiente coercibilidade das nor-
mas.

E certo que se previa um recurso por incumprimento destinado a sancionar
o desrespeito, pelos Estados membros, das obrigagbes que |lhe incumbem
em execucgao dos tratados?6. Isso ndo assegurava, no entanto, a existéncia
de regras precisas de efectivacdo da responsabilidade por violagdo do direito
comunitario.

O Tribunal entendeu que estava no espirito deste sistema de normas
uma coercibilidade implicita que se impunha reconhecer e desenvolver.

No acérddo de 19 de Novembro de 1991, Francovich e.0.?”, considerou
que a plena eficacia das normas comunitarias seria posta em causa e a pro-
teccao dos direitos enfraquecida, se os particulares nao tivessem a possibili-
dade de obter reparacdo quando os seus direitos sdo lesados pela violacao
do direito comunitario imputavel a um Estado-membro.

26 A partir do Tratado de Maastricht, no caso de o Tribunal de Justica declarar verificado o
incumprimento, a ndo adopc¢ao das medidas necessarias podia culminar, a requerimento da
Comissao, com a aplicagéo, pelo Tribunal, de uma quantia fixa ou progressiva correspondente
a uma sangao pecuniaria (artigo 228.° TCE).

27 Processos apensos C-6/90 e C-9/90, Colect., p. I1-5357.
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O Tribunal reconheceu que, gozando apenas de competéncias de atri-
buicdo, ndo dispunha de habilitacdo explicita.

O que nao o impediu de considerar que o principio da responsabilidade
do Estado pelos prejuizos causados aos particulares pelas violagées do direito
comunitario que lhe sao imputaveis era inerente ao sistema do Tratado.

Esta jurisprudéncia foi confirmada e desenvolvida no acérddo de 5 de
Marco de 1996, Brasserie du Pécheur e Factortame®S,

E, porventura, neste acérddo que melhor transparece a base argumen-
tativa utilizada.

Segundo o Tribunal de Justica, a possibilidade que os particulares tém
de invocar normas directamente aplicaveis, perante os 6rgéos jurisdicionais
nacionais constitui uma garantia minima mas ndo chega para assegurar a
aplicacao plena do direito comunitario. N&o existindo, no Tratado, disposi¢cdes
que regulem de forma expressa e precisa as consequéncias decorrentes das
violagdes do direito comunitario pelos Estados-Membros, incumbe ao Tribunal
de Justica, no exercicio da sua missao, garantir o respeito dos direitos dos par-
ticulares na interpretacao e aplicagao do Tratado e responder a essa questio
de acordo com os métodos de interpretacdo geralmente aceites, recorrendo,
designadamente, aos principios fundamentais do sistema juridico comunitario
e, eventualmente, a principios gerais comuns aos sistemas juridicos dos Esta-
dos-Membros. Ainda segundo o Tribunal, esta solucdo € valida para qualquer
hipétese de violagdo do direito comunitario por um Estado-Membro, indepen-
dentemente da entidade cuja accdo ou omissdo estd em causa®®.

O dultimo desenvolvimento desta jurisprudéncia € o acordao de 30 de
Setembro de 2003, Kébler®®, em que o Tribunal, considerando que a res-
ponsabilidade de um Estado membro por prejuizos causados a particulares por
violagbes do direito comunitario que Ihe sejam imputaveis € inerente ao sis-
tema do Tratado®', decidiu que o principio segundo o qual os Estados-Membros

sao obrigados a ressarcir os danos causados aos particulares pelas viola-

28 Processos apensos C-46/93 e C-48/93, Colect., p. 1-1029.

29 O Tribunal respondeu concretamente a questdo, a que atras aludi, da acgdo por incumprimento.
Disse o Tribunal que ndo se pode admitir, sem por em causa o direito a reparagédo reconhecido
pelo ordenamento juridico comunitario, que a obrigagdo de reparagdo que incumbe ao Estado
membro possa ficar limitada aos prejuizos sofridos posteriormente a pronuncia de um acor-
dao do Tribunal de Justica em que se reconhece o seu incumprimento. Além disso, subor-
dinar a reparagéo do prejuizo a exigéncia de uma declaragéo prévia pelo Tribunal de um incum-
primento ao direito comunitario imputavel ao Estado membro, seria contrario ao principio da
efectividade do direito comunitario, pois impediria a existéncia de uma qualquer possibilidade
de reparacao enquanto o presumido incumprimento nao fosse objecto de uma acgao inten-
tada pela Comisséo.

30 Processo C-224/01, Colect., p. 1-10239.

31 Acérdaos Francovich e.o., Brasserie du pécheur e Factortame, ja citados, de 26 de Marco
de 1996, British Telecommunications, C-392/93, Colect., p. I-1631, de 23 de Maio de 1996,
Hedley Lomas, C-5/94, Colect., p. 1-2553, de 8 de Outubro de 1996, Dillenkofer e.o., C-178/94,
C-179/94 e C-188/94 a C-190/94, Colect., p. 1-4845, de 2 de Abril de 1998, Norbrook Labo-
ratories, C-127/95, Colect., p. 1-1531, e de 4 de Julho de 2000, Haim, C-424/97, Colect.,
p. 2445.
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¢bes do direito comunitario que lhes sao imputaveis € igualmente aplicavel
quando a violacdo em causa resulte de uma decisdo de um érgao jurisdicio-
nal decidindo em ultima instancia.

Em todas estas decisdes, o método argumentativo € sistémico e funcional.

Por vezes, o proprio Tribunal assume que € este o método. Esta decla-
ragcao permite conhecer a ratio decidendi e conformar, de forma genuina, as
expectativas das instituicdes comunitarias, dos Estados membros e dos cidadaos.

Algumas vezes, estas consideracdes surgem em decisao ulterior e nao
na decisao fundadora.

E Brasserie du pécheur e ndo Francovich o acérddo que descreve e
precisa os principios € a metodologia aplicados.

A razao esta em que, a inovagao dificulta o processo de decisao juris-
dicional, estreitando a base de consenso, em particular no que se refere a fun-
damentacdo, o que conduz a uma maior economia argumentativa.

Esta forma de desenvolver a jurisprudéncia € uma das caracteristicas
do método utilizado pelo Tribunal de Justica.

Sera de excluir a sua virtualidade em termos gerais?

A resposta é negativa.

A jurisprudéncia deve consolidar-se pelo reexame de decisdes anteriores,
eliminando erros, esclarecendo a motivacao e respondendo, pela declaracao
do direito e pela explicitacdo do método, a interrogacdes suscitadas, nomea-
damente pela doutrina.

Outra das caracteristicas do método jurisdicional comunitario é a sua
capacidade de diadlogo com o legislador.

Nestas, como noutras decisoes, o Tribunal criou direito, reconstituindo o
espirito das normas, como sistema.

Actuou como judge made law.

N&o foram, em contrapartida, poucos os casos em que o legislador comu-
nitario se fundou nas decisdes do Tribunal de Justiga para regulamentar regi-
mes juridicos, sendo frequente figurarem, nos trabalhos preparatorios ou nos
proprios diplomas, referéncias as decisdes que a legislagdo visa condensar e
"positivar"32.

Em qualquer caso, se os grands arréts nos dao preciosas informagdes
sobre 0 método ao servigo da missao do Tribunal, € o quotidiano da justica
comunitaria que melhor exprime as tendéncias de evolucao.

A dialéctica entre o pensamento logico-dedutivo e a concepgao probabi-
listica tornou-se particularmente evidente a medida que se alargou o terreno
disciplinar e aumentou a complexidade.

O incremento desta tensao ressalta, com particular evidéncia, de casos
de elevada intensidade técnico-cientifica.

32 As duas directivas de 2004 sobre mercados publicos (2004/18 e 2004/17) sdo exemplo de "posi-
tivacao" de jurisprudéncia. Outro exemplo € o da directiva 2004/38/CE, relativa ao direito de
circulagao e residéncia dos cidaddos comunitarios e membros das suas familias.
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E de lembrar que o Tribunal de Justica presta a maior atencdo ao dis-
curso cientifico mas utiliza com parciménia as pericias.

Nao é dificil sondar as razdes.

O perito é um dos agentes menos estudados da instituicdo judiciaria.
Permanece, muitas vezes, como "técnico da sombra" ou como portador de
saberes que podem contribuir para formar a decisdo do juiz mas também
para concorrer com ela.

Para contrariar o risco de um agente que introduz no processo certezas
maiores do que as que decorrem da lei (fragilizando o mito do positivismo juri-
dico) diz-se que o juiz é o perito dos peritos.

Esta qualificagdo € ambivalente.

Pode significar que o juiz é quem decide sobre a questdo sobre a qual
o perito opina; ou pode traduzir a ideia de que o juiz "julga" os saberes peri-
ciais, no processo de reestruturacao e reinterpretacdo da realidade.

Acontece que a chave da operacédo pericial esta mais na "mobilizagdo de
premissas" que na conclusio.

Ora, este € um dos aspectos em que a ideia de "economia" como método
de adequacao dos meios aos fins do processo, pode dar uma ajuda.

Uma maneira de ultrapassar as dificuldades partiria do postulado, ja refe-
rido, de que todos os problemas juridicos tém solugao e, se ndo a tém, é por-
gque ndo sao juridicos. Se as normas substantivas ndo contém uma res-
posta, o litigio decidir-se-ia ainda por for¢a da lei, segundo as regras do 6nus
da prova.

No entanto, esta solucao ilude o problema da complexidade.

A incerteza pode ser a conclusao que se impoe ao juiz com maior grau
de evidéncia.

E, neste caso, a resposta ndo pode senao basear-se em regras de expe-
riéncia comum.

Regras traduzidas em principios.

Entre os principios que emergiram na jurisprudéncia comunitaria, antes
mesmo de codificados, conta-se o da precaucéo.

O primeiro dominio em que o Tribunal de Justica foi confrontado com este
tipo de problemas foi o da livre circulagdo de mercadorias.

O cenario opunha a circulacdo de mercadorias a proteccdo da saude.

O Tribunal ponderou que "na medida em que subsistem incertezas cien-
tificas, no estado actual da pesquisa cientifica, compete aos Estados membros,
na falta de harmonizacao, decidir sobre o nivel a que querem elevar a pro-
teccdo da saude e a vida das pessoas33.

Esta jurisprudéncia foi, depois, sequenciada numa série de processos
relativos a produtos alimentares, levando a um refinamento em que se exigia
a prova de que a comercializagao representasse um risco sério para a saude.

33 Acérdao de 14 de Julho de 1983, Sandoz, 174/82, Recueil, p. 2463.
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A partir destes contornos, o Tribunal formulou o principio, como tal, nos
processos ligados & doenca das "vacas loucas"34.

Em concreto, o Tribunal reconheceu a legitimidade de uma interpretacéo
do principio da proporcionalidade a luz do principio de precaugéo, estabele-
cendo, quanto a este, que "na medida em que subsistirem incertezas, no
estado actual da pesquisa cientifica, compete aos Estados sobre a existéncia
ou o alcance de riscos para a saude (...), as instituicbes devem tomar as
medidas de proteccdo sem esperar que a realidade e a gravidade destes ris-
cos seja plenamente demonstrada"”.

Posteriormente3® o Tribunal de primeira Instancia considerou que "ainda
que esteja mencionado no tratado apenas em relacdo a politica ambiental, o
principio de precaucao tem (...) um campo de aplicacdo mais vasto. Tem voca-
cao para se aplicar, com vista a assegurar um nivel de proteccdo elevado da
saude, da seguranca dos consumidores e do ambiente, em todos os dominios
de accdo da Comunidade"3S.

O principio de precaugdo incorporou-se, como "estratégia de gestdo dos
riscos", no processo de decisdo da justica comunitaria e tende para a expan-
sao.

Uma das mais recentes aplicagdes desta jurisprudéncia é o caso Andi-
bel’’, em que estava em causa o Regulamento comunitario n.° 338/97, rela-
tivo a proteccdo das espécies de fauna e flora selvagens, e uma lei interna
sobre o bem-estar dos animais. A jurisdicdo nacional reenviara ao Tribunal
a questédo da conformidade com o artigo 30 do Tratado CE de um regime juri-
dico nacional que, relativamente a importacdo, detencdo e comercializacao
de mamiferos adoptava um sistema de lista positiva combinado com a pos-
sibilidade de autorizag¢des individuais.

O Tribunal considerou que um pedido de inscricdo de uma espécie
constante da lista de mamiferos cuja detencéo esta autorizada nédo pode ser

34 Acérdaos de 5 de Maio de 1998, National Farmers' Union e.o., C-157/96, Colect., p. 1-2211,
e Reino-Unido/Comisséao, C-180/96, Colect., p. 1-2265. Em sintonia com o que dissemos
quanto a interacc¢ao entre jurisprudéncia e legislagao, o Tratado de Maastricht tinha, entretanto,
integrado o principio de precaugéao e de acgéo preventiva, no Tratado CE, em matéria ambien-
tal (actual artigo 174.°, n.° 2).

35 Aco6rdao do TPl de 26 de Novembro de 2002, Artegodan, Processos apensos T-74/00 e
outros, Colect., p. 11-4945.

36 Ver, sobre o principio de precaucgao, P. Icard, Le principe de précaution fagonné par le juge
communautaire, Revue du droit de I'Union européenne, 1-2005, p. 91, Daniele Frazione, I prin-
cipio di precauzione in diritto comunitario, |l principio precauzionale nel diritto internazionale
e comunitario, Milao, 2006, p. 3, Andrea Bianchi, Principi di diritto, modularita funzionale e rela-
tivita normativa: il concetto di precauzione nel diritto internazionale, ibidem, p. 429, Marco
Gestri, La portata normativa del principio di precauzione nel diritto comunitario: gestione poli-
tica del rischio e controllo giurisdizionale, ibidem, p. 459, C. Noiville, La lente maturation juris-
prudentielle du principe de précaution, Recueil Dalloz, Soc. 9 de Maio de 2007, p. 1515,
M.-A. Hermitte, Relire I'ordre juridique a la lumiére du principe de précaution, ibidem, p. 1518,
e A. Alemanno, Principe de précaution et contréle de légalité par les juridictions communau-
taires, ibidem, p. 1527.

37 Acérdao de 19 de Junho de 2008, Processo C-219/07, ainda nao publicado.
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rejeitado pelas autoridades, a ndo ser com base numa avaliagdo profunda
do risco que representa a detencdo de exemplares da espécie em causa
para a saude publica, para a vida e a saude dos animais e para a protecgao
do ambiente. E recordou que, quando se afigurar impossivel determinar, com
certeza, a existéncia ou a amplitude do risco face a natureza insuficiente,
inconcludente ou imprecisa dos resultados dos estudos realizados, e que a pro-
babilidade de um dano real para a saude das pessoas ou dos animais ou para
o0 ambiente persista em caso da efectivacdo do risco, o principio de precau-
¢do justifica a adopgcao de medidas restritivas.

Estes e outros exemplos mostram que o método do Tribunal de Justica
decorre da natureza do direito comunitario e do objecto da regulamentacao.

O controlo jurisdicional faz-se sobre um direito de caracteristicas espe-
ciais que se expandiu e procura realizar objectivos antagonicos, desde logo os
da integracdo e de respeito pela diversidade.

Um direito que se inflacionas®.

Esta evolucédo atenuou as diferencas entre os sistemas de common law
e de direito escrito e aproximou as dificuldades a enfrentar.

O que tem de peculiar a experiéncia das jurisdicdes comunitarias é a
coexisténcia de um tipo organizativo inspirado no modelo continental e de
um método que rapidamente evoluiu segundo os parametros do sistema
anglo-americano.

A jurisprudéncia adopta uma hermenéutica pouco obediente ao positi-
vismo logico e mais aberta ao método indutivo, entretece o sistema de nor-
mas com a definicdo de grandes principios e € particularmente sensivel ao pre-
cedente.

Meio século de trabalho jurisprudencial permitiu decantar um vasto con-
junto de principios de que destacaria os da igualdade, da irretroactividade
das normas penais, da segurancga juridica, da confianga legitima, da propor-
cionalidade, da efectividade, da equivaléncia, da proporcionalidade, do efeito
util, da tutela jurisdicional efectiva, do processo justo, da precaug¢do ou da
cooperacgéo leal. Nuns casos, estes principios apresentam-se com a estrutura
e o conteudo que tinham nas disciplinas juridicas de origem, noutros foram
reconformados segundo as exigéncias e as finalidades do direito comunitario®®.

Estes principios permitem modular a jurisprudéncia em harmonia com o
pensamento normativo mas com nuances que, com alguma frequéncia, séo a
chave da justica do caso concreto.

38 Lord Denning exprimiu bem a situagdo. Em 1974, comentava: "Quanto entramos em maté-
rias com um elemento europeu, o Tratado parece-se com a subida da maré. Inunda os estua-
rios e enche os rios. Nao pode ser devolvido ao mar, porque o Parlamento decretou que o
Tratado sera para futuro do nosso sistema juridico. Igual em valor a qualquer estatuto".
Dezasseis anos mais tarde, Denning reconhecia que leis europeias deixaram de ser uma
maré que sobe e inunda os estuarios e os rios ingleses. "Sao agora uma espécie de grande
vaga que derruba os nossos diques e entra pela terra dentro, alagando campos e casas, para
medo e espanto de todos".

39 Cfr. Cunha Rodrigues, Direito comunitario e transdisciplinaridade, Coimbra Editora, 2002, p. 32.
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Noutra perspectiva, o legislador comunitario e o Tribunal de Justica (é
quanto a este que, por enquanto, se coloca, com maior énfase, o problema
da funcgao interpretativa) procuram, no exercicio das suas atribuices, efecti-
var aquilo que, em linguagem de sistemas, se chama "ambiente amigavel".

A justica comunitaria visa a realizacdo da vontade do legislador, numa ati-
tude sensivel a natureza dos processos de decisao legislativa, ao contexto nor-
mativo e ao proprio discurso juridico.

Por seu lado, o legislador vai buscar a jurisprudéncia sugestdes para
corrigir, refundar, completar ou inovar o direito, tendo presentes situacdes
que a jurisprudéncia revelou necessitarem de tutela.

Esta cooperacéo esta longe da desconfianca reciproca que domina alguns
sistemas nacionais, com as jurisdi¢gdes erigidas em instancias criticas da lei e
o legislador no papel de vigilante e regulador das deficiéncias da justica.

Outro aspecto revelador do método € o precedente.

A justica comunitaria orientou-se, desde cedo, para uma jurisprudéncia de
casos.

Esta opcdo ndo possui actualmente o significado que teve, no inicio,
quando, nos Estados continentais, se considerava que se tratava de uma
excentricidade dos sistemas de common law.

As jurisdigbes nacionais estao, hoje, na sua maioria, conscientes, da
importancia de respeitar o precedente.

No entanto, a experiéncia comunitaria (Que associa o direito escrito a
jurisprudéncia dos casos) comprovou que os meritos desta solugdo podem ser
mais importantes do que se tinha tradicionalmente intuido.

O respeito pelo precedente permite assegurar elevados padrdes de rea-
lizagdo da igualdade perante a lei e de segurancga juridica e obter ganhos
de eficiéncia.

Por outro lado, reforca a importancia dos factos.

Com efeito, 0 método € aplicado em dois tempos igualmente cruciais: o
primeiro, destina-se a fazer um juizo de comparabilidade de factos (os do
caso sub judice e os dos processos anteriores), apurando semelhancgas e
diferencas, para concluir sobre a identidade das situagbes, sem a qual a solu-
¢ao nao podera basear-se no precedente; o segundo implica o regresso as
decisdes anteriores para indagar se a solugao juridica entdo encontrada ainda
se adequa a um outro tempo historico.

Este método €, por isso, uma garantia suplementar de que o juiz pro-
cedera a um escrutinio exaustivo dos factos.

Concepcéo que contrasta com a tendéncia de orientar o exame jurisdi-
cional apenas para o segundo momento (adequacgéo da solugao juridica ante-
rior), desvalorizando os factos e, logo por isso, hdo tomando em conta a dife-
rente densidade de condi¢des histéricas. Esta tendéncia favorece a omissao
do reexame critico das decisdes anteriores (tanto quanto maior for o numero
destas) e conduz a cristalizacdo da jurisprudéncia.

O que tem de surpreendente a comparagao entre a generalidade dos
paises da Europa continental e da Inglaterra é o facto de a proximidade geo-
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grafica e a historia comum terem permitido preservar, praticamente na sua
pureza inicial, as ideias ou os preconceitos acerca do precedente.

Nos paises continentais, s ha pouco se comegou a questionar a supe-
rioridade do direito escrito como emanacido da vontade soberana do legisla-
dor. Por seu lado, na Inglaterra, a vinculagcdo horizontal (a jurisprudéncia da
Camara dos Lordes € obrigatoria para a prépria Camara dos Lordes) foi até
muito tarde um "dogma". Foram os anos sessenta que assistiram a articula-
cao dos principios de overruling, isto é dos termos em que a Camara dos Lor-
des pode afastar-se de um seu precedente.

Em sintese, a Camara dos Lords pode recusar um seu precedente ape-
nas por razdes estritas de "justica, seguranca juridica e coeréncia". Um pre-
cedente manifestamente inexacto ndo constitui motivo suficiente para justificar
um overruling®.

E oportuno avisar que sdo de esperar tempos novos para os sistemas que
cultivam o individualismo e o cientismo jurisdicional.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pronunciou recentemente
uma decisdo*' em que condena um Estado pelo facto de o seu Supremo
Tribunal produzir jurisprudéncia contraditoria. Nas palavras do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem, aquela jurisdicdo, "em vez de desempenhar o seu
papel fixando a jurisprudéncia a seguir, "tornou-se ela mesma fonte de inse-
guranca juridica, reduzindo assim a confianga do publico no sistema judicia-
rio". O Tribunal concluiu que esta incerteza jurisprudencial teve por efeito
privar o requerente da possibilidade de obter, como outros, a proteccdo dos
seus direitos, o que representa violagdo do artigo 6.°, paragrafo 1, da Con-
vencgao.

O discurso do "método" que descrevi ndo €, como se V&, estranho ao pen-
samento juridico continental.

Um dos equivocos que, por vezes, esta na base das nossas teorias de
interpretacdo € a sua pretensa origem romanica que explicaria o formalismo,
a complexidade e o positivismo logico-dedutivo.

Muitos autores, no entanto, desfazem este equivoco, conferindo realce,
no direito romano, a atencao dada a realidade social, ao seu espirito analitico
e ao seu respeito pelo principio de economia que impde que se utilize o
menor numero de meios para atingir um determinado resultado.

Para estes autores, autonomia, flexibilidade, riqueza analitica e simplici-
dade sao exactamente as caracteristicas do direito romano que melhor con-

40 Os principios entdo elaborados confirmam até que ponto se encontra enraizada a ideia de pre-
cedente. Assim, mesmo existindo overruling, ndo é possivel alterar o precedente quando, salvo
0 caso de violacdo de uma norma fundamental da common law, existam consideracdées nao
tidas em conta no caso anterior, se demonstre que haveria prejuizo para pessoas que agi-
ram em fungdo da regra antiga, o legislador tiver, entretanto, incorporado a norma anterior-
mente fixada ou, em matéria civel, uma diferente interpretagdo nao tiver implicagcdes no liti-
gio em causa. Cfr. Isabelle Rorive, La House of Lords et le principe du stare decisis,
Mélanges offerts a Michel Hanotiau, Bruxelas, 2000, p. 285.

41 Acoérdao de 6 de Dezembro de 2007, Processo 30658/05, Beian c¢. Roménia.
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substanciam as razdes por que sobreviveu, como 0 comprovam numerosas
expressdes e maximas de origem latina utilizadas, ainda hoje, na linguagem
juridica corrente para enunciar os grandes pilares da ética social (pacta sunt
servanda, neminem laedere e suum cuique tribuere)*?,

Finalmente, a questdo € a do garantismo.

O garantismo juridico surge como resultado da divergéncia entre as nor-
mas e a pratica.

Pretendeu reconciliar estes factores, em tributo a efectividade da lei.

Ainda, aqui, porém, as solu¢gbes encontradas tendem para ampliar a
rede normativa.

Por outro lado, o garantismo €& simplificador.

Elabora mais num plano de validade que de legitimacao.

Em termos de legalidade constitucional, por exemplo, o garantismo opta
por declarar a inconstitucionalidade de uma norma em detrimento da inter-
pretacdo conforme desta, ndo hierarquiza niveis de proteccdo, contorna o
escrutinio exaustivo dos factos, procura o maximo efeito e opde a seguranca
real a seguranca normativa.

Na apreciacdo da conformidade do direito derivado, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica propende para evitar a formulagcdo de juizos de invali-
dade, optando por uma leitura a luz do direito primario.

Em geral, o garantismo serve fundamentalmente para segregar garantismo.

Quanto maior € o numero de casos em que se decreta a invalidade da
norma (quase sempre em resultado da sua deficiente aplicagdo), maior € a pro-
babilidade de criagdo de normas suplementares, que conduzira estatistica-
mente ao incremento de situagdes de ma aplicacdo e, num circulo seme-
Ihante ao atras referido, a uma consequente acgéo legislativa.

Esta espiral normativa cria ma consciéncia e ma opinido publica e é
uma das causas do inextrincavel amontoado de hipoteses em que se tém
convertido alguns ordenamentos processuais.

E também fomentadora de um sentido armamentista das reformas,
gerando auténticas cidadelas do direito, inacessiveis ao comum dos mortais
e apenas expugnaveis por alguns senhores.

Tudo isto para dizer que a qualidade da justica dispensa as servidoes da
econometria mas nao deve alhear-se da economia como razdo de ordem
para o metodo.

E, ainda neste capitulo, uma palavra sobre o tempo.

A economia é intransigente quando mede o tempo da justica.

Utilizei como padréo a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga. Uma das
razoes foi que, devendo a reflexdo ocupar um espaco substancial da activi-
dade do juiz, as minhas actuais fungdes ofereciam-me a oportunidade desta
perspectiva singular.

Devo, porém, uma prevencao.

42 Ver, por todos, René Robaye, Le droit romain, 3.2 ed., Bruxelas, 2005, p. 7 e segs.
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O tempo e o método da jurisprudéncia comunitaria ndo estao, eles pro-
prios, isentos de criticas.

Sera eventualmente tema para outra palestra.

Ndo me impedirei, desde ja, de mencionar, a titulo de exemplo, duas
questoes.

A primeira é a do papel desproporcionado que, segundo alguns comen-
tadores, exerce a tensio integracionista.

Para alguns autores, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica tem levado
demasiado longe a dimens&o constitucional do direito comunitario, utilizando
o principio do efeito dtil de uma forma que coloniza outras disciplinas juridi-
cas, por vezes possuidoras, como é o caso do direito penal, de uma identi-
dade axiolégica especifica.

Em certos dominios, como o do direito internacional privado, aquela juris-
prudéncia estaria a conduzir a revisao de principios essenciais ou a refunda-
cao da propria disciplina.

A segunda questdo é a do precedente.

E um terreno, algumas vezes, objecto de criticas.

Comenta-se que o Tribunal raramente reconhece que altera jurispru-
déncia anterior, mesmo quando o faz flagrantemente. Ultiliza a técnica das "dis-
tincdes" para justificar a diferenca das situagdes sub judice ou reinterpreta a
decisao anterior para a ajustar a uma nova declaragao do direito substan-
cialmente diferente. Estas praticas produziriam inseguranca juridica.

Um correcto "discurso do método" exigira curiosidade intelectual e aten-
¢ao para observar e distinguir.

E, finalmente, humildade para reflectir, antes de adquirir como definitivo
0 que pode n&o passar de espuma dos dias...
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