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Para ti, Maria Valentim, que estas no céu a olhar por mim



“Tenho a certeza de que hoje somos senhores do nosso destino, que a tarefa que temos perante nos nao estd acima das
nossas forcas; que as dores e dificuldades ndo estdo para 14 das nossas capacidades de resisténcia fisica. Enquanto

tivermos fé na nossa propria causa e uma indominavel vontade de ganhar, a vitoria ndo nos sera negada”

Winston Churchill
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Resumo

Tendo por base o tema “o Direito e a Justica aos olhos do Homem”, pretendemos
fazer um estudo acerca da influéncia que o principio da independéncia do poder judicial
exerce sobre a preservacdo do principio da certeza, da seguranga juridica e da protecao
da confianca e da igualdade de tratamento no ordenamento juridico portugués, em
especial, através da uniformidade da jurisprudéncia.

Tomando como ponto de partida esta problematica, ao longo do trabalho
pretendemos especificamente analisar o principio da independéncia judicia; o principio
de seguranca, certeza e confianca no Direito, analisando a relagdo existente entre o
principio da independéncia judicial e a possibilidade de decisdes jurisprudenciais ndo
uniformes e as consequéncias que podem trazer ao nivel da seguranca e confianca na boa
realizacdo do Direito da sua funcdo; para, por fim, tomando em consideragdo os
resultados obtidos, compreender se se verifica a necessidade de adog¢ao de novas medidas
de forma a garantir-se mais eficazmente a uniformidade jurisprudencial, como forma de
preservar a seguranga, igualdade e certeza juridica e incrementar a confianga no Direito.

Ha4, antes de mais, que real¢ar que todo o nosso estudo tera por base a perspetiva
do cidaddo comum em relacdo ao Direito e a necessidade de assegurar o efetivo
sentimento de seguranca de regéncia das condutas sociais pelo Direito, que a sociedade
reclama, através de interpretagdes legais e decisdes uniformes, perante condutas também
elas semelhantes. Afinal, a verdade ¢ que uma sociedade que se considera, cada vez mais
“como igual”, dentro da propria diferenca inerentes a diversidade social, ndo consegue

confiar num “direito desigual”.

Palavras-chave: Direito, cidaddo, seguranca juridica, protecdo da confianca,

igualdade, independéncia judicial, jurisprudéncia uniforme



Abstract

Based on the theme "Law and Justice in the eyes of Man", we intend to study the
influence of the principle of the independence of the judiciary on the preservation of the
principle of certainty, legal certainty and the protection of trust and of equal treatment in
the Portuguese legal system, in particular through the uniformity of the case-law.

Taking this problematic as a starting point, throughout the work we intend
specifically to analyze the principle of judicial independence; the principle of security,
certainty and trust in the law, analyzing the relationship between the principle of judicial
independence and the possibility of non-uniform jurisprudential decisions and the
consequences they can bring to the level of security and confidence in the proper
fulfillment of the law of its function; to finally take into account the results obtained, to
understand whether there is a need to adopt new measures in order to ensure more
uniformity of case law as a way of preserving safety, equality and legal certainty and
increasing confidence in the Law.

First of all, it should be stressed that our entire study will be based on the common
citizen's perspective on the law and on the need to ensure the effective sense of security
in the conduct of social conduct by law, which society demands through legal
interpretations and uniform decisions, before similar conduct. After all, the truth is that a
society that considers itself increasingly "as equal" within the very difference inherent in

social diversity can not rely on an "unequal right".

Key words: Law, citizen, legal security, protection of trust, equality, judicial

independence, uniform jurisprudence
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Prefacio

O interesse na analise e estudo desta temadtica surge apos a constatacao de que,
atualmente, os cidaddos cada vez menos acreditam no poder e forca do Direito, na medida
em que se sentem cada vez mais inseguros quanto a certeza do Direito e, mais
concretamente, da atuagdo dos tribunais Ao longo dos tempos enquanto estudante de
Direito, muitas vezes me disseram que “a justi¢a nao funciona”, “o direito € injusto”, “a
justica funciona para uns de uma forma e para outros de outra”. Ouvindo todas estas
afirmacdes, era bem visivel o grande descontentamento sentido com o Direito, bem
visivel a falta de sentimento de seguranca, confianca e certeza na realizacdo da Justica,
tornando-se, para mim, inegdvel que o Homem sente-se cada vez menos protegido e
acautelado, sente-se cada vez mais inseguro, mais discriminado e tratado de forma
desigual pela acdo dos tribunais, o que leva a que prospere a divida de que os direitos de
cada um se encontrem efetivamente assegurados. E foi nesta constatagdo que residiu o
fundamento-base pelo qual iniciamos este estudo, € que nos levou a questionar se o
ordenamento juridico portugués, estruturado de acordo com o principio da independéncia
judicial nos temos que se encontra consagrado, seria efetivamente a melhor solugao para
a protecao dos direitos dos cidaddo e se teriamos nods garantias de preservagdo da
uniformidade, certeza, seguranga e igualdade juridica bem como da prote¢do da confianca
suficientes, como ¢ exigido pela sociedade. Afinal, cabendo ao Direito a fungdo de
protecao dos direitos dos cidaddos e de regéncia da vida social, ndo podemos negar a
importancia e influéncia que o Homem deve ter na Justi¢a e na concretizagao do Direito.

Ainda que Direito e Moral nao se devam confundir, a verdade ¢ que um sistema
juridico meramente positivista, no nosso entender, ndo ¢ viavel. O Direito precisa de
transmitir e assegurar ao Homem a seguranca e confianga suficiente para este poder
conformar as suas condutas e saber viver em sociedade e em paz. E foi, a partir deste
pensamento que, ndo descurando obviamente as bases juridicas necessarias, a nossa
inten¢do com a realizacdo deste trabalho foi entender ao “lado do cidaddao comum?”, leigo
em Direito; perceber qual a sua atitude e qual o seu sentimento quanto ao cumprimento
pelo Direito e pela Justica da sua fungdo. Afinal, na nossa opinido, a constru¢cdo de um
Direito justo ndo pode descurar o Homem e as suas necessidades, mas deve antes
conformar-se com as mesmas, pois s6 assim consegue prosperar. E por tudo isto,
consideramos se oportuno e essencial analisar o Direito “os olhos do Homem”, ao invés
de ““ olhos juridicos”. Cumpre a ressalva, antes de mais que, sempre que utilizamos a

12



2 ¢

expressao “Homem”, “cidadao” ou “sociedade”, referimo-nos ao homem médio comum,
aquele que utiliza o Direito e se confronta com os tribunais e ndo consegue compreender
a sua acdo (por outras palavras, referimo-nos “ao utilizador do Direito”, leigo na matéria,

€ nao propriamente ao jurista).
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I. Introducio

A. A funcio e a tutela do Direito

Partindo da questdo de que “o que ¢ afinal o Direito e qual a sua fungdo?”,
facilmente encontramos respostas em diversos sentidos. A verdade € a resposta a questao
acerca da concegao do Direito e de qual a sua funcao € reflexo da evolugao do pensamento
e da dindmica social, o que leva a uma mudanga constante acerca deste paradigma. Tal
fendomeno ¢ explicado pelo socidlogo Durkheim, que ressalta que “le droit varie toujours

9 1

comme les relations sociales qu’il regle” ', confraternizando a ideia de que o Direito
surgiu devido a necessidade de regulagdo da convivéncia social. Assim, consideramos
prudente afirmar que o Direito e a realiza¢iio e protecio dos interesses e direitos sociais?
encontram-se intrinsecamente ligados. Neste sentido, o Direito ¢ o Homem influenciam-
se mutuamente: enquanto a criagao do Direito deve ter em consideragdao o meio social no
qual se insere, protegendo os valores que a sociedade tem como fundamentais; o Direito
serve como meio tanto de protecdo como de regulagdo das relagcdes pessoais e da
convivéncia social. Também acerca da concomitancia entre o Direito e Sociedade, afirma
Clovis Bevilaqua®:

Assim como ndo se concebe o homem fora da sociedade, esta ndo existe, nem se
compreende sem o direito. Ndo se deve, em rigor, afirmar que o Direito ¢ uma
criagdo da sociedade, porquanto ele ndo representa um momento posterior ao
aparecimento do grupo social — nasce com ele, é condigdo de sua existéncia.

Entendendo que o Direito existe como meio de realizacdo da justica social,
consideramos que ndo se pode descurar a visio do Homem acerca do Direito, em
detrimento de uma visao meramente juridica e positivista, pelo que, neste sentido, cumpre
o presente trabalho, o estudo da otica do fenomeno juridico e da realizacdo do Direito
pelo cidaddo, de forma a compreender o que ¢ que a mesma efetivamente reclama e qual
a melhor forma o prosseguir, de modo a que o Direito realize na plenitude a sua fungao.
Além de focarmos o nosso estudo na otica social, focar-nos-emos também, dentro do

sistema juridico, da importancia que a jurisprudéncia releva a este nivel.

"Durkheim, pag. 102

2Aderimos 2 sociologia de Durkheim que defende que o Direito é um mecanismo de controlo social,
estabelecendo quais os padrdes socialmente desejaveis de comportamento e as respetivas sangdes a aplicar
aqueles que se desviam desses padrdes. O estudo do Direito revela o tipo de sociedade e o grau de
consciéncia coletiva de seus membros

3Clovis Bebilaqua, pag. 43
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1. O Direito e a Justica

Para uma melhor compreensao da otica social, cumpre antes de mais perceber que
o Direito e a Justica s@o conceitos que, na consciéncia social, se encontram interligados,
ao ponto de serem considerados um so, entendendo que o Direito serve para alcangar a
Justi¢a; e que os valores da Justica s6 sdo alcancados através da correta criagao e aplicagio
do Direito, sendo através da agdo dos tribunais na aplicagdo das normas que se verifica o
resultado concreto da sua realizacdo*. Assim, os valores de Justica tem-se como
realizados através da aplicacdo da lei pelos tribunais em consideragdo pela dignidade,
igualdade e necessidades humanas. Afinal, ao se entender que uma das fungdes do Direito
consiste na protecdo dos direitos do Homem e na constru¢do de uma sociedade justa, livre
e sem desigualdades, a criagdo de um Direito justo exige dos tribunais uma atuagdo, nao
apenas positivista, mas com consideragdo pelos valores fundamentais do Homem. S6
assim ¢ capaz de assegurar a confianca na justa realizagdo do Direito.

Em moldes gerais, podemos definir que, para o cidaddo comum, o Direito tem por
fungdo realizar a Justica enquanto virtude social, que predica e pretende ordenar a vida
social em que se integra®; e que se a Justica e ordenacgdo social existe para serem
realizadas, o Direito existe para a realizar. Conforme afirma LEGAZ Y LACAMBRA®
que “el Derecho es un ensayo de realizacion de la justicia, aunque puede ser un ensayo
fracasado” e que “Derecho injusto es el Derecho fracasado en su ensayo de realizar la
justicia”.

Considerando que o Direito pretende ordenar a vida social através de normas gerais
e abstratas, com a fung¢@o de orientar e reger as condutas sociais e de prevenir e resolver
os possiveis conflitos que possam surgir, toda a estrutura normativa deve acompanhar a
evolugdo social, estando aberto as mudancgas e transformagdes que o tempo faz surgir.
Neste sentido, o Direito deve estar apto a ser atualizado e capaz de ser variavel no tempo
€ no espago, o que significa que s6 consegue realizar a sua fun¢do na plenitude quando
dotado de normas e mecanismos capazes de o fazer acompanhar a dindmica social e que

ndo o petrifiquem no tempo. Neste ponto, aderimos a teoria do Direito como um sistema

4Ha que fazer a ressalva de que Direito € a Justiga ndo se realizam apenas pela agdo dos tribunais, mas que
existem varias outras formas, como ¢ o caso, a titulo de exemplo da Justiga Restaurativa (os circulos
restaurativos), e outras formas alternativas de administragao de justica. No entanto, apenas focaremos a
nossa analise na a¢do dos tribunais na realizagdo do Direito e da Justica

SEsta caracteristica leva a que normas vigentes em determinadas ordenamentos sejam estranhos noutras,
dado que os meios sociais ndo apresentam um padrao uniforme, obedecendo antes a uma preferéncia de
valores varidveis consoante a época e o lugar. Neste sentido, Gerson Boson, pag. 18-34

SLuis Legaz Y Lacambra, pag.344
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autopoiético desenvolvida por Luhmann’: o Direito, em detrimento do seu sentido
autopoiético, autoconstroi-se a partir dos seus proprios elementos (e ndo de elementos
externos), o que permite construir-se e alterar-se no mesmo sentido da mudanga da
sociedade. E a sua capacidade de autoconstrugio que lhe permite ser um sistema dindmico
e adequado a complexidade da sociedade atual, conforme o mesmo afirma:

Direito e sociedade estao em relag¢do de interdependéncia reciproca: o Direito é
uma estrutura do sistema social, ou seja, constitui parte da sociedade. Sua fungdo
essencial ¢ reduzir uma parcela da complexidade desestruturada da sociedade e, ao
mesmo tempo, fazer com que esta alcance uma complexidade mais alta e
estruturada. Em suma: o Direito é “uma constru¢do de alta complexidade
estruturada”, satisfazendo a necessidade de ordenamento na sociedade. Sem o
Direito, ndo ha orientacdo de condutas no meio social.®

Esta teoria acaba também por ir ao encontro com a supra referida consideragao
acerca da existéncia de uma relacao intrinseca entre o Direito e a sociedade, na medida
que defende que se o Direito serve para superior as necessidades sociais; a sociedade ¢é
um “fendmeno juridico”. Somos novamente empurrados para a constatacdo de que o
Direito deve submeter-se as necessidades do grupo social a que se aplica, as quais devem
estar presente na mente quer do legislador, quer do juiz, de forma a proferir uma decisao
justa, consagrando assim a sua forca.

Como bem ensinava Miguel Reale,

O direito ndo é um fenémeno estatico. E dindmico (...) De um lado, os fatos que
ocorrem na vida social (...) De outro, os valores que presidem a evolugdo das ideias
(...). Fatos e valores exigem-se mutuamente, envolvendo-se num procedimento de
intensa atividade que da origem a formacdo das estruturas normativas (...)°

Acresce ainda que, também a seguranca juridica constitui uma finalidade do
Direito, podendo ser definida tanto como uma necessidade inerente a existéncia e

funcionamento do Direito; como uma “certeza” e confianga perante o arbitrarismo!°.

a) O principio da seguranca e protecdo da confianca juridica e da igualdade

Nas palavras de ATIENZA, “o Direito distingue-se de outras formas de ordenacdo

da conduta porque atinge um alto grau de previsibilidade, a que se deve chamar certeza

'N. Luhmann, pag. 1-47

8N. Luhmann. “Sociedade y sistema: laambicion de lateoria”, pag. 47, 57-78, 98-106
‘Miguel Reale, pag 7

10perfilhamos a orientagdo de A.S. Justo, pag. 73-74
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juridica” ''. Acrescentando ainda GOMES CANOTILHO, “o homem necessita de
seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua
vida”.!? Tendo por base a supra referida relacdo entre o Direito e 0 Homem, ndo podemos
negar como principios estruturais de um Estado de Direito o principio da seguranca
juridica e da protecao da confianga, tornando-se imperativo a sua garantia e tutela legal.
A verdade € que na pratica da vida social ¢ imperativo um sistema juridico dotado de um
conjunto normativo completo, certo e seguro, que assegure os direitos de forma uniforme;
e de um sistema judiciario, capaz de os assegurar e proteger efetivamente. Pretende-se
que o Direito seja capaz de assegurar um minimo de certeza e seguranca na defesa dos
direitos e das expectativas juridicas criadas'’, na medida em que s6 uma ordem juridica
onde o cidaddo veja os seus valores fundamentais'* assegurados é que garante a efetiva
forca do Direito. E nesta premissa que reside um dos fundamentos base do principio da
seguranca juridica e da prote¢do da confianga'”: a funcdo do Estado de assegurar a
necessaria tranquilidade aos particulares de efetiva prote¢ao dos seus direitos.

Para além da seguranca e confianca no Direito, também o valor da igualdade'¢ esta

no centro da preocupacdo atual. Cada vez mais os varios grupos sociais reclamam por um

""Manuel Atienza, pag. 206

2Gomes Canotilho, pag. 257

BNeste sentido, é de referir que ao longo da nossa pesquisa encontramos varios artigos de opinido
desenvolvidos acerca da necessidade de seguranga e confianga juridica que constituem exemplos concretos
da necessidade que se constata na sua efetiva consagragdo: de referir o artigo escrito por Marta Vicente,
onde profere, no 2° capitulo (s/p) “A seguranca juridica procura genericamente garantir que a ordem juridica
fornece uma base fiavel para o comportamento dos cidaddos, assegurando que a atuagdo dos poderes
publicos, para além de acessivel e cognoscivel, respeita indices de previsibilidade (ndo retroatividade) e
calculabilidade quanto ao direito aplicavel a uma dada situagdo” disponivel em: https:/www.e-
publica.pt/volumes/v5n2a07.html; bem como varios acorddos de recurso ao TC com fundamento na
violagdo da seguranga e expectativas juridicas, a exemplo: o Ac. do TC n°3/20016, de 2 de Fevereiro de
2016 onde o recorrente fundamenta, no ponto 16° e 17°: “16° Fa-lo, alids, de forma totalmente
desproporcionada, atentando contra o principio da protecdo da confianga em que deve assentar a relagdo de
todos os cidaddos com o Estado e com as instituigdes que o integram, conjugado com os principios da
proporcionalidade e da igualdade; 17.° Isto mesmo vem sendo sublinhado pelo Tribunal Constitucional em
inimeros arestos (...). Refere este que esse principio postula «uma ideia de prote¢do da confianga dos
cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na atuagdo do Estado, o que implica um minimo de certeza
e seguranca juridica nos direitos das pessoas e nas suas expectativas juridicamente criadas e,
consequentemente, a confianga dos cidaddos da comunidade na tutela juridica».”. O mesmo fundamento
tem sido utilizado em outros acorddos, como por exemplo, no Ac. do TC n°176/2012, de 28 de Margo de
2012

“Acerca dos valores fundamentais, aderimos a teoria de motivagdo humana desenvolvida por Abraham
Maslow, pag. 35-77, conhecida como “piramide de Marlow”, ferramenta desenvolvida com o objetivo de
determinar a hierarquia das necessidades do individuo de forma a que alcance a sua satisfacdo pessoal e
profissional, onde se constata a necessidade tanto de segurancga, bem como a necessidade de confianga e
respeito como valores fundamentais para a sua auto realizagao

50 STJ no Ac. de 07-07-2010, afirmou que “o principio da confianga surge como um dos principios
fundamentais por que se deve reger o ordenamento juridico”, Proc. 4865/07.7TVLSB.L1.S1

I6Cf. art. 13° CRP
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tratamento uniforme e igual. Neste sentido, a constatacdo!’ do desejo de igualdade de
tratamento deve ser uma vontade a ser assegurada pelo Direito. Afinal, numa sociedade
onde os cidaddos se veem cada vez mais como iguais'®, enaltecendo as semelhancas em
detrimento das diferencas '°, no se pode deixar de reclamar um tratamento mais uniforme
pelo Direito, tanto a nivel legal, como a nivel judicial, pela a¢do dos tribunais®’. Afinal,
o conteudo nuclear do principio da igualdade nao ¢ alcangado sem uma uniformidade no
tratamento, aplicacdo e interpretacdo das normas que regem a vida social através de

decisoes judiciais estaveis e expectaveis.

No entanto, ndo podemos esquecer que estes principios nao vigoram isoladamente,
mas que se encontram consagrados outros principios, também eles fundamentais, que
podem, em certos casos colidir e condicionar os principios em analise. Exemplo disso ¢
o principio da independéncia judicial, que determinando que os tribunais sdo
independentes e sobre eles ndo impende qualquer dever de obediéncia hierarquico nem
de precedente, mas apenas de observancia a lei, sendo assim livre para interpretar e aplicar
o Direito positivo ao caso concreto, permite diferengas na aplicacdo e tratamento das
normas, ¢ consequentemente decisdes dispares, mesmo perante casos analogos e sobre
quais se tem a expectativa de decisdes uniformes, o que pode por em causa a seguranga e

igualdade juridica, bem como a prote¢do da confianga e certeza no Direito.

1"De referir como exemplo concreto da constatagdo da necessidade de garantia de igualdade, as conclusdes
proferidas pelo Provedor da Justica acerca da proibi¢do da discriminacdo em func¢do da idade, onde o
mesmo reconhece que “As conclusdes alcangadas motivaram a formulacdo de sugestio dirigida ao Ministro
da Justica, com vista a que fosse ponderada a necessidade de se adotar distinta solu¢do normativa nesta
matéria, de harmonia com uma estratégia de promogao da igualdade de tratamento relativamente ao factor
idade, no acesso as fungdes publicas em questdo.”, disponivel em: https://www.provedor-
jus.pt/?action=5&idc=68&idi=1363

Cumpre fazer a ressalva que a referida igualdade consiste na busca de uma igualdade na diferenca.
Conforme ensinava B. de Sousa Santos, pag.56, “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca
nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconhega as diferencas e de uma diferenga que ndo produza, alimente
ou reproduza as desigualdades.”. Este entendimento, ao qual aderimos, ainda que considerando que cada
individuo tenha diferentes caracteristicas proprias cada um, pretende que estas diferengas ndo sejam
tratadas de forma disforme, mas antes que dentro das diferengas se encontre a igualdade e que, todos, por
mais diferente que sejamos, sejamos sujeitos a0 mesmo tratamento, sem discriminagdes. A igualdade que
nos referimos € assim uma igualdade de tratamento juridica

YEm termos exemplificativos, constituem situagdes de violagdo da igualdade, que se busca olvidar, salarios
diferentes para funciondrios de sexo diferente e/ou da mesma categoria profissional; ou os casos de a lei
determinar limites de idade diferentes do regime geral especificos para certas pessoas, por exemplo, os
portadores de uma determinada doenga

20Como comprova a mensagem do presidente do STJ quanto a fungdo do mesmo: “(...) a sua funcdo judicial
¢ primordial na defesa de direitos, na preservagdo de bens juridicos fundamentais e na resolugao de litigios.
Para o efeito, estabelece padrdes jurisprudenciais para garantir a seguranca juridica e a consequente
pacificacdo social (...)”, disponivel em: https://www.stj.pt/?page_id=5244
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b) O principio da independéncia e o dever de observancia a lei na estrutura e

organizacdo do sistema judiciario

Conforme determina o art. 202°, n°1 da CRP, e o art. 2° da Lei n® 62/2013, de 26 de

Agosto?!, a tutela do Direito é efetivada pela intervengio dos tribunais na resolugio de
conflitos. A estrutura e organizag¢do judiciaria estd regulada em varios diplomas, de entre
0s quais se destacam, os art. 202° e seguintes da CRP e o DL n°86/2016, de 27 de
Dezembro (LOSJ). Nos termos da lei em vigor, a organizagdo judicidria portuguesa
compoe-se de Tribunais Judiciais, Tribunais Administrativos e Fiscais, do TC e do
Tribunal de Contas??. Os tribunais judiciais estio organizados de acordo com uma
estrutura ndo hierarquica, escalonados em trés niveis: os tribunais de 1° instancia; os
tribunais de 2°instancia; e pelo STJ. No exercicio da sua fungdo de “assegurar a defesa e
os interesses legalmente protegidos, reprimir a violagdo da legitimidade e dirimir

conflitos”?

, 0 sistema judicial rege-se, de entre outros, de acordo com o principio da
independéncia dos tribunais® e obrigatoriedade das suas decisdes em observancia a lei e
apenas a lei®.

O principio da independéncia dos tribunais, definido no art. 203.° CRP, determina
que o poder judicial ¢ independente, e sujeita-se apenas a lei. A independéncia dos
tribunais consagra-se tanto objetiva como subjetivamente, o que significa: que os
tribunais constituem um Orgdo soberano independente dos restantes Orgdos de
soberania®; que os tribunais sdo independentes dos demais, sendo assim interdependentes
entre si’’; que também os proprios juizes no exercicio da sua fun¢io sdo independentes,
ndo havendo a obrigatoriedade de perfilhar uma orientacdo jurisprudencial anterior,
mesmo perante casos analogos e independentemente do tribunal que a tenha proferido.

Na consagra¢ao do principio da independéncia judicial, determina ainda o referido
art. 203° CRP, o dever de sujeicdo dos tribunais “apenas a lei”. Este dever pode definir-

se como o dever de o juiz observar apenas a lei, ndo se encontrado vinculado a decisoes

anteriores, devendo ainda abster-se quer de pressdes externas, quer de relagdes especiais

2!Nos termos do qual “os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica
em nome do povo”

22Carlos Ferreira de Almeida e Jorge Morais de Carvalho, pag. 61

2Cf. art. 2°, n°3 da LOSJ

24Cf. art. 203° da CRP ¢ art. 22° da LOSJ, o qual comporta um significado plural, tanto numa perspetiva
objetiva como subjetiva

25Cf. art. 4°, n°1 da LOSJ

26Consequéncia do principio da separacdo de poderes que consagra a independéncia dos poderes estaduais
A interdependéncia é bem visivel na organizagio judicidria de acordo com uma estrutura ndo hierarquica
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que o liguem ao caso concreto. Significa isto que se exige uma estrita e absoluta
objetividade e imparcialidade do juiz como condi¢do necesséria para uma correta e justa
realizacdo da Justica. No entanto, a verdade ¢ que tal liberdade pode levar a possibilidade
de interpretacdes legais e decisdes ndo uniformes, afetando, se assim for, a estabilidade e
uniformidade do Direito, e consequentemente a seguranga, confianga e igualdade juridica.

Tomando em consideragdo tudo o que foi supra referido, e partindo da relacio
existente entre o principio da independéncia judicial e a possibilidade de decisdes
judiciais dispares, em confronto com a manutencao da certeza, seguranca e igualdade
juridica, consideramos oportuno questionar se a organizagdo e funcionamento da ordem
juridica portuguesa, é capaz de proteger os referidos valores de forma eficaz, tanto a nivel
legal como a nivel judicial pela acdo dos tribunais. Consideramos pertinente esta questao
na medida em que, a vigéncia simultdnea dos referidos principios fundamentais, pode
acabar por condicionar e limitar os valores sociais em estudo, pondo em cheque a fungao
do Direito de protecdo dos direitos dos cidadaos e das suas expectativas juridicas, que
necessita de uniformidade e certeza essencialmente ao nivel da agdo dos tribunais, de
forma a preservar-se a necessaria estabilidade e confianga no sistema juridico.

Tendo como ponto de partida o estudo do contetido dos principios supra referidos,
da importancia que as decisoes judiciais relevam a este nivel, e constatacao (ou nao) da
falta de uniformidade judicial como consequéncia da independéncia dos tribunais e da
forma como tal influencia a preservacdo da seguranga juridica; cumpre-nos uma analise
critica acerca da necessidade de consagra¢dao de mecanismos mais eficazes, que garantam
uma maior uniformidade judicial como forma de preservar os valores em estudo, sem por
obviamente em causa os restantes principios entre nos consagrados.

De forma sucinta, pretendemos compreender se:

e A solucdo e os mecanismos consagrados no ordenamento juridico portugués
protegem de forma eficaz os direitos dos cidadaos?

e Teremos consagradas garantias de protecao da uniformidade e seguranga no Direito
suficientes, ou, se, pelo contrario, seria de admitir a consagracdo de garantias mais

efetivas neste sentido?
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I1. Os principios da independéncia dos tribunais, da seguranca juridica

e da protecio da confianca

Nesta primeira abordagem, temos como propdsito a analise do contetdo juridico
do principio da independéncia, da segurancga juridica, da protecdo da confianca e da
igualdade, com o objetivo de compreender de que forma podem influenciar-se

mutuamente e condicionar, em certa medida, a sua preservagao.

A. O principio da independéncia judicial

De acordo com a teoria de Montesquieu, um Estado s6 ¢ considerado um Estado de
Direito se tiver um poder legitimo, assente na separacdo de poderes®® e que reconhega os
mais elementares direitos dos seus cidaddos. Para tal, deveriio possuir tribunais?’
independentes, que profiram decisdes isentas, quer da influéncia dos restantes poderes
estaduais, quer de fatores externos que possam influenciar o juiz, da sua vinculagdo
exclusiva a lei*’. Neste sentido, ndio ¢ possivel conceber uma sociedade de Direito sem
um poder judicial forte, dado que ¢ através do controlo judicial que se assegura a defesa
dos direitos dos cidaddos, se resolvem os conflitos e se assegura a legalidade dos atos
estaduais, principal garantia contra a arbitrariedade estadual. O ordenamento juridico
portugués encontra-se estruturado de acordo com esta ideia de independéncia judicial,
consagrando a autonomia da acdo dos tribunais face aos demais 6rgdos estaduais, bem
como em relagdo aos restantes tribunais existentes. Afinal, “para a concretizagdo de tais
designios € crucial a independéncia e autonomia da magistratura e de per si cada
magistrado™!.

As garantias de independéncia encontram-se consagradas em diversos diplomas:
plasmado no art. 2° e no art. 203° da CRP, o principio da independéncia determina que o
poder judicial ¢ independente e sujeita-se apenas a lei. A CRP refere-se aos Tribunais
como os 6rgdos que administram a justica em nome do povo, independentes nas suas

o

decisoes, que devem ser fundamentadas apenas na lei. Também o art.4° LOSJ, e a Lei n.

2 A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu afirma a distingdo dos trés poderes estaduais: o
executivo, legislativo e judiciario, que devem atuar de forma separada e independente

Segundo a CRP, os Tribunais sdo os 6rgdos de soberania com competéncia exclusiva para administrar a
justica em nome do povo

30CT. art. 203° CRP e art. 4° da Lei n°62/2013, de 26 de Agosto (LOSJ)

31Victor Norte, pag.2
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21/85, de 30 de Julho*? consagram este principio, referindo igualmente que devem julgar
apenas segundo a lei e ndo estdo sujeitos a ordens ou instrugdes.

A independéncia judicial pode ser entendida num duplo sentido: num sentido
externo, na relagdo dos tribunais com os restantes poderes estaduais; num sentido interno,
na relacdo entre os diferentes tribunais. Podemos assim desdobrar o conceito em
diferentes corolarios:

e A independéncia pessoal, pela autonomia dos juizes no exercicio da sua fungdo,
manifestada pela auséncia de qualquer relacao hierarquica e de vinculagdo a uma anterior
decisdo proferida, encontrando-se apenas vinculados a observancia da lei’;

e A independéncia interna dos tribunais perante os restantes existentes;

e A independéncia externa quanto aos demais 6rgaos estaduais ou entidades externas.

1. A independéncia interna dos magistrados judiciais em especial

Se a sociedade aceita a importdncia da lei para regular os comportamentos dos
individuos, a independéncia dos juizes ndo pode significar a desconsideragdo da lei
nem a interpretagdo ou aplicagdo por ato de vontade **

Focando-nos apenas na independéncia interna e pessoal, verifica-se que,
contrariamente ao que sucede nos direitos de inspiracdo anglo-saxdnica onde vigora o
. P 35 . ;g “ o~ . . . .
principio do precedente”, na ordem juridica portuguesa as decisdes jurisprudenciais
proferidas ndo se tém como vinculativas, mesmo perante casos semelhantes e
independentemente do tribunal que as tenha proferido. Os juizes sdo independentes para
aplicar e interpretar a lei ao caso, e tomar a decisdo que consideram mais justa, apenas

impendendo no dever de obediéncia a lei.

O sistema juridico portugués, tendo origem na tradicdo da familia romano-
germanica, centra a base do seu modelo de organizagdo no principio da separagdo de
poderes, atribuindo ao Poder Judicidrio a missdo de assegurar a protecdo dos direitos,

. -36 . . . .
assegurar o cumprimento da lei’® bem como de fazer justica nos conflitos existentes.

Como ja referimos, para efetivar esta funcdo de forma satisfatoria, compoe-se por um

32Lei que estabelece o Estatuto dos Magistrados Judiciais

3E este corolario que constitui o verdadeiro nicleo duro do principio da independéncia

34Sublinhou Henriques Gaspar no discurso de abertura do Encontro Anual do Conselho Superior da
Magistratura de 2017, disponivel em: https://www.csm.org.pt/wp-content/uploads/2017/11/Discurso-
PSTJ-XII-Encontro-do-CSM.pdf, pag. 3

3Doutrina segundo a qual as decisdes de tribunal criam normas jurisprudenciais vinculativas quando
perante casos semelhantes

36Neste ponto reside a importincia da fun¢do judiciaria, dado que é pela forga das suas decisdes que se
efetiva a fungdo do Direito
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estrutura organica composta por juizes isentos e independentes, apenas subordinados ao
dever de respeito das normas elaboradas pelo legislador®’. Neste sentido, verifica-se a
proibicao do juiz substituir-se ao legislador, na medida em que tal configuraria uma
violagdo do principio da separacio dos poderes®, atuando apenas como um intérprete da
lei geral e abstrata, concretizando e dando-lhes contetido perante um conflito concreto.
Na medida em que ndo pertence ao seu circulo das competéncias a criagdo de normas
vinculativas, nenhuma decisao judicial gera qualquer dever de observancia, obstando-se
quer a obrigatoriedade de adocdo da ratio decidendi de uma decisao judicial
anteriormente proferida quer a eficacia vinculante dos precedentes*, o que bem
comprova o exclusivo dever de observancia a lei. A base da independéncia judicial
fundamenta-se na promogao de julgamentos isentos de pressdes externas: sociais, de
outros Orgdos jurisdicionais ou estaduais, ou de interesses politicos ou econdmicos, de
forma a garantir a prote¢io e efetivacio dos direitos e da justica ao cidadio*’. Nas
palavras de Dalmo Dallari*! “longe de ser um privilégio para o juiz, a independéncia da
magistratura € necessaria para o povo, que precisa de juizes independentes e imparciais

para harmonizagdo pacifica e justa dos conflitos de Direito”.

B. O principio da seguranca juridica e da protecao da confian¢a

O Estado de Direito, s6 consegue garantir a consagracao efetiva dos principios da
seguranca juridica e da prote¢do da confianga, através de uma ordem juridica o mais clara,
previsivel, confidvel e estavel possivel, onde o cidaddo tenha uma consciéncia o mais
precisa e determinada sobre o regime a que esta submetido. Neste sentido, para que haja
reconhecimento um Estado de Direito, o Direito e a seguranca juridica t€ém de se encontrar
intrinsecamente ligados.
Nas palavras de Kelsen:

[...] se o Estado ¢ reconhecido como uma ordem juridica, se todo Estado é um
Estado de Direito, essa expressdo representa um pleonasmo. Porém, ela é
efetivamente utilizada para designar (...) aquele que satisfaz aos requisitos da

7Cf. art. 203° CRP e o art. 4° LOSJ

38De acordo com o referido principio, a elaboragdo legal é fungio exclusiva do poder legislativo

¥ Ainda que, conforme mais adiante analisaremos, ndo se constate um afastamento absoluto dado a
consagracdo de figuras com caracteristicas semelhantes

40Neste sentido, a Recomendagdo do Comité de Ministros de 2010, com o tema “sobre os juizes: a
eficiéncia, independéncia e responsabilidades™ sublinham que “que a independéncia do poder judicial
assegura a cada pessoa o direito a um julgamento justo e, portanto, ndo ¢ um privilégio para os juizes, mas
uma garantia do respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais, permitindo que qualquer pessoa
a ter confianga no sistema de justica”, disponivel em https://expresso.pt/blogues/Remcausaprpria/sobre-os-
juizes-a-eficiencia-independencia-e-responsabilidades={627353#gs.bgdxlb

“'Dalmo de Abreu Dallari, s/p
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democracia e da seguranca juridica [...]*

O principio da seguranga juridica encontra-se associado a fun¢do do Direito de
gerar a necessaria tranquilidade e estabilidade aos particulares na protecao e regéncia das
suas condutas, obstando-se a surpresas e mudangas abruptas na ordem juridica®’.
Conforme, Gomes Canotilho: “O Homem necessita de seguranca para conduzir,
planificar e conformar autdnoma e responsavelmente a sua vida” 4.

Para uma boa regéncia da vida social, constata-se a necessidade de se assegurar
uma estabilidade e seguranga na ordem juridica, bem como a necessidade de proteger a
confianga das expectativas juridicas criadas. Sem a possibilidade juridicamente garantida
de o individuo poder prever as possiveis consequéncias que podem ser adversas a sua
conduta bem como das dos demais, suscetiveis afetarem a sua esfera juridica, estar-se-ia
a violar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, podemos
definir o principio da seguranca juridica como o direito de o individuo poder confiar que
os todos os atos que lhe podem ser afetos encontram-se regulados em normas juridicas
vigentes e estdveis, ligadas a efeitos/consequéncias juridicas pré-determinadas,
impedindo a préatica de atos arbitrarios.

Ja o principio da confianca visa literalmente a protecao da confianca no Direito, de
tal forma que impde que ndo sejam adotadas condutas que ponham em causa, de modo
intoleravel e arbitrario, as expectativas criadas pelo cidadao perante o Direito. Assim, o
cidaddo deve poder confiar que as normas juridicas protegem as suas expectativas
juridicas quer quanto as possiveis acdes dos varios Orgdos estaduais, quer quanto as
possiveis consequéncias que podem resultar dos seus comportamentos, devendo qualquer
ato que obvie de forma intoleravel e arbitréaria estes minimos de certeza ser tido como nao
consentido®.

Resumidamente, podemos considerar que o principio da seguranga juridica refere-

se aos elementos objetivos da ordem juridica como garantia de estabilidade na realizagao

“’Hans Kelsen, pag. 346.

43¢1...] uma ideia de protegdo da confianga dos cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na atuagdo
do Estado, o que implica um minimo de certeza e de seguranga no direito das pessoas e nas expectativas
que a elas sdo juridicamente criadas, razdo pela qual, a normagao que, por sua natureza obvie de forma
intoleravel, arbitraria ou demasiado opressiva aqueles minimos de certeza e seguranca que as pessoas, a
comunidade e o direito tém de respeitar, como dimensdes essenciais do Estado de direito democratico, tera
de ser entendida como nao consentida pela lei basica.”. Trecho do ac6rddo n® 556/03 do TC. Proferem
entendimentos semelhantes os acordaos do TC n°303/90 e 345/2009.

*“Gomes Canotilho, pag. 257

4Cf. neste sentido o Ac. do TC n.° 303/90
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do Direito; enquanto a protecdo da confianga relaciona-se com as componentes
subjetivas, nomeadamente, com confianca dos cidadaos na a¢ao do Direito.
Aderimos assim ao entendimento de Christine Mendonga*®:

(...) por vezes, encontraremos a doutrina e a jurisprudéncia se referindo a seguranca
na acegdo de ‘certeza, confianca, infalibilidade’ (...). Fala-se de seguranca como
uma expectativa das pessoas pela existéncia dos Sistema de Direito Positivo.

Sendo a seguranga juridica reflexo da necessidade do Homem de certeza na
conduc¢do e planeamento da sua conduta, o Estado deve conceber todos os mecanismos
que assegure a confianga necessaria aquando a pratica de qualquer ato juridico. No
entanto, a seguranca e confianga ndo se concretiza apenas pela acdo legislativa, mas
também pela a¢do dos tribunais, na medida em que devem servir como fundamento para
a aplicacdo e execuc¢do do Direito, através de um diminuto grau de imprevisibilidade e
falta de uniformidade, tanto na condugao do processo como nas decisdes proferidas, pois
sO assim se conforma o processo judicial as expectativas juridicas criadas pelo cidadao,
especialmente no que toca as consequéncias que lhe podem ser adversas. Assim sendo,
tanto na aplicagdo como na execugdo do Direito pelos tribunais, ¢ exigido um minimo
razoavel de estabilidade, previsibilidade e uniformidade.

Conforme afirma Michel Zaidan Filho*’:

A imprevisibilidade das decisoes judiciais, a falta de critérios razoaveis, a partir
dos quais os magistrados tomam suas decisées, geram uma inseguranca juridica
muito grande na administragcdo da Justica (...). Essa falta de previsibilidade juridica
leva a falta de seguranca (...), tornando-se empecilho ao desenvolvimento nacional,
e afetando também o cidaddo, que ndo sabe quais as regras do jogo que vai
prevalecer.

C. A independéncia e a preservacido da seguranca e confianca juridica
No nosso entender, da conciliagdo destes dois principios, devem resultar os

seguintes paradigmas:

e Tendo em consideragdo o dever de sujeicdo dos juizes a lei, a seguranga juridica e a

protecao de confianga exigem que, mesmo que o juiz considere a lei aplicavel injusta, ndo

deve proferir uma decisdo desviante da mesma*®, na medida em que o cidaddo conhece a

46Christine Mendonga, pag. 47

47 Afirmagdo proferida durante uma palestra, sob o tema "A Etica na Administragio da Justi¢a", em 2018
“Decorre do principio da legalidade os tribunais estdo sujeitos as leis, o que os impede de fazer prevalecer
as suas convicgdes pessoais em detrimento da mesma
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lei em vigor e adapta a sua conduta de acordo com a mesma*’;

e Mesmo sendo independentes, deve ser razodvel que os tribunais nao interpretem nem
apliquem a lei de forma dispare, dado que a imprevisibilidade e falta de uniformidade das

decisdes judiciais influencia a confianga, a seguranca e a certeza no Direito.

“Ainda que deste paradigma possa resultar um certo positivismo, a nossa opinido vai no sentido de que,
mesmo tendo por base a dtica social, esta premissa € relevante na medida em que o individuo adapta a sua
conduta em conformidade com a lei em vigor, pelo que ndo deve ver a mesma considerada pelo juiz como
contraria ao pré-determinado na norma, apenas por a considerar injusta
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I1I. A independéncia judicial, a seguranca juridica e a jurisprudéncia

Explicado o conteudo dos principios em estudo, focaremos agora o estudo nas
consequéncias que a a¢do dos tribunais pode ter na sua preservagdo, na medida em que
uma eficaz preservagdo da seguranca e a confianga juridica implica um minimo de
previsibilidade e uniformidade jurisprudencial. Faremos também uma breve comparagao
da forga da jurisprudéncia nos ordenamentos juridicos da civil law e na common law, e
quais diferengas refletidas ao nivel da seguranga e da confianca no Direito, de forma a
compreender se 0 modelo consagrado em Portugal ¢ o que melhor assegura os direitos

enunciados, ou se, pelo contrario, se demonstra benéfico a ado¢do de novas garantias.

A. A jurisprudéncia enquanto fonte de direito

A lei ¢ considerada como principal fonte de direito em Portugal. No entanto, ¢
também aceite que existem outras fontes mediatas®®, nomeadamente a Jurisprudéncia.
Conforme afirma Lenio Streck, nos paises filiados ao sistema romano-germanico, onde
vigora o direito escrito, a lei € considerada a fonte primordial do direito. No entanto,
entende que modernamente, além da lei sdo consideradas fontes de direito mediatas, entre
outras, a jurisprudéncia’’.

A jurisprudéncia define-se como o conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais,
apos aplicagdo e interpretagdo da lei ao caso concreto, variando a sua relevancia como
fonte de direito consoante o modelo juridico adotado, tendo maior importancia nos paises
da common law do que na civil law, como € o caso de Portugal. Todavia, apesar de entre
nods ter uma importancia mais diminuta, na medida em que as decisdes judiciais ndo
traduzem um regra obrigatoria e vinculativa com cardcter geral, mas apenas a
interpretacdo feita pelos tribunais na aplicagdo da lei ao caso concreto, produzindo efeitos
dentro do processo. No entanto, apesar de nao criar Direito, mas apenas o interpreta, nao
tende a ser menosprezada, na medida em que pode assumir outras fungdes para além da
mera interpretagdo da lei, como a de atualizacdo e de humanizagado da lei (de forma a que
o Direito se adeque a evolucdo social); e ainda de colmatagdo e preenchimento de

possiveis lacunas legais (atuando aqui como meio de criagdao de Direito).

30830 consideradas como fonte mediatas aquelas que devem ser utilizadas de modo subsididrio na auséncia
ou lacuna das fontes primarias
S1Lenio Luiz.Treck, pag. 68.
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B. A importiancia da jurisprudéncia nos sistemas da civil law e nos

sistemas da common law

Ainda que cada pais realize o seu proprio sistema legal, existem familias de Direito
que aglomeram normatizagdes semelhantes. O direito comparado distingue
essencialmente duas familias®?> de Direito: a familia romano-germanica (civil law) e a
familia anglo-sax6nica (common law) O que distingue, no essencial, as familias juridicas
romano-germanica da anglo-saxénica possibilitaria grandes desenvolvimentos que nao
pretendemos levar a cabo neste trabalho, focando o nosso estudo apenas no que toca as

fontes de direito, e em especial, a importincia conferida a jurisprudéncia.

a) A familia romano-germdnica (civil law)

A familia romano-germanica agrupa os paises com base no direito romano,
estruturados de acordo com o principio da separacdo de poderes, onde se verifica a
existéncia de uma abundancia de normas juridicas escritas, concebidas e ligadas a
preocupacdes morais e de justica e sistematizadas em co6digos como modo de garantia da
seguranca juridica e previsibilidade do sistema. Assim, nos sistemas romano-germanicos
a ideia de um Direito justo e expectavel € prosseguida através da consagracao de um
sistema normativo previamente concebido e abrangendo uma generalidade de situagdes
abstratas, a partir do qual que se extrai os comandos a serem aplicado aos casos concretos
pelos tribunais.

Com a revolugdo francesa e consagracdo do principio da separacdo dos poderes
verificou-se uma limitagdo nas fung¢des do poder judicidrio, restrito a aplicar a lei
elaborada em exclusivo pelo poder legislativo. A ideia de plenitude e completude
legislativa, e de que o juiz encontraria sempre na lei a resposta para os problemas
concretos que lhe fossem submetidos, levou a sua codificacdo, entendendo-se que a
norma uma vez escrita e codificada j4 estaria prevista a priori, bastando ao juiz descobrir,
de entre as normas positivadas, qual a aplicavel ao caso e interpreta-la de acordo com as
caracteristicas concretas. Assim, consagra-se quer a supremacia da lei perante a
jurisprudéncia, quer a impossibilidade de criacio de normas jurisprudenciais
vinculativas®, o que significa que, no sistema romano-germanico, nio se conferindo a

jurisprudéncia forca obrigatoria, as decisdes proferidas nao criam direito novo, nem

2H4, que ressalvar, que que ndo existam apenas estas, mas para o presente estudo sido as que interessam
analisar
S3Neste sentido, s6 as normas emanadas do poder legislativo se tem como obrigatérias
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obrigam o juiz a aplicar qualquer decisdao anteriormente tomada, independentemente do
Tribunal que as haja proferido. A jurisprudéncia tem apenas uma atuagao limitada dentro
da moldura legislativa pré-existente, produzindo efeito apenas para as partes envolvidas
no processo.

No entanto ha que ressalvar trés pontos que consideramos fundamentais:

e Ainda que nao detenha qualquer funcao de criagdo normativa, ndo se pode retirar-lhe
a sua importancia enquanto meio expressao de conhecimento do Direito e de adequacao
da lei a evolugao social,

e Mesmo nao revestindo de forga vinculativa, nada impede os tribunais de tomar em
consideragdo decisdes anteriores, incrementando a uniformizac¢ao do Direito

e Em certos casos, ndo encontrando qualquer norma aplicavel ao caso (lacuna da lei),
alguns tribunais tém decidido de acordo com regras emanadas na jurisprudéncia, o que
pode considerar-se numa verdadeira criagdo de Direito. Nestes casos, ainda que nao crie
uma regra vinculativa, ndo se pode recusar que hd uma interven¢ao criadora, assumindo
os tribunais um papel de “legislador complementar”.

Sucintamente, nos sistemas da civil law a jurisprudéncia € vista como fonte mediata
de Direito, como modo de revelagdo, e ndo de criagdo, tendo apenas uma importancia
meramente persuasiva. E na lei geral e abstrata, fonte priméria de Direito e sistematizada
em codigos, que vém a melhor forma de preservagdo da seguranga juridica e protecao da
confianca, considerando que a consagragdo prévia e abstrata de diversas situacoes
juridicas, permite ao cidaddo um conhecimento prévio das consequéncias que podem ser
adversas, podendo assim conformar o seu comportamento com a mesma, prevenindo

ainda o arbitrarismo tanto da atuacao estadual como do homem na convivéncia social.

b) A familia da common law

A common law tem na sua origem regras nao escritas, criadas inicialmente pelos
juizes e consolidadas ao longo do tempo. Pode caracterizar-se como o Direito criado e
desenvolvido pelas decisdes proferidas pelos tribunais, e ndo por atos legislativos: o juiz,
na resolucdo do caso, tem em consideracdo a ratio decidendi de normas jurisprudenciais
emanadas de decisOes anteriores, sempre que verifique a existéncia de analogia entre
casos. Neste sentido, a familia da common law estrutura-se sob principios e conceitos
distintos dos que vigoram na civil law, sendo constituido essencialmente por normas
processuais, em detrimento das normas legais.

O Direito anglo-saxonico pode configurar-se como um “sistema aberto”, dado que
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a sua construcao se da pela constante e permanente atividade dos tribunais, priorizando a
jurisprudéncia em detrimento da lei. Assim, as questdes juridicas sdo resolvidas pela
procura, pelo juiz, dentre as regras jurisprudenciais, qual a aplicavel ao caso, através de
uma estrita observagao de todos os fatos concretos que constituem o caso, analisando, por
analogia, a conformidade ou distingdo com outro caso anteriormente decidido.
Contrariamente os direitos romano-germanicos sdo “sistemas fechados”, vendo na lei
uma fonte de direito por si s6 completa, priorizando a regulacdo de uma variedade de
situagodes, através de uma mesma norma juridica pré-fixada, e resolvendo as questdes
juridicas pela mera “aplicacdo e interpretagdo” da lei.

Cumpre, porém, advertir que, a jurisprudéncia, apesar de ser fonte primaria da
familia anglo-saxonica, ndo ¢ a Unica fonte de Direito. A lei emanada do Poder
Legislativo®, apesar de desempenhar apenas uma fungio secunddria e revestindo apenas
natureza casuista, o que afasta uma possivel codificacdo’, atua em vérios sectores da vida
social. Apesar desta abertura, a verdade ¢ que na common law a forc¢a da jurisprudéncia
e do precedente, como fonte de Direito mantém-se intacto. Conforme as palavras de
Teresa Arruda Alvim Wambier®®:

O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a sua principal caracteristica
sempre esteve presente: casos concretos sdo considerados fonte do direito. O direito
inglés, (...), nasceu e se desenvolveu de um modo que pode ser qualificado como
“natural”: os casos iam surgindo, iam sendo decididos. Quando surgiam casos
iguais ou semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para o novo caso.

Assim, e apesar de ambos os sistemas pretenderem assegurar a seguranga €
confianca juridica, enquanto na civil law, a preservacdo da seguranca e dos ideais de
Justica fez-se pela consagragdo das normas legais pré-fixadas e codificadas; na common
law, esta busca, da-se por forca do sistema de precedentes, entendendo que o tratamento
analogo de casos semelhantes atende melhor a nogao de seguranca e confianca juridica e

ao valor da Justica e igualdade.

34Como exemplo temos o caso do direito administrativo, em que a lei e os regulamentos (delegated
legislation, subordinate legislation) alcangam nitidamente fun¢do normativa primaria

35No sistema da common law verifica-se uma desconfianga na regulagdo das situagdes juridicas por via de
uma legislagdo abstrata e prévia, o que se reflete na limitada importancia dada a codificagao

S%Teresa Arruda Alvim Wambier, pag.54
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(1) Stare decisis e vinculagdo aos precedentes

O termo “stare decisis”, com origem na expressao latina “stare decisis et non quieta
movere”>’, estd na base da defini¢io dos precedentes vinculantes, na medida que
determina que as decisdes anteriores dos tribunais vinculam a aplicacao futura do Direito.
Valorizando a premissa de que causas iguais merecem solugdes idénticas, sempre que se
verifique uma identidade entre casos, aplica-se a regra do “stare decisis”, que resulta na
obrigatoriedade de aplicagcdo do precedente, o que significa que os juizes formulam as
suas decisdes tendo em consideragdo critérios determinados por outro juiz e, nao pré-
determinados pelo legislador, e sdo esses critérios que servem de fundamento para
sentencas futuras e originam normas juridicas®® obrigatorias. Quanto a determinaco do
precedente a aplicar, o principal critério € o da analogia entre os casos, podendo também
ser de considerar a hierarquia e a antiguidade do tribunal do qual emana: um tribunal ¢é
obrigado a seguir as suas proprias decisdes anteriores, bem como as decisdes proferidas
por tribunais superiores; quanto a antiguidade, significa que a medida que os precedentes
vao se tornando mais antigos, vao perdendo forga.

No entanto, ha que ressalvar que os juizes ndo se encontram obrigados a todas as
afirmagdes que integrem o precedente mas apenas a sua ratio decidendi®, isto ¢, a
fundamentagdo em que se baseia a decisdo adotada, afastando-se os entendimentos e
orientagdes de factos que ndo se demonstram essenciais nem necessarios para a decisao
do caso. Significa assim que as consideragdes que ndo se consideram como fundamentais,
ndo incorporam a forga vinculante do precedente. Uma vez aplicada a ratio decidendi do
precedente ao novo caso, os juizes, no futuro, contam com um novo precedente a aplicar.
E a partir desta premissa que se afirma que as normas jurisprudenciais estio em constante
atualizacdo e vao-se alterando com os novos casos que vao surgindo, uma vez que cada
novo conflito origina um enriquecimento do precedente anterior, dada as novas
determinagdes e consideragdes feitas a fim de tornar compativel o precedente com as
especificidades do caso atual.

Ha no entanto que ressalvar, a possibilidade do precedente ser afastado perante

situacdes em que se considera inaplicavel, seja porque ndo se ajusta ao caso concreto,

S’Traduzindo: “mantenha aquilo que ja foi decidido e ndo altere aquilo que j4 foi estabelecido”

¥Nas palavras de Karl Larenz, pag.611 o precedente judicial define-se como “resolu¢des em que a mesma
questao juridica, sobre a qual hd que decidir novamente, foi ja resolvida por um tribunal noutro caso”.

A nocdo de ratio decidendi relaciona-se com a identificacdo dos fundamentos principais da decisdo
judicial, estando assim ligada & sua fundamentagdo, ou seja, consiste apenas no fundamento essencial e
relevante da decisdo, na parte da decisdo sem a qual permaneceria injustificada
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seja porque o precedente ja ndo satisfaz mais os ideais de justica e deve ser revogado. O
juiz, buscando a realizagdo da justica, deve ter em atencdo que, as vezes, essa qualidade
de justica presente na decisdo que gerou o precedente pode ja ndo verificar-se no caso
atual, devendo afastar o precedente. Além do afastamento, admite-se também a
possibilidade de corre¢do/atualizagdo do precedente de modo a adapta-lo as novas
circunstancias. Estas possibilidades, além de permitirem a evolucdo do Direito,
aumentam a garantia dos ideais de seguranca juridica, na medida em que permite que as

decisoes proferidas se adequem a atualidade da sociedade em que se integra.

(2) O precedente, a seguranca juridica e a confianca no Direito

Servindo as decisdes anteriores como ponto de partida para decisdes subsequentes,
o precedente constitui a principal fonte de direito na common law e, como tal, o texto a
ser aplicado e interpretado pelos tribunais. Ja a ratio decidendi, por sua vez, ¢ a norma do
precedente que constitui o comando juridico resultante do texto vinculante. A regra do
precedente, determinando a obrigatoriedade de tratamento andlogo perante casos
semelhantes, quando bem aplicada, influencia positivamente a estabilidade e coeréncia
da jurisprudéncia, incrementando a previsibilidade e igualdade na aplicacdo do Direito e
um consideravel aumento na seguranca, certeza e uniformidade da fung¢ao judicial.

Neste sentido, afirma ROBERT V. MOSCHZISKER®, que o precedente assegura
aos cidadaos que se regem de acordo com 0 mesmo, que os seus direitos serdo respeitados
pelos tribunais, preservando a igualdade de tratamento entre todos os homens e a
estabilidade do Direito. Também T. M. FINE®!, ao estudar esta figura, acentua que o seu
carater sistematico faz com as decisdes tomadas pelos tribunais devem ser consideradas
como um todo, considerando que se um Tribunal ndo ¢ um grupo de juizes proferindo
decisdes 1soladas, as regras de Direito ndo devem mudar caso a caso ou de juiz a juiz.
Este sistema promove assim um imparcial, previsivel e coerente desenvolvimento das
normas aplicaveis, fomenta confianc¢a nas decisdes judiciais e contribui para a efetiva

integridade do processo judicial.

Dado o acima exposto, e tomando em consideracdo as caracteristicas do sistema

juridico na common law, que ao padronizar as decisdes judiciais, ndo permite

60 Robert V. Moschzisker, pag 409-430
1 T. M. Fine, pag. 90-96
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disparidades entre casos analogos nem decisdes sujeitas a discricionariedade do juiz,
como forma de fomentar uma maior uniformidade da ordem juridica, o nosso
entendimento vai no sentido de que a seguranga, confianga e expectativas juridicas dos
cidadaos no Direito bem como o efetivo respeito pela igualdade juridica se encontram
melhor acautelados neste sistema, quando em comparagdo com a consagragao da
prevaléncia da lei pré-determinada na civil law, como forma de assegurar os valores em
estudo. Ha que atender que os cidaddos ndo s6 pautam as suas condutas com base no
conhecimento das consequéncias previamente definidas na lei, como também pelas
orientagdes dos tribunais. Afinal, aquando da pratica de uma conduta semelhante, o
cidaddo cria a crenga de obter uma solucao analoga, pelo que os efeitos da obrigatoriedade

do precedente conferem um aumento da confianga e seguranga no Direito.

(3) A existéncia de figuras semelhantes ao precedente no ordenamento juridico

portugués: os assentos e os acordios de fixacdo de jurisprudéncia

As fontes de Direito constituindo modos de cria¢do e revelagcao de normas juridicas
e, definindo-se a jurisprudéncia como a orientagdo geral seguida pelos tribunais no
julgamento dos casos que lhe sdo submetidos, importa saber se a decisdo proferida tem
validade para além do caso que decide, criando regras vinculativas e constituindo uma
fonte de direito material. Conforme j4 supra analisamos, no atual ordenamento juridico
portugués tal ndo se verifica, na medida em que vigora o principio da independéncia,
impendendo o juiz apenas no dever de observancia a lei, pelo que se considera admissivel
que uma decisdo contrarie uma outra anteriormente tomada, mesmo perante casos
semelhantes. Assim, apenas a lei constitui fonte primaria no Direito patrio.

No entanto, tal entendimento ja foi outrora diferente, tendo a jurisprudéncia
constituido fonte primaria de Direito. Em virtude de uma forte preocupagdo sentida ao
nivel da seguranga juridica, dada a constatacdo de uma enorme disparidade de decisdes
judicias, que inquietavam a sociedade portuguesa sentiu-se a necessidade da consagragao
de uma figura com origem jurisprudencial, resultante das deliberagdes sobre conflitos
concretos, € com caracter fortemente vinculador. Os enunciados obtidos tinham forca
obrigatoria e geral, tendo sido consagrados pelo legislador em 1966, no art. 2° do CC, nos
termos do qual: “Nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar por meio de

assentos, doutrina com forga obrigatoria e geral”.
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O acérdao do STJ que resolvia o conflito de falta de uniformidade era designado
por assento e publicado em DR, tornando-se obrigatorio e constituindo uma verdadeira

12, vinculando assim todos os demais.

norma juridica formada por via jurisprudencia

Perfilhando a orientacio de Castanheira Neves®, os assentos constituiam uma
prescri¢do juridica geral, abstrata e pré-determinada para aplicacao futura pelos tribunais,
impondo-se com for¢a e vinculacdo normativa universal e com caracter de fonte de
Direito, suscetivel de garantir a seguranca e a igualdade juridicas. E assim sucedia tanto
nos casos em que o assento fixava uma interpretacao legal a seguir (assentos
interpretativos), como nos casos em que preenchia uma lacuna do sistema, criando uma
verdadeira norma aplicavel aos casos concretos (assentos integrativos).

No entanto, cumpre fazer duas ressalvas:

1. A elaboragdao dos assentos encontrava-se vinculada ao direito ja constituido,
ndo podendo partir da iniciativa livre e discricionaria do tribunal. Para a
consagragdo de assentos, exigia-se como requisitos a verificacdo de decisdes
contraditdrias relativamente a mesma questao fundamental de Direito e proferidas
perante a interpretagdo da mesma norma, tendo ja transitado em julgado.

2. Os assentos ndo eram os proprios acorddos, mas as principais proposi¢cdes
normativas de estrutura geral e abstrata que se extraiam desses acordaos, ou seja,

o preceito fundamental resultante da decisdo do caso concreto, dotado de forga

genérica, e ndo toda a decisao proferida.

Porém, o TC% acabou por declarar o art. 2°CC parcialmente inconstitucional, na
parte em que atribuia aos tribunais competéncia para fixar normas com forca obrigatdria
geral, fundamentando a declaracio de inconstitucionalidade na sua imutabilidade®’, na
medida em que, uma vez proferidos ndo podiam ser extintos ou alterados: o tribunal, ndo
gozando de liberdade de iniciativa de agdo, como os orgdos legislativos, ndo podia

modificar, suspender ou revogar os assentos proferidos. Esta caracteristica rigida e

62 Cf. Castanheira Neves, pag.1-4

83Cf. Castanheira Neves, pag.315

84 Cf. Ac. n° 743/96, de 28 de Maio de 1996, nos termos do qual “(...) decide-se declarar a
inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral, da norma do artigo 2° do Cédigo Civil, na parte em que
atribui aos tribunais competéncia para fixar doutrina com forca obrigatoria geral, por violacdo do disposto
no artigo 115° n°® 5, da Constituigdo”

5Era neste ponto que se distinguiam do precedente, dado que, tal este pode ser alterado e modificado ao
longo do tempo, de forma a adaptar-se aos tempos e aos conflitos que vao surgindo
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imutavel dos assentos impedia a evolucao da jurisprudéncia necessaria para a realizagao
da fungdo do Direito e a sua adequacao a realidade social atual e concreta.

No entanto, o acdrddo que declarou a inconstitucionalidade dos assentos, nao
proibiu o legislador de consagrar outros institutos potenciadores da pretendida
uniformizagdo jurisprudencial, ainda que nao pudessem nem revestir natureza
vinculativa, com forca obrigatéria geral, nem que interpretassem, modificassem,
suspendessem ou revogassem normas legais. Neste sentido, o legislador instituiu a
possibilidade de fixacdo da jurisprudéncia pelo STJ, nos termos do art. 53°, alinea c)
LOSJ. No entanto, a decisdo proferida nestes termos apenas produziria efeitos
persuasivos, ndo dando origem a qualquer norma com forga vinculativa geral. Entende o
TC, orientagdo expressa no Ac. n° 743/96, de 28 de Maio de 1996 que a forga persuasiva
seria suficiente para garantir a unidade da jurisprudéncia pretendida em Portugal:

[...] ponderando-se que a usual autoridade e forca persuasiva da decisdo do
Supremo Tribunal de Justica, obtida no julgamento ampliado de revista (...) serd
perfeitamente suficiente para assegurar, em termos satisfatorios, a desejavel
unidade da jurisprudéncia, sem produzir o enquistamento ou cristalizacdo das
posigoes tomadas pelo Supremo.

A sujei¢dao do conflito ao STJ, tem como objetivo, ndo apenas sanar eventuais
contradigdes jurisprudenciais, como ainda impedir a consumagdo dessas contradicoes,
afastando-se assim os efeitos negativos que a falta de uniformidade podem inferir nos
valores da certeza e da seguranca juridica e no principio da igualdade de todos perante a
Lei.

Os acordaos proferidos, apesar de nao terem forca obrigatoria geral vinculativa, tém
um valor reforgado quanto aos demais. Afinal, os tribunais na aplicagcdo do Direito devem
tomar em consideracdo os valores da seguranga, da certeza juridica e da eficacia, como
fatores preponderantes na decisdo a tomar, pelo que, a jurisprudéncia fixada, deve
merecer da parte de todos os juizes uma atengao especial, de tal modo que s6 razdes muito
ponderosas®® devem justificar os desvios feitos 3 mesma.

Analisando especificamente em que consiste efetivamente a fixagdo da

jurisprudéncia, ao invés do que ocorria com os assentos, os acorddos de fixa¢io®” ndo

%A decisdo judicial desviante, devera de ser sustentada com base numa fundamentacio o mais convincente,
e baseada em alguma diferenga relevante entre as situagdes de facto/novos argumentos que porventura nao
tenham sido apreciados.

70s acorddos de fixagdo podem ser proferidos tanto no Ambito de agdes civeis, nos termos dos art. 686° e
ss CPC, como penais, nos termos dos art. 434° e ss CPC
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gozam de forga vinculativa, exceto no ambito do processo em que sdao proferidos, de
acordo com o art. 4°, n° 1, da LOSJ. No entanto, como referimos, ndo se pode negar a sua
forca persuasiva, devendo as vdrias instancias respeitar as solucdes uniformizadoras
proferidas. Porém, para a sua declaracdo pelo STJ, exige-se a observancia de
determinados pressupostos formais e substanciais®: é necessario que o recorrente
disponha de legitimidade para interpor recurso, feito no prazo de 30 dias a contar do
transito em julgado do acérdao recorrido, e identificando devidamente o acérdao com o
qual o acérdao recorrido se encontra em oposi¢ao (acérdao fundamento), bem como o
lugar da respetiva publicacdo; os acérdaos devem ser proferidos por tribunais da mesma
instancia e ja terem transitado em julgado, devendo respeitar a mesma questao de Direito
e proferidos no dominio da mesma legislagio®, constatando-se que a prolacdo de
qualquer deles interfere, direta ou indiretamente, na resolucdo da mesma questao de
direito controvertida, mas assentando em solucdes/decisdes opostas, apesar da
semelhanga das situac¢des de facto.

Assim, através da consagracao deste mecanismo, pretende-se proteger os principios
da seguranca e certeza do Direito bem como da igualdade perante a lei, na medida em
que, mesmo sem revestir caracter obrigatorio, mas apenas persuasivo, potenciam a
uniformidade jurisprudencial, dada aderéncia pelos tribunais aquela decisdo, prevenindo-
se decisdes contraditorias, o que contribui positivamente para a seguranga e certeza do
Direito, e consequentemente para uma maior eficacia e igualdade do sistema judiciério.

Importa no entanto ter em atenc¢ao que a fixacao da jurisprudéncia pode ser afastada
se existirem razdes ponderosas que justifiquem outro entendimento, designadamente,
novos factos, argumentos, razdes ou circunstancias que, ndo tendo sido considerados e
que possam justificar uma nova e diferente decisao.

De tudo o que foi acima exposto bem se percebe que, no nosso ordenamento
juridico, a preocupacdo com a igualdade e seguranca juridica bem como com a

uniformidade e certeza do Direito, através de uma jurisprudéncia o mais uniforme

8Cf. art. 688° a 690° CPC; e art. 437° ¢ 438° CPP

%Cf. neste sentido o Ac. do STJ n°2/2018, de 13 de Fevereiro de 2018 “Os pressupostos formais e
substanciais dos artigos 437.°,n° 1,2 e 3 ¢ 438.°n.° 1 e 2, do CPP, estdo preenchidos: o recorrente dispde
de legitimidade, o recurso foi interposto no prazo de 30 dias a contar do transito em julgado do acordao
recorrido, foi devidamente identificado o acérdao com o qual o acérddo recorrido se encontra em oposi¢ao
(acordao fundamento), bem como foi mencionado o lugar da respetiva publicagdo, ambos sdo de tribunal
da relacdo e transitaram em julgado, respeitam a mesma questdo de direito, foram proferidos no dominio
da mesma legislacdo (artigo 69.°, n.° 1, alinea a), do CP, cuja redagdo, dada pela Lei n.° 19/2013, de 21.02,
ndo sofreu qualquer modificagdo durante o intervalo da prolagdo de qualquer deles que interfira, direta ou
indiretamente, na resolug¢do da questdo de direito controvertida) e assentam em solugdes opostas a partir de
idéntica situacdo de facto, sendo expressa a oposic¢do das respetivas decisdes.”
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possivel ndo ¢ apenas uma realidade atual. Apesar de os assentos terem sido declarados
inconstitucionais, dada a sua imutabilidade, a verdade ¢é esta inconstitucionalidade nao
desmotivou o legislador na busca por uma maior uniformidade e estabilidade juridica,
ultrapassada pela consagragdao da fixagdo da jurisprudéncia pelo STJ, com caracter
persuasivo. Porém, ainda que possam ser afastado pelos restantes tribunais, dada a
constatagdo da necessidade de se assegurar a seguranca, certeza e igualdade juridica bem
como de protecdo da confianga no Direito, tem-se verificado uma adesdo dos tribunais
aos entendimentos do STJ, potenciando assim uma evolugdo da jurisprudéncia num
sentido mais uniforme. Neste sentido, consideramos ser inegavel que para a efetiva
consagragdo dos principios em analise € necessario uma uniformidade jurisprudencial, o

quanto maior possivel.
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IV. O principio da independéncia judicial e a preservaciao do principio
da seguranca, da certeza juridica e da protecio da confianca no

ordenamento juridico portugués

Tomando em consideracgao todos os aspetos até agora abordados, cumpre por fim a
analise das consequéncias que se fazem sentir, no ordenamento juridico portugués, da
consagragao do principio da independéncia ao nivel da seguranca e certeza juridica e da
protecao da confianga no Direito, tomando em consideragao a realizacao do Direito pelo
cidaddo comum, de forma a compreendermos se, efetivamente, os mesmos sentem

confianca no desempenho do Direito da sua fun¢ao de defesa dos direitos.

A. As consequéncias da falta da uniformidade jurisprudencial

Na medida em que os tribunais ndo se encontram vinculados a nenhum dever de
manuten¢do da jurisprudéncia, dada a consagracdo do principio da independéncia,
questionamos se a seguranca, a certeza e a confianga juridica poderao ser condicionadas
pela possivel falta de uniformidade jurisprudencial, consequéncia da independéncia
judicial, na medida em que permite diferentes interpretacdes normativas e decisdes
judiciais.

Devido a existéncia de um grande nimero de tribunais independentes, apenas
sujeitos ao dever de obediéncia a lei’, o que se vé na prética é que os entendimentos
jurisprudenciais mudam entre tribunais e, muitas vezes, dentro de um mesmo tribunal e
do mesmo juiz, que muitas vezes interpreta e aplica a mesma lei, perante casos analogos,
de forma dispare. Infelizmente, e analisando varias sentencas proferidas, somos obrigados
a admitir que a falta de uniformidade é um problema real’!.

Orientando os cidaddos a sua conduta de acordo com as leis e consequéncias
previstas e previamente definidas, a disparidade na sua interpretagdo e aplicagdo pelos

tribunais ndo pode ser aceitavel. Em termos exemplificativos, imaginemos que, perante

"Composta por conceitos indeterminados € por cldusulas abertas € abstratas, cabendo ao juiz preencher o
seu contetdo de acordo com o caso concreto.

"'Exemplo disso sdo as diversas decisdes que atualmente se tem conhecido nos casos de violéncia
doméstica, e que estdo a gerar enorme polémica, dado a constatacdo de que, cometendo o mesmo crime,
certos tribunais condenam o arguido, com uma determinada pena, outros, ainda que o condenem, ja lhe
atribuem uma pena completamente diversa; havendo ainda tribunais que absolvem o arguido. Esta
disparidade de entendimentos sobre o crime de violéncia doméstica, que comprova a falta de uniformidade
dos tribunais que atualmente se verifica. Outro exemplo que bem comprova a falta de uniformidade sdo os
acorddos proferidos pelo STJ para fixagdo de jurisprudéncia, apdés constatagdo de contradigdes
significativas perante casos iguais, sujeitos a aplicagdo da mesma norma juridica.
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um conflito que lhe ¢ apresentado, determinado tribunal, considera determinado
comportamento como licito. Os cidadaos, principalmente aqueles que foram parte do
processo ou que tenham conhecimento do mesmo, sdo inevitavelmente tentados a orientar
a sua conduta futura de acordo aquele entendimento, considerando que estdo a praticar
atos licitos. No entanto, recorrendo (novamente) ao tribunal para discutir uma conduta
analoga, confiante que os ato praticado esta em conformidade com a lei, na medida em
que o comportamento foi antes tido como licito, de acordo com o principio da
independéncia, pode agora ser considerado ilicito e punido pelo tribunal. A situagao
descrita ainda que tenha sido feita a titulo exemplificativo ¢ infelizmente uma realidade
no nosso ordenamento juridico. A verdade ¢ que, a falta de uniformidade, sem qualquer
previsibilidade ¢ inaceitavel: além de configurar uma situagdo injusta, leva a perda da sua
confianca no Direito, dado que o cidadao ao ver os seus direitos interpretados de forma
arbitraria acaba por diminuir a sua confianca na seguranga do sistema juridico.

Outro problema resultante da falta de uniformidade é o sentimento que gera de
desigualdade de tratamento. Afinal, decisdes diferentes perante situagdes juridicas
semelhantes acaba por por em causa uma das necessidades que atualmente se reclama, a
ja referida igualdade de tratamento pelo Direito. Com isto, o sentimento de injustica
prospera, levando a descrenga quer da Justica quer, inevitavelmente, da confianca e da
seguranca sentida no Direito.

Cumpre ainda realcar que a falta de uniformidade diminui também a paz social,
levando a um aumento do nimero de recurso das decisdes proferidas em primeira
instancia, com o objetivo de pdr fim a incerteza causada pela desconformidade entre
entendimentos judiciais. Este aumento, além de congestionar os tribunais, faz ainda com
que os processos durem e se prolonguem ainda mais no tempo. Ainda que celeridade nao
seja sinonimo de maior justica, a verdade ¢ que necessaria para a realizagdo de uma boa
justica, na medida em que se o processo for moroso, as partes podem ver alguns dos seus
direitos afetados.

Todas as consequéncias enunciadas provocadas pela falta de uniformidade acabam
por afetar negativamente a seguranca no sistema juridico, na medida em que, para se
encontrar efetivamente concretizado, implica um minimo de certeza, igualdade e
estabilidade do Direito e confianca juridica. Assim, ¢ tomando em consideragao que o
Direito necessita de garantir o necessario sentimento de certeza e confianga para uma boa
e justa regéncia da vida social e efetivagdo da seguranca juridica, somos da opinido que

a estrutura judicial como atualmente se encontra consagrada, de acordo com a
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independéncia interna dos tribunais, sujeitos apenas ao dever de observancia da lei, nao
se demonstra capaz de assegurar a necessaria confianga e seguranca de realiza¢dao do
Direito. Isto porque, a falta de uniformidade e previsibilidade no preenchimento das
normas legais bem como da aplicacao concreta das normas pelos tribunais, pode levar a
davida por parte dos cidaddos quer de como hdo-de pautar as suas condutas em
conformidade com o sistema juridico, quer da certeza no reconhecimento pelos tribunais
dos seus proprios direitos. Tendo em consideracao que o principio da seguranca pretende
prevenir oscilagdes e surpresas que possam comprometer a confianca na Justiga, somos
forcados a concluir que a instabilidade e falta de uniformidade judicial constatada acabam
por afetar negativamente a confianca juridica.

O mesmo se verifica quanto ao imperativo de igualdade de tratamento, na medida
em que decisdes dispares ferem a igualdade que atualmente a sociedade reclama, pelo
que pessoas com os mesmos direitos vém os mesmos a ser tratados de modo desigual.
Com isto a injusti¢a prospera, perdendo o seu proprio motivo de ser. A verdade € que, no
nosso entender, nao € possivel negar que, aos olhos do cidadao, a ideia de Justica engloba
a ideia de igualdade e de que todos devem ser tratados do mesmo modo.

Desta forma, e considerando que a mutabilidade das exigéncias sociais e das
expectativas juridicas exige uma evolugdo e adaptacdo do ordenamento juridico nesse
sentido, para que seja capaz de assegurar de forma efetiva o sentimento de confianga no
Direito que os cidaddos reclamam, no nosso entender, os valores em estudo, ao serem
enunciados de conteudo superior, devem ser assegurados de modo absoluto, perante as

situagdes concretas que exigem intervengdo e pronuncia judicial 7?

, pelo que o
ordenamento juridico deve ser capaz assegurar a uniformidade do sistema judicial,
devendo essa tarefa caber, tanto ao legislador, ao consagrar qual o melhor modelo de
organiza¢do e funcionamento que proteja aos direitos fundamentais em situacdes de
conflito; bem como aos juizes, no momento determinagao e interpretacao da lei aplicavel

ao caso e na decisao proferida, especialmente quando se verifique a existéncia de analogia

a outro caso ja anteriormente decidido.

2A titulo de exemplo, reforcando a nossa orientacdo, referimos as declaragdes proferidas por Paulo
Saragoca da Matta , presidente da Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados, em entrevista
a Renascenga, “(...) eu diria que a falta de qualidade intrinseca juridica de algumas decisdes judiciais,
mesmo que sejam poucas, ddo uma imagem negativa que em nada contribui para a confianca dos cidadaos
na propria justica.” . Entrevista disponivel em: https://rr.sapo.pt/noticia/133320/estaremos-a-regressar-a-
idade-do-gelo-dos-direitos-humanos
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Chegados a este ponto e tomando em consideragao tudo o que foi até entdo estudo,
cumpre-nos responder a questdo por nds inicialmente colocada. Apesar da consagragao
do mecanismo de fixacdo da jurisprudéncia, que ainda que contribua de forma positiva
para a uniformizagdo da jurisprudéncia, cremos que nao constitui uma forma de garantia
suficiente para alcanca a desejada uniformidade jurisprudencial e seguranga dos cidadaos
na ordem juridica, na medida em que ndo sendo obrigatérios, mas apenas persuasivos,
podem ser afastado pelos tribunais. No nosso entender, os tempos atuais reclamam por
algo mais eficaz, pelo que consideramos que seria benéfico, de forma a potenciar uma
maior uniformiza¢ao jurisprudencial, a consagracdo de um outro mecanismo. No entanto
somos também da opinido, que a solucdo ndo deve passar por colocar em causa a
independéncia dos 6rgaos estaduais, na medida em que, além de constituir uma das bases
em que assenta o ordenamento juridico portugués, também ele assegura a segurancga do
sistema juridico, essencialmente contra possiveis influéncias externas na agdo dos

tribunais.

B. Possiveis solucoes a consagrar como forma de diminuicio da

desigualdade e falta de uniformidade jurisprudencial

Apesar dos valores sociais atuais gritarem por uma igualdade de tratamento e por
uma efetiva concretizacao dos principios da seguranga juridica e da prote¢ao da confianca
no Direito, através de decisdes jurisprudenciais uniformes, estaveis e, em certa parte,
expectaveis, a verdade ¢ que também se busca por uma boa aplicagdo da justica, o que
pressupde atender-se, ndo sO as leis gerais e abstratas, mas também para as
especificidades de cada um dos casos em apreco, pelo que pretender generalizar-se os
casos em conflito, sem se considerar as especificidades concretas de cada um, parece
inadequado para a boa administraga@o justica do caso concreto.

Assim, cumpre ressalvar, que apesar de o nosso estudo se focar no “Direito aos
olhos do Homem” o que nos levaria a propor solugdes que, apesar de satisfazerem as
necessidades sociais, facilmente cairiam na area da Moral e contrariariam principios base
do ordenamento juridico portugués, acabando por pdr em causa, de outra forma, a boa
aplicacdo da Justica e do Direito, na medida em que para a correta realizacdo da sua
funcao deve ter em consideragdo também o respeito por outros principios fundamentais.
Neste sentido, somos da opinido que a solugdo a adotar deve ter em conta estas duas
ambivaléncias, ou seja, a efetiva protecdo dos valores em estudo ndo deve passar por

comprometer a independéncia dos tribunais, na medida em que, além de constituir um
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principio base estrutural do ordenamento portugués, também ele assegura o principio da
seguran¢a do sistema juridico, essencialmente no que toca a possiveis influéncias
externas na agdo dos tribunais, assim como assegura outros valores e principios
fundamentais. Nestes termos, ainda que, na nossa opinido, as solugdes previstas na
common law, pela consagragdo do precedente, constituissem a melhor solu¢do para
alcangar-se a uniformidade da jurisprudéncia e, consequentemente, a seguranga €
igualdade juridica, tal medida chocaria com cetos principios bases em que se estrutura o
nosso sistema, pelo que a possivel consagragao de uma regra de precedente, deve ser de
afastar.

No entanto, somos da opinido de que, ainda que mantendo-se a independéncia
judicial, esta deveria ser em certa parte condicionada, quando estivesse em causa a
resolugdo, pelo mesmo juiz, de casos com caracteristicas idénticas a outro anteriormente
por ele julgado, verificando-se ainda a aplicacdo da mesma norma juridica em ambos os
caso, devendo o contetudo concreto a dar a norma perante casos semelhantes ser andlogo,
de forma a ser, no futuro, expectavel qual a orientagdo a ser seguida por aquele juiz.
Concretizando esta ideia, considerarmos que juiz deva manter, no exercicio da sua
funcao, a liberdade de apreciar tanto o caso concreto, como a escolha, de entre as varias
normas legais, daquela que considera aplicavel a resolu¢do do conflito; no entanto,
adotando o juiz uma determinada orientacdo, deveria de ser de considerar uma certa
obrigatoriedade de adotar posteriormente nos varios casos semelhantes por ele
analisados’® a mesma orientacdo, de modo a permitir aos cidaddos saber previamente qual
o entendimento a ser adotado por aquele juiz, perante aquele conflito e contetido concreto
a dar a norma aplicada. Com esta solu¢dao cremos que, ainda que a sua independéncia
passasse a estar condicionada em certa parte, o seu niicleo essencial continuava intacto.

Claro que esta “vinculacdo” a sua propria decisdo, ndo deveria ser absoluta e imutéavel,

3Por exemplo, se considera que “boa-fé” significa “auséncia de dolo” em sentido objetivo, ou seja, age de
boa-fé aquele que age de acordo com as normas juridicas, independentemente da verificagdo da consciéncia
ou ndo acerca da licitude do seu comportamento, deve usar sempre este entendimento nos diferentes casos.
Por outras palavras, de acordo com esta solugdo, perante os diversos casos em analise, o juiz deveria
preencher o conteudo do conceito de boa-fé de forma uniforme, pelo que néo seria de admiti que em certos
casos preenchesse o contetido do conceito de boa-fé apenas em sentido objetivo e em outros casos preencher
o seu contetido num sentido subjetivo, considerando assim, para o preenchimento do seu contetido, ndo a
conduta de acordo ou ndo com as normas juridicas, mas sim o estado psicoldgico da pessoa passando a
considera que age de boa-fé aquele que acreditava que estava agindo conforme o Direito,
independentemente de ter agido de acordo com a norma juridica. No primeiro entendimento era considerada
apenas a conduta praticada; no segundo entendimento, o espirito da pessoa no momento da conduta,
independentemente da sua licitude. Consideramos que tal discrepancia nao deveria de se de admitir,
devendo antes de adotar um entendimento fixo nos diversos casos.
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mas moldavel a evolugdo dos tempos, podendo o juiz adapta-la as especificidades dos
casos concretos e as necessidades dos tempos atuais. Tal como sucede com a regra do
precedente, esta “vinculacdo” apenas residia na “ratio descendi” da decisdo, e ndo em
toda a decisao proferida mas apenas vincula o juiz concreto que a proferiu.

Quanto a possibilidade de universalizar este critério, vinculando a orientagao de um
juiz também os restantes, a verdade & que tal acabaria por poér em causa, tanto a
independéncia judicial como a consagragdo da lei como fonte de Direito primaria, na
medida em que passaria a vigorar uma regra semelhante a do precedente. Apesar de nao
haver uma obrigatoriedade de vinculagdo das decisdes proferidas, que leva
inevitavelmente a diferentes entendimentos, a verdade € que, caso se tentasse alterar esta
estrutura, violariamos o principio da separacdo de poderes e da independéncia. Cumpre
ndo esquecer, nesta medida, que j& outrora foram declarados inconstitucionais os
assentos, que assentavam nesta ideia.

Ja quanto a possibilidade de se potenciar a uniformidade a nivel geral, consideramos
que a consagracao da obrigatoriedade de vinculagdo a uma linha interpretativa do nucleo
essencial de uma norma, a ser seguida pelos diferentes tribunais, perante casos com um
elevado grau de semelhanga e que revistam especial importancia, quando seja visivel uma
disparidade de entendimentos na interpretagdo da mesma, ja seria aceitavel. Obviamente
que esta linha interpretativa teria de ser emanada de um tribunal superior, o SJT, mas
distinguia-se da fixagdo da jurisprudéncia, na medida em que seria vinculativa e
determinava apenas a interpretagdo a ser dada ao nucleo essencial de uma norma perante
uma determinada a¢do concreta judicial. O que se pretendia era preencher e pré-fixar o
conteudo/significado concreto a dar aos conceitos abstratos do nucleo essencial das
normas juridicas, sempre que se verificasse que perante um determinado comportamento
concreto, a abstragdo normativa, fosse propicia a potenciar uma grande discrepancia de
interpretacdo pelos juizes na aplicagdo da norma. Em termos exemplificativos,
observando-se que perante uma conduta concreta, sujeita a aplicacao da lei “x”, os juizes
interpretavam e preenchiam o contetido essencial da norma abstrata de forma bastante
dispare, ndo existindo assim uniformidade de entendimentos, o STJ deveria intervir e
determinar qual o contetido/significado concreto dos conceitos abstratos e essenciais que
davam corpo aquela norma e que deveriam ser seguidos, no futuro, pelos tribunais sempre

que aquela conduta especifica estivesse em questio '*. Assim, tendo uma linha

"Cumpre fazer a ressalva de que, dado as normas juridicas se caracterizarem como gerais e abstratas,
abrangendo um certo leque de situagdes, o que se pretende ndo € pré-fixar o contetido a dar a interpretagéo
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interpretativa obrigatoria a ser seguida quando perante uma conduta especifica, evitar-se-
ia a disparidade de entendimentos.

Considerando as duas solugdes acima expostas, os juizes continuavam a ser
independentes tanto na escolha da norma aplicavel ao caso, como nas suas decisdes,
apenas estando vinculados, a nivel interno, a ratio descendi das suas decisdes anteriores;
a nivel externo, a interpretacdo do nucleo essencial a dar & norma que aplicam ao caso,
quando perante o julgamento de uma determinada conduta semelhante e aplicando a
mesma norma juridica, obtendo-se assim um tratamento mais uniforme entre decisdes
judiciais, ndo se ferindo no entanto, o principio da separacdo de poderes nem da

independéncia judicial.

Servindo o Direito e a Justica para proteger as expectativas da comunidade, e
considerando que, na visdo do Homem o que importa nao sao as diferengas do caso, mas
sim as semelhangas, na medida em que este ndo se valora enquanto individuo isolado,
mas como membro de um grupo e, como tal, reclamam um tratamento semelhante ao do
outro, ¢ a partir deste ponto que se apela a necessidade de decisdes uniformes, na medida
em que a desigualdade na concretizacdo do Direito ndo ¢ bem vista pelo Homem,
independentemente das diferencas existentes entre eles.

Desta forma, consideramos que uma vinculacao do juiz as suas proprias orientagoes
seria benéfica, na medida que impedia de certa forma que a discricionariedade se
sobreponha a igualdade de tratamento. Mas, se ¢ certo que a universalidade de tal
vincula¢do reduziria a independéncia judicial, na medida em que, embora o juiz
continuasse livre para analisar os factos e as provas, nao poderia decidir de modo diverso
dos outros juizes, a obrigatoriedade a interpretacdo a fazer do nticleo essencial da norma
aplicavel (tendo sido ele, ap6s a livre andlise dos factos que constituem o caso, a concluir
pela sua aplicacao) apds verificagdo da existéncia de uma concreta semelhanca do caso
ao estipulado pelo STJ, ndo ¢ de considerar que afetasse, de modo tao agressivo a
independéncia dos juizes, na medida em que: por um lado, detinham o poder de analisar
e averiguar as circunstancias do caso concreto livremente e de determinar se
consideravam se estdvamos perante casos onde se exigia o respeito pela referida

uniformidade de interpretacao; e por outro lado, apenas se encontravam adstritos a uma

daquela norma em todas as situagdes por ela abrangida, mas apenas aquela concreta em questdo. Todas as
restantes continuavam sujeitas a livre interpretagdo do juiz
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obrigatoriedade de interpretacdo dos conceitos que incorporam as normas a aplicar ao
caso, € nao a uma obrigatoriedade de decisdo igual a de outro magistrado.

Estas medidas propostas, a nosso entender, seriam benéficas para uma melhor
efetividade da seguranca e confianga juridica, na medida em que diminuiriam a falta de
uniformidade de entendimentos, fomentando ainda o sentimento de tratamento igual pelo
Direito. A verdade ¢ que, ainda que a base do Estado Portugués se funde na separagdo de
poderes, e tal ndo deva ser posta em causa, a Justi¢a e o Direito, ndo realizam a sua func¢ao
na plenitude se nao assegurar ao cidadao o sentimento necessario de confianga e certeza.
Além de que, numa sociedade onde, cada vez mais se reclama por igualdade de
tratamento, ndao pode prosperar a desigualdade e disformidade das decisdes

jurisprudenciais.

45



V. Conclusao

Chegados ao fim do nosso estudo, no qual tinhamos como objetivo compreender de
que forma poderia o principio da independéncia judicial influenciar a preservacao dos
principios da seguranca e igualdade juridica, bem como a protecdo da confianca ¢ da
certeza dos cidaddaos no Direito, e tendo em consideragdo de que, podendo a
independéncia judicial ter como consequéncia a falta de uniformidade ao nivel das
decisdes judiciais, que inevitavelmente pode pdr em causa a preservacao dos referidos
principios, bem como compreender se 0os mecanismos consagrados seriam suficientes
para garantir a uniformidade jurisprudencial ou, se pelo contrario, revela-se necessario,
para uma maior certeza e estabilidade juridica, a consagragdo de novos mecanismos que
os assegurem de forma mais efetiva. Apds a analise desenvolvida, a nossa orientagdo vai
no sentido de que, efetivamente o principio da independéncia judicial, tal como se
encontra consagrado e permitindo diferentes decisdes pelos diversos tribunais, mesmo
perante casos semelhantes e mesmo que proferidas pelo mesmo juiz, pde em causa a
funcao do Direito enquanto meio de realizagdo, protecdo e efetivagdo dos interesses e
direitos sociais.

Tomando por base a pirdmide de Marlow para melhor compreendermos a
hierarquizagdo dos valores essenciais da sociedade atual, encontramos a necessidade de
seguranga bem como a necessidade de confianga e respeito e de conhecer os seus direitos
fundamentais, como valores essenciais para a plena autorrealizaciao pessoal e social dos
individuos e, como tal, cabe ao Direito assegura-los e protegé-los. Mas, ndo s6 de
necessidade de seguranca, confianga e certeza se reclama, mas também, de uma menor
discriminagao e desigualdade social, que se traduz na busca por um tratamento cada vez
mais igual, mesmo dentro das diferencas. Neste sentido, e tendo em consideracao o
cidadao e o sentimento que o papel do Direito desperta nos mesmos, somos da opinido a
independéncia dos tribunais da forma como se encontra consagrada, potenciando uma
disparidade de entendimentos judiciais, e consequentemente diferentes decisoes, leva a
uma descrenca na funcao do Direito, na medida em que pde em causa a capacidade do
Direito de preservar e proteger os valores sociais fundamentais. E € aqui que reside o
fundamento-base da nossa orientacdo de que ndo consideramos suficientes os
mecanismos e garantias de uniformidade consagrados no ordenamento juridico
portugués. Estas consideragdes sao ainda mais reforcadas quando comparando ao que
sucede nos sistemas da common law, onde vigora a regra do precedente, que, a nosso ver,
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potencia de forma mais eficaz a uniformidade das decisdes em relagdo aos sistemas da
civil law, onde tal regra nao vigora.

Cumpre nao esquecer que a falta de uniformidade das decisdes judiciais ndo afeta
apenas a seguranga juridica e a confianga no Direito, como também a busca pela
igualdade de tratamento, na medida em que, pretendendo-se que as diferengas dos
individuos ndo sejam motivos de discriminagdo, mas ao invés sujeitas a um tratamento o
mais uniforme possivel, a verdade é que decisdes dispares contrariam esta vontade de
igualdade.

Concluindo, somos da opinido de que seria mais benéfico admitir-se a consagracao
de um mecanismo juridico mais eficaz na defesa da preservagao dos principios em analise
(independentemente das solugdes que acima propusemos), sem obviamente por-se em
causa a independéncia judicial, na medida em constituindo um dos principios base do
ordenamento juridico portugués, ¢ também necessario assegura-lo. Assim, no nosso
entender, a nova solu¢do deveria por passar por garantir, por um lado, a manutencao do
nucleo essencial do principio da independéncia judicial, e por outro lado, que se
demonstre capaz de garantir e potenciar uma maior uniformizacdo da jurisprudéncia,
essencialmente perante casos semelhantes, com aplicacdo de uma mesma norma juridica,
de modo a preservar-se a funcdo do Direito de realizacdo e protecao dos direitos e

necessidades sociais, restaurando-se assim a confianga sentida na forca do poder juridico.
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