1. Bastaria ficarmos por aqui, pela intervenção da Senhora Doutora Clara Calheiros. Mas… permite-me recordar, com saudade, o meu ilustre e saudoso mestre Doutor Pessoa Vaz e o longo combate científico que travou para finalmente fazer triunfar a centralidade da motivação das sentenças, quer de direito quer de facto, abside das garantias dos cidadãos perante a administração da justiça.
     E também… não deixar de lembrar um autor contemporâneo, pioneiro em Portugal, ao tratar do tema das relações entre direito, retórica e democracia: Hermenegildo Ferreira Borges, que, não sendo jurista, nos pôde apresentar esse direito em acção do qual, por assim dizer, nos tínhamos distraído.
O direito à palavra judicial está, então, aqui, nas preocupações deste encontro: isolarei o problema de saber se o juiz é livre de palavras, nesse jogo em que participam afinal todos os co-autores da sentença (incluindo os particulares, dominos litis), conscritos do auditório forense.

Para melhor nos situarmos, cumpre, em meu aviso, que nos debrucemos sobre o pensamento de um dos pais da teoria do estado pós-revolucionário, Montesquieu, que desemboca na viva originalidade de visionar a essencialidade para o governo pela lei das relações escrita-texto-palavra, linha estruturante de um Ordenamento de garantia das liberdades, ao mesmo tempo que, em verdade, nos tinha já entregue um modelo de Constituição que pode muito bem aderir às especificidades da rede jurídica, ainda agora tão falada.
O pensamento de Montesquieu, que vai de Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence 
 a  De l´esprit des lois
, foi objecto no século XX de importantes estudos académicos que lhe conferiram um recorte mais preciso. Charles Eisenman, nos anos trinta, no estudo que publicou em Mélanges Carré de Malberg
. demonstrou em primeiro lugar que a teoria da separação dos poderes tal como era concebida no final do século XIX, e princípios do século XX, não existia pura e simplesmente nos textos do Autor. A leitura exacta do Montesquieu de L´esprit des lois não apontava nem para a independência nem para a especialização dos três poderes: pôde demonstrar-nos que no pensamento de Montesquieu era mais importante o problema da combinação, da fusão e da ligação dos poderes. É disso que Montesquieu fala quando se refere, acerca do modelo constitucional inglês, a três poderes distribuídos e fundidos (E.L. XI, 6).

Não se trata, enfim, de separação mas do balanceamento institucional dos poderes, aí onde a análise das instituições leva sempre em conta as relações entre os poderes e as suas interligações recíprocas. Com efeito, os mecanismos, institutos e conexões que se encontram inscritos numa Constituição não dão forma, para Montesquieu, senão aquilo que é essencial para garantir a moderação e a liberdade no funcionamento do Estado: o capítulo  6.º do livro XI, de L´ esprit des lois não defende nenhuma teoria da separação, mas do balanceamento de poderes.

Mas se isto é verdade também é redutor: o tema do balanceamento institucional dos poderes é combinado por Montesquieu com o tema do equilíbrio dos poderes sociais, posto em relevo, sobretudo, por Louis Althusser
 e Raymond Aron
, nos anos setenta.

O abuso do poder que Montesquieu quer prevenir não é tanto o abuso jurídico exceder os seus poderes, sair dos seus limites legais, fazer algo para que não se está habilitado, isto é, violar a lei (Eisenmann, 1933: 154), mas o abuso do exercício: esta moderação não pode ser obtida senão através da com-participação. Para que um cidadão não receie outro cidadão terá de haver uma distribuição equilibrada de possibilidades de agir, em geral, que nos remete especialmente- para a partilha prudente do poder… (Althusser, 1974: 104). É aliás nesta partilha, segundo Raymond Aron, que reside a garantia da moderação e da liberdade: não é mais do que a expressão de um estado livre… (R. Aron, 1967: 42). 

Estamos perante a perspectiva realista de Montesquieu, bem consciente que estava de poder ser esvaziado de sentido, oco, qualquer mecanismo jurídico que não tivesse um substrato político e social.
Para preservar a liberdade é pois necessário estabelecer um balanceamento de poderes e um equilíbrio de forças no exercício desses poderes: a melhor garantia, e a melhor protecção da liberdade. 

2. Depois, a releitura de Montesquieu, que a doutrina contemporânea tem continuado (Gérard Timsit
, por exemplo, de quem seguimos a lição), enfatiza o problema do poder judicial. Certo que há-de estar separado dos poderes legislativos e executivo e, separado, terá que ser exercido por pessoas tiradas do… povo: o poder de julgar não deve ser dado a um senado permanente mas exercido por pessoas tiradas do… povo, em certos momentos do ano, e da forma prescrita pela lei, que integrem um Tribunal que não dure para além da necessidade que o requereu; desta maneira, o poder de julgar, tão terrível entre os homens, não estando vinculado nem a uma certa corporação, nem a uma certa profissão, torna-se por assim dizer invisível e neutro; não se tem continuamente os juízes diante dos olhos e antes se receia a magistratura menos que os magistrados (E. Ls. XI, 6).
O problema que se põe, no contexto do pensamento de Montesquieu, quanto ao poder judicial é este: como conseguir, num sistema rigorosamente fundado num balanceamento de poderes e equilíbrio de forças sociais, que o poder de julgar seja neutro se a força social à qual se devolve a função judiciária é o povo?

Este risco foi tido em conta por Montesquieu que o exclui através da lógica da invisibilidade e neutralidade do poder judicial, características que se constituem assim como condições gerais e absolutas do equilíbrio do sistema.

Contudo como explicar a invisibilidade e a neutralidade de um poder que pela sua própria existência, por razão da composição social que tem, pode desequilibrar o sistema?

A invisibilidade que a posição neutra do poder judicial exige não pode ser senão um resultado do jogo dos elementos sobre os quais o Autor ensaia a análise do poder de julgar, elementos a que se refere de duas formas: pela negativa, dizendo o que não deve ser o poder de julgar, que não deve ser dado a um Senado permanente, nem ser vinculado a uma corporação, nem a uma certa profissão; pela positiva, enunciando os vectores que convergem no exercício do poder judicial: (i) composição social; (ii) estatuto próprio; (iii) exercício pela forma prescrita pela lei.

O primeiro aspecto acentua, antes de mais, um desequilíbrio, e será necessário explicar que apesar disso o poder judicial é invisível e neutro. No segundo, inclui-se a transitoriedade das funções: se pode explicar uma limitação do peso específico do poder judicial, nada traz em boa verdade quanto à dimensão neutra e invisível do exercício.

É pelo terceiro aspecto (em si mesmo através desse exercício pela forma prescrita pela lei, precisamente) que o poder judicial, segundo Montesquieu, se torna por assim dizer invisível e neutro.

Invisível e neutro por não estar ligado a uma certa corporação e a uma certa profissão, circunstância primeira que transfere o peso dos mecanismos institucionais, depois, e ao nível do exercício dos poderes e da constituição dos órgãos, para o plano dos actos: o poder judicial deve ser exercido pela forma prescrita pela lei. E este é o tema estruturante das relações entre as leis e o julgamento. Estamos deste modo perante o problema da congruência dos actos jurídico-forenses.

A seguir a uma análise institucional e a uma análise sociológica, surge-nos uma análise estrutural. Este progressivo aprofundamento permite alcançar, a partir dum mecanismo imediato, instituições dotadas de poderes, mas que funcionam segundo uma estrutura de inter-relações inaugural. O tema da concretização dos actos jurídicos não é deste modo simplesmente jurídico ainda que tenha evidentes bases e ressonância jurídica: condiciona verdadeiramente o funcionamento do sistema político de Montesquieu.

O sistema não pode com efeito preservar a liberdade dos indivíduos senão sob a condição de a estrutura das relações julgamento/lei tornar invisível e neutro o poder judicial, não obstante estar confiado ao povo. Sem isso arriscar-se-ia a ruína do estabelecido equilíbrio das forças sociais e, por consequência, a ruína do balanceamento de poderes institucionais, destinado a permitir a concretização da moderação e da liberdade, através dos órgãos do Estado que detêm estes poderes, ou de que são titulares.

Há portanto uma conexão e estreita dependência dos três temas e dos três planos, cada um dos quais condicionando o funcionamento dos outros.

3.Mas é ainda necessário demonstrar em que é que a estrutura das relações entre o julgamento e a lei contribui para tornar o poder judicial invisível e neutro. Em primeiro lugar, decorre isso mesmo da racionalidade própria do sistema em que essa estrutura está inserida e onde a lei é obra das forças sociais que o constituem por inteiro. Fazendo dos juízes a boca que pronuncia as palavras da lei, e nada mais que isso representando o exercício judicial, Montesquieu garante a manutenção do equilíbrio de suporte do balanceamento dos poderes institucionais, em si e por si mesmo garantia da moderação do sistema e da liberdade cidadã.

É pois nesta estrutura de relacionamento entre julgamento e lei que reside o princípio da neutralidade do poder judicial. Ainda que exercido por pessoas tiradas do… povo, não pode ser exercido senão da maneira prescrita pela lei, o que coloca o juiz no exercício das suas funções, e enquanto diz o direito, numa relação de imobilidade perante a directiva na qual as diversas forças sociais colaboraram. O julgamento não rompe deste modo o equilíbrio existente. O juiz é no julgamento, como diz Montesquieu: um ser inanimado. O contrário da Lex animata
 medieval.

Esta revolução no conceito das relações entre lei e julgamento obriga a que nos interroguemos, seguindo o pensamento de Montesquieu, sobre a estrutura íntima de cada um destes actos: lei e julgamento.

Para tanto, Montesquieu
 isola dois eixos. Um, familiar ao pensamento ao século XVIII: vontade geral/vontade particular. A lei é para Montesquieu a expressão da vontade geral
, o julgamento pelo contrário, expressão de uma vontade particular.

O segundo eixo é muito mais original e desempenha um papel dos mais importantes no paralelogramo de forças descrito por Montesquieu. A fórmula repetidamente citada os juizes são a boca que pronúncia as palavras da lei não traduz apenas a subordinação do juiz à lei que aplica, especifica o julgamento como palavra, e a lei no campo oposto da escrita.
 Retenhamos que não é por acaso a especificação do julgamento e da lei em torno do eixo palavra/escrita. Rigidez da escrita na lei, característica da forma republicana do Estado, por contraposição ao tendencial arbítrio da palavra. Por isso é que no governo republicano, é da natureza da Constituição que os juízes sigam a letra da lei… quanto mais o governo se aproxima da forma republicana, mais a maneira de julgar se torna fixa (E. L. VI, 3.

Assim a ligação lei/escrita deve estar assegurada, tal como o está a ligação do julgamento à palavra (já que o juiz é a boca da lei). Dupla especificação que inaugura uma tipologia de relações lei/julgamento, e condiciona o funcionamento do conjunto do sistema de moderação e de liberdade asseverado por Montesquieu.

É porque a lei está escrita e é geral e o julgamento é palavra e singularidade, por isso mesmo e nessa estrita medida, é que o poder judicial se torna invisível e neutro. A escrita da lei é na verdade a condição de invisibilidade do julgamento. O poder judicial não poderá ser invisível e neutro, e assim não seria possível estabelecer o equilíbrio das forças sociais, se o juiz não se contentar com fazer do seu julgamento uma execução singular, uma aplicação particular ao caso concreto da lei que é a expressão da vontade geral, isto é, da vontade de todas as forças sociais que colaboraram para que fosse concretizada, comparticipantes.
Nestas condições, e só nesta medida, o poder judicial é de facto neutro. E sendo neutral, preserva a liberdade, se e quando o juiz faz do seu julgamento um texto preciso da lei, texto que na definição de Paul Ricoeur
 é um discurso contido na escrita. É neutral, e a liberdade será preservada, se e na medida em que o juiz se não arrogar qualquer liberdade em relação à lei.

O despotismo impõe-se quando não há lei, e ameaça quando o juiz tem em si mesmo a sua própria regra…, quando o julgamento em lugar de ser um texto preciso da lei se torna uma opinião particular do juiz (E.Ls. VI, 6). Tentação da palavra soberana, amanhecer do governo dos juízes.

� Montesquieu, Charles-Louis de Secondat [1734], Considérations sur les Causes de la Grandeur des Romains e de leur Décadence in Oeuvres Complètes, 2 vols., Roger Caillois, Bibilothèque de la Pléiade, 1949-1951


�Id. [1748], De l'Esprit des Lois in Oeuvres Completes, id


� Eisenmann, Charles, L’Esprit des Lois et la Séparation des Pouvoirs, in Mélange Carré de Malberg, Sirey,1933,


�Althusser, Louis, Montesquieu: La Politique et l’Histoire, Presses Universitaires de France, Paris, 1974


� Aron R.,Les Grandes Étapes de la Pensée Sociologique: Montesquieu, Comte, Marx, Tocqueville, Durkheim, Pareto, Weber, Gallimard, Paris, 1967.


� Vd. Timsit, Gérard,  Les Figures du Jugement, PUF, Paris (1993).


� Vd. Art 201/1 CRP: Os tribunais são os órgãos de soberania com competência para administrar a justiça em nome do povo. 





� O conceito de Lex animata, lei viva ou animada, é utilizado na Idade Média para designar o Monarca, encar nação da justiça.


� Tem de ter-se em atenção que no pensamento de Montesquieu lei e julgamento, neste quadro, são manifestações da vontade, e não os poderes, nem os órgãos legislativos e judiciário que os incorporam: as fórmulas de L´esprit des lois são a este respeito muito claras, distinguindo nitidamente os três planos e os conceitos que se referem a cada um deles.


� Esta noção de lei como vontade geral está assente desde o início em De l´esprit des lois. A lei positiva é identificada por Montesquieu na reunião de todas as vontades (E.Ls. I, 3) .


� Vd. Ricoeur, Paul, ,Du Texte à l’Action, Essaies de Herméneutique II, Seuil, Paris.1986





