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O juiz e as fontes formais do direito: de “servo” a
“senhor”? A experiência belga (séculos XIX- XXI)

The judge and the formal sources of law: from “slave” to 
“master”? The belgian experience (19th- 21th centuries)

Georges Martyn*

* Professor catedrático da Faculdade de direito e criminologia da universidade de Gante (Faculteit
Recht en criminologie, universiteit Gent-Ghent university – Flandres, bélgica). Georges.Martyn@ugent.be.
este artigo é uma versão atualizada e reformulada, concentrando-se agora unicamente na bélgica,
de uma contribuição publicada no livro Ratio Decidendi. Guiding Principles of Judicial Decisions,
Volume 1: Case Law, W. HaMilton bRyson / seRGe daucHy (ed.), integrado na coleção Comparative
Studies in Continental and Anglo-American Legal History, XXv-1, berlim, ducker & Humblot,
2006, pp. 201-222. o texto original também tocou alguns aspetos do sistema holandês. o autor
agradece à professora sílvia alves pela tradução e pelos comentários enriquecedores.
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Resumo: este artigo descreve a evolução das
fontes formais do direito na bélgica.
Historicamente influenciado pelo direito
francês, o direito produzido pelo poder le-
gislativo tinha uma importância primordial
no século XiX. o único controlo que o ju-
diciário exercia sobre a legislação era a “exceção
de ilegalidade”, que tornava possível ao juiz
não aplicar, num caso concreto, uma norma
emanada do poder executivo, quando esta
contrariava os termos da legislação. o reco-
nhecimento da responsabilidade civil do exe-
cutivo (1920), o estabelecimento do conselho
de estado (1946) e a criação pretoriana dos
princípios gerais do direito foram passos para
um maior controlo judicial. no final do
século, também o controlo judicial da cons-
titucionalidade das leis entrou no direito
belga, por uma dupla porta: a “europeização”
(reconhecendo normas supra- nacionais) e a
federalização. uma Cour d’arbitrage foi ins-

Abstract:this article describes the evolution
of the formal sources of the law in belgium.
Historically influenced by French law, the
law made by the legislative branch was of
paramount importance in the nineteenth
century. the only control the judiciary had
over rules was the ‘exception of illegality’,
making it possible for a judge not to apply
an executive power made rule in a certain
case, when it did not correspond to the
black letter text of parliamentary legislation.
establishing liability of the executive (1920),
creating a council of state (1946) and the
praetorian recognition of ‘general principles
of law’, were steps towards more judicial
control. Finally, control of the constitu-
tionality of legislation came in by a double
backdoor: europeanization (recognizing
supra- national norms) and federalization.
a Cour d’arbitrage was installed to decide
conflicts of competence between the par-



Sumário: 1. a cultura jurídica belga no século XiX: uma herança francesa; 2. investigação
científica sobre o uso das fontes do direito: estado da arte; 3. o estilo (formal) do juiz; 4.
a utilização das fontes formais do direito; 4.1. as fontes formais do direito no século XiX;
4.2. as fontes formais do direito nos nossos dias; 5. observações finais.

1. A cultura jurídica belga no século XIX: uma herança francesa

depois da derrota das forças armadas francesas na batalha de Waterloo, o congresso
de viena de 1815 criou uma nova nação, o Reino unido dos Países baixos, como havia
sido já decidido, em resposta a uma sugestão inglesa, no tratado de chaumont de
março de 1814. ao reino de Guilherme (“Willem”, em neerlandês; “Guillaume”
d’orange- nassau, em francês), composto pelas antigas províncias setentrionais da
República, juntaram- se os nove departamentos franceses que tinham formado no
antigo Regime os “Países baixos Meridionais” e o “principado- bispado de liège”
(incluindo alguns pequenos senhorios independentes). a lei fundamental do norte,
de 1814, foi adaptada e “aprovada” por um referendo pouco democrático, conhecido
na historiografia belga como a “aritmética holandesa” (considerou- se que os ausentes
eram a favor, por exemplo). na constituição de 1815 (artigo 163.°) do jovem país,
foi determinado que deveriam ser promulgados novos códigos.1 apesar de terem sido
elaborados vários projetos,2 em resultado de uma estreita cooperação entre os juristas

1 “Er zal worden ingevoerd een algemeen wetboek van burgerlijk regt, van koophandel, van lijfstraffelijk
regt, van de zamenstelling der regterlijke magt, en van de manier van procederen” (= um código civil,
um código de comércio, um código penal, um código da organização judiciária e um código
processual), W.J.c. van Hasselt (ed.), Verzameling van Nederlandsche staatsregelingen en grondwetten,
amesterdão, s.d.
2 JoHn Gilissen, “codifications et projets de codification en belgique au XiXe siècle (1804-1915)”,
Belgisch Tijdschrift voor Nieuwste Geschiedenis, 14, 1983, pp. 203-285; JoHn Gilissen, “de belgische
commissie van 1816 tot herziening van het ontwerp burgerlijk Wetboek voor het Koninkrijk der
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tituída para dirimir conflitos de competência
entre os parlamentos, mas esta tornou- se um
verdadeiro tribunal constitucional.
Palavras- chave: Fontes formais do direito,
legislação, teoria do direito, princípios gerais
do direito, controlo judicial dos atos do le-
gislativo e do executivo.

liaments, but it evolved towards a real con-
stitutional court.
Keywords: Formal sources of the law; leg-
islation, legal theory, general principles of
the law, judicial review of legislative and ex-
ecutive acts.



das províncias do norte e do sul, nenhum viria a ser promulgado antes de a bélgica
declarar a sua independência, em 1830. após esta data, ambos os estados – o sul (a
bélgica) durante mais tempo que o norte (a Holanda) – continuaram a aplicar os
códigos napoleónicos. na Holanda, um novo código civil viria a ser introduzido em
1838 e outros se seguiriam. os juristas belgas, porém, ainda hoje continuam a usar o
antigo Code civil (1804) e o Code d’instruction criminelle (1808),3 embora, é óbvio,
com várias alterações pontuais. o código penal napoleónico foi substituído por um
exemplar belga em 1867, não sendo muito mais que uma paráfrase do original francês,
e o código judicial belga data somente de 1967, dando este igualmente continuidade
às instituições e aos princípios franceses. o Code de commerce (1807) foi finalmente
renovado, passo por passo, substituindo- se título por título, só sendo muito recentemente
revogado por completo para acolher um novo “código de direito económico” a partir
de 2013, no qual, até à primavera de 2021, já foram inseridos vinte “livros”. em 2020
também entrou em vigor o novo código civil, começando com o novo direito da prova
para depois substituir pouco a pouco a ‘antigo’ código.4

nederlanden”, Legal History Review, 35, 1967, pp. 383-443. no norte, muito trabalho já havia sido
realizado na época anterior. antes de ser anexada pela França, a antiga República das sete Províncias
unidas dos Países baixos tinha passado a ser a República batava (1795-1806) e o Reino da Holanda
sob luís bonaparte, irmão de napoleão. neste último período, por exemplo, um código civil foi
elaborado para o Reino da Holanda, alain WiJFFels, “balancing rationality and tradition: the French
code civil and the codification of civil law in the netherlands, 1798-1838”, in Le Code Napoléon.
Un ancêtre vénéré? Mélanges offerts à Jacques Vanderlinden, RÉGine beautHieR / isabelle RoRive
(ed.), bruxelas, bruylant, 2004, pp. 285-318. Wijffels (p. 316) escreve: “The era of 19th-century legism
had begun, and it would take some time before legal scholars could hop to regain control over legal doctrines”.
abordaremos este “legismo” adiante. sobre a codificação do direito civil no norte e no sul, vd. diRK
HeiRbaut, “codificatie van het burgerlijk recht in belgië en nederland: parallel lives?”, in Tweehonderd
jaren codificatie van het privaatrecht in Nederland, diRK HeiRbaut / J.H.a. loKin / J.M. Milo (ed.),
Gróninga, stichting het Groningsch Rechtshistorisch Fonds, 2010, pp. 147-160.
3 nas primeiras décadas do século vinte e um, vários bicentenários foram festejados através de conferências
académicas, oferecendo-nos as respetivas atas o status quaestionis da historiografia quanto ao ramo do
direito em causa, e.g. diRK HeiRbaut / GeoRGes MaRtyn (ed.), Napoleons nalatenschap. Un héritage
Napoléonien. Tweehonderd jaar Burgerlijk Wetboek in België. Bicentenaire du Code civil en Belgique,
Malinas, Kluwer, 2005; RÉGine beautHieR / isabelle RoRive (ed.), Le Code Napoléon. Un ancêtre
vénéré? Mélanges offerts à Jacques Vanderlinden, bruxelas, bruylant, 2004; diRK HeiRbaut / GeoRGes
MaRtyn (ed.), Tweehonderd jaar Wetboek van Koophandel. Bicentenaire du Code de Commerce, in Iuris
Scripta Historica, XXiii, bruxelas, Koninklijke vlaamse academie van belgië voor Wetenschappen en
Kunsten, 2009; cHantal aboucaya / RenÉe MaRtinaGe (ed.), Le Code Pénal. Les métamorphoses
d’un modèle 1810-2010, lille, centre d’Histoire Judiciaire, 2012; yves Jeanclos (ed.), La dimension
historique de la peine, 1810-2010. Bicentenaire du Code pénal de 1810, Paris, economica, 2013.
4 lei do 13 de abril 2019 “portant création d’un Code civil et y insérant un livre 8 « La preuve »”, Moniteur
belge, 14 de maio 2019 (http://www.ejustice.just.fgov.be/eli/loi/2019/04/13/2019012168/moniteur).
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em consequência, o desenvolvimento da cultura5 jurídica belga foi muito in-
fluenciado pela francesa, de tal modo que alguns académicos se perguntam se será
possível falar numa tradição jurídica belga verdadeiramente autónoma.6 o breve
período da ocupação francesa (1795- 1815) parece ter sido realmente decisivo para
a história jurídica belga.7 o velho direito consuetudinário e as antigas ordenações
foram inteiramente abandonados e cinco códigos napoleónicos viriam a ser intro-
duzidos. a partir desse momento, foi estritamente proibido aos juízes aplicarem
qualquer das “velhas fontes” (direito romano e canónico, costumes locais, antigo
direito legislado, doutrina ou decisões dos tribunais) nas matérias reguladas pelos
novos códigos. Por outro lado, o artigo 4.° do Code civil obrigava o juiz a decidir
todos os casos, não obstante a obscuridade ou a insuficiência da lei. os historiadores
do direito demonstraram que esta proibição foi, no essencial, respeitada.8 os novos

o artigo 2.° da lei introdutória prevê a alteração do nome do antigo código: “A compter de l’entrée en
vigueur de la présente loi, le Code civil du 21 mars 1804 portera l’intitulé « ancien Code civil ».” a entrada
em vigor foi o dia 1 de novembro 2020.
5 trata-se, no caso belga, tanto de “cultura jurídica” no sentido estrito como no sentido mais amplo
da expressão. Queremos significar com este sentido amplo: os usos e costumes dos juristas no seu
dia-a-dia, a organização prática dos tribunais, a literatura e a arte relativas ao direito e à justiça,
a(s) camada(s) socia(i)l(s) dos juristas etc. Mas é sobretudo o sentido mais restrito que é tomado
em consideração no presente texto, definido como “a específica forma através da qual valores e
conceitos estão integrados no funcionamento das instituições legais e na interpretação dos textos
jurídicos” (“a specific way in which values, practices, and concepts are integrated into the operation of
legal institutions and the interpretation of legal texts”, JoHn bell, “comparative law and legal theory”,
in Prescriptive Formality and Normative Rationality in Modern Legal Systems, WeRneR KRaWietZ et
al. (ed.), berlim, duncker & Humblot, 1994, pp. 19-33). Para a cultura jurídica belga dos séculos
dezanove e vinte, vd. Koen Raes, “ontwikkelingen in de belgische rechtscultuur. een
cultuurhistorische verkenning”, in Politieke en sociale geschiedenis van justitie in België van 1830 tot
heden, diRK HeiRbaut / XavieR RousseauX / KaRel velle (ed.), bruges, die Keure, 2004, pp.
345-356.
6 diRK HeiRbaut, “the belgian legal tradition: does it exist?”, in Introduction to Belgian Law,
HubeRt bocKen / WalteR de bondt (ed.), antuérpia, Kluwer, 2000, pp. 1-22.
7 HeRMan van GoetHeM, “la belgique sous l’annexion à la France, 1795-1813: l’acceptation des
nouvelles institutions judiciaires et du droit français”, in Auctoritates. Xenia R.C. Van Caenegem
oblata. De auteurs van de rechtsontwikkeling. La formation du droit et ses auteurs. Law making and
its authors. Die Auktoren der Rechtsentwicklung, seRGe daucHy / Jos Monballyu / alain WiJFFels
(ed.), bruxelas, Koninklijke vlaamse academie van belgië voor Wetenschappen en Kunsten, 1997,
pp. 289-300.
8 GeoRGes MacouRs, “de visie van de belgische 19de-eeuwse rechtspraak op de subsidiaire rol
van het oude Romeinse recht. een verkennend onderzoek”, in “Houd voet bij stuk”. Xenia iuris
historiae G. Van Dievoet oblata, FRed stevens / diRK van den auWeele (ed.), lovaina, Faculteit
Rechtsgeleerdheid, 1990, pp. 253-289; GeoRGes MaRtyn, “in search of foreign influences, other
than French, in nineteenth-century belgian court decisions”, in Ratio decidendi. Guiding Principles
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e bem mais profissionalizados tribunais (mais profissionais que os magistrados
locais e práticos do antigo Regime)9 de facto fundamentavam as suas sentenças
quase exclusivamente na legislação vigente. no termo final (a partir da criação da
napoleónica École de droit em bruxelas)10 e imediatamente após o período francês,
pode verdadeiramente falar- se numa nova geração de juristas belgas. os jovens
práticos nunca haviam sido confrontados com o ordenamento jurídico do antigo
Regime, mas, em duas décadas, habituaram- se ao direito francês, revolucionário
e napoleónico, e em geral à cultura jurídica francesa.11

of Judicial Decisions. Volume 2: Foreign law, seRGe daucHy / W. HaMilton bRyson / MattHeW
c. MiRoW (ed.), in Comparative Studies in Continental and Anglo-American Legal History, XXv-2,
berlim, duncker & Humblot, 2010, pp. 155-167; HenK KooiKeR, Lex scripta abrogata. De derde
renaissance van het Romeins recht. Een onderzoek naar de doorwerking van het oude recht na de
invoering van de civielrechtelijke codificaties in het begin van de negentiende eeuw, nimega, dissertação
de doutoramento da universidade católica, 1996.
9 XavieR RousseauX / Jean-PieRRe nandRin, “le personnel judiciaire en belgique à travers les
révolutions (1780-1832). Quelques hypothèses de recherches et premiers résultats”, in Le personnel
politique dans la transition de l’ancien régime au nouveau régime en Belgique, Kortrijk, uGa, 1993,
pp. 13-69; Jean-PieRRe nandRin, Hommes et normes. Le pouvoir judiciaire en Belgique aux premiers
temps de l’indépendance (1832-1848), lovaina-a-nova, dissertação de doutoramento da université
catholique de louvain, 1995; Jean-PieRRe nandRin, “la professionnalisation de la magistrature
belge aux premiers temps de l’indépendance de la belgique”, in Juges, avocats et notaires dans l’espace
franco-belge. Expériences spécifiques ou partagées (XVIIIe-XIXe siècle), HeRvÉ leuWeRs (ed.), bruxelas,
archives Générales du Royaume, 2010, pp. 113-137.
10 FRed stevens, “Het rechtsonderwijs in belgië in de 19e eeuw”, in Handelingen IXe Nederlands-
Belgisch congres “Rondom Feenstra”, Faculteit deR RecHtsGeleeRdHeid (ed.), leyde, Rijksuniversiteit
leiden, 1986, pp. 57-71; FRed stevens, “Het rechtsonderwijs in de Zuidelijke nederlanden in
het begin van de 19de eeuw”, in Enseignement et droit, in Cahiers du Centre de recherches en histoire
du droit et des institutions, iX, bruxelas, cRHidi, 1998, pp. 118-148.
11 aliás, mesmo já no antigo Regime, as culturas jurídicas não tinham sido tão diferentes e verificava-
-se sobretudo uma influência enorme da ordem jurídica francesa nos Países baixos. a Flandres,
por exemplo, a região economicamente mais desenvolvida, tinha sido, na época medieval, feudalmente
subordinada à coroa francesa. até à época de carlos Quinto, os flamengos puderam recorrer das
sentenças do conselho da Flandres para o Parlement de Paris. antes de terem a sua própria
universidade em lovaina, a partir de 1425, a maioria dos juristas ia estudar direito romano e direito
canónico em Paris, orléans ou Montpellier. oficinas em antuérpia, Gante e bruxelas imprimiam
livros da doutrina francesa e o legislador em bruxelas, do século Xv ao século Xviii, inspirava-se,
quer no conteúdo, quer mesmo na formulação literal das ordenações ‘belgas’, nos exemplos régios
da França, vd. p.e. M. GRandGaGnaGe, De l’influence de la législation civile française sur celle des
Pays-Bas, pendant le seizième et le dix-septième siècles, bruxelas, académie Royale, 1832; GeoRGes
MaRtyn, Het Eeuwig Edict van 12 juli 1611: zijn genese en zijn rol in de verschriftelijking van het
privaatrecht, bruxelas, algemeen Rijksarchief, 2000. sobretudo o norte da França, o chamado
pays de droit coutumier, conhecia o mesmo sistema de fontes do direito que os Países baixos, tendo
como fonte principal o direito costumeiro e o ius commune como fonte subsidiária.

o juiz e as fontes formais do direito: de “servo” a “senhor”? a experiência belga (séculos XiX-XXi)

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 317-346 321



um dos principais traços desta cultura, no que diz respeito à função judicial,
residia no dever de fundamentação das sentenças (obrigação que os tribunais do
antigo Regime não tinham conhecido nestas regiões, ao contrário do que se
praticava em Portugal). apesar de ser possível sustentar que, não obstante a
introdução de novas instituições legislativas e judiciais e a unificação do direito
aplicado no território (sendo o direito anterior à Revolução caraterizado pela sua
diversidade de regras locais, senhoriais, citadinas, regionais e régias), existia ainda
grande continuidade entre o direito “belga” dos finais do século Xviii e o direito
napoleónico, o dever de fundamentar as decisões judiciais era realmente inédito
nos Países baixos. durante o antigo Regime, o juiz que explicasse os motivos da
sua decisão era considerado tolo.12 a pretensão de conhecer as razões ou motivos
das decisões judiciais tinha sido frequentemente manifestada nos Cahiers de doléances
de 1789, foi acolhida através de um décret de 1790, confirmada na Constitution
de l’an III e repetida numa lei de 1810.13 a obrigação de motivação também foi
consagrada na constituição do Reino unido dos Países baixos de 181514 e no artigo
97.° (hoje, artigo 149.° da constituição coordenada) da lei fundamental belga de
1831. nos debates da constituinte (Congrès National), Montesquieu, considerado

12 J.P.a. cooPMans, “vrijheid en gebondenheid van de rechter vóór de codificatie”, in Rechtsvinding.
Opstellen aangeboden aan Prof. Dr. J.M. Pieters, ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan
de Katholieke Hogeschool te Tilburg, deventer, Kluwer, 1970, pp. 71-109; PHiliPPe GoddinG, La
jurisprudence, in Typologie des sources du Moyen Âge occidental, a-iii-1, turnhout, brepols, 1973;
PHiliPPe GoddinG, “la motivation des arrêts du Grand conseil de Malines au 16e siècle. à propos
d’un article récent”, Legal History Review, 45, 1977, pp. 155-157; PHiliPPe GoddinG, “Jurisprudence
et motivation des sentences, du moyen âge à la fin du 18e siècle”, in La motivation des décisions de
justice, cHaïM PeRelMan / Paul FoRieRs (ed.), bruxelas, bruylant, 1978, pp. 37-67; tony sauvel,
“Histoire du jugement motivé”, Revue du droit public et de la science politique en France et à l’étranger,
71, 1955, pp. 5-53; c. veRKeRK, “onderzoek naar de motivering in rechte bij de Grote Raad van
Mechelen in de zestiende eeuw: de tienden van raapzaad en hennep in snellerwaard, Hekendorp
en lange linschoten”, in Miscellanea Consilii Magni, ter gelegenheid van twintig jaar Werkgroep
Grote Raad van Mechelen, toM de sMidt (ed.), amesterdão, universiteit van amsterdam, 1980,
pp. 97-120; vÉRoniQue deMaRs-sion / seRGe daucHy, “la non motivation des décisions
judiciaires dans l’ancien droit français: un usage controversé”, in Ratio Decidendi. Guiding Principles
of Judicial Decisions, Volume 1: Case Law, W. HaMilton bRyson / seRGe daucHy (ed.), berlim,
ducker & Humblot, 2006, pp. 87-116.
13 GoddinG, “Jurisprudence et motivation des sentences” (supra), pp. 66-67.
14 o artigo 172.°, para as sentenças criminais (determinando explicitamente que se deve citar o
número do artigo da lei aplicado, o que integra o princípio da legalidade no direito penal) e o
artigo 173.°, que só obriga a mencionar, nas sentenças civis, “as razões” (“172. In alle criminele
vonnissen, ten laste van eenen beschuldigden gewezen moet de misdaad worden uitgedrukt en omschreven,
met aanhaling van de artikelen der wet, waarop de uitspraak is gegrond. 173. Alle civiele vonnissen
moeten de gronden inhouden, waarop dezelve zijn gewezen”).
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uma autoridade, foi frequentemente citado. num sistema de separação de poderes,
muito inspirado por este autor iluminista, o juiz era considerado a boca da lei
(bouche de la loi).

não foram criadas novas instituições judiciais no reinado de Guilherme i dos
Países baixos e escassa legislação foi então promulgada. em 1816, foi determinado
que o direito costumeiro seria apenas aplicável quando a lei expressamente para
ele remetesse. o dever de decidir, mesmo no caso de obscuridade da lei, foi
confirmado em 1820.

Pouco mudou com a independência da bélgica em 1830. a cultura jurídica
belga tinha sido e continuou predominantemente a ser francesa, apesar de cerca
de sessenta por cento dos habitantes belgas falarem flamengo, uma variante do
neerlandês.15 as razões eram históricas, científicas e sociais. se retrocedermos no
tempo, percebemos que foram os duques da borgonha (território de língua francesa)
quem introduziu, nos séculos Xiv e Xv, novas instituições e legislação, quase na
totalidade de inspiração francesa. essas instituições continuaram a fazer uso da
“nobre” língua francesa durante o domínio espanhol e austríaco. as ideias iluministas
e revolucionárias foram igualmente divulgadas por cidadãos francófonos. na ciência
jurídica, os textos latinos do direito romano e do direito canónico eram mais
facilmente acessíveis para os práticos do direito francófonos (sendo o francês uma
língua românica) do que para os flamengos (sendo o neerlandês uma língua
germânica). a literatura sobre o direito costumeiro, escrita em neerlandês, era
muito escassa, enquanto as obras jurídicas francesas tinham grande divulgação
entre os Países baixos. Mais importante, contudo, é o elemento social, uma vez
que as elites das instituições políticas, judiciais e administrativas eram francófonas
ou, pelo menos, usavam somente o francês nas suas relações profissionais e sociais,
antes da Revolução Francesa, certamente sob a ocupação francesa e ainda, até tarde,
nos séculos XiX e XX.16

15 RenÉ victoR, Een eeuw Vlaamsch rechtsleven, antuérpia, de sikkel, 1953, p. 3.
16 uma das novas liberdades fundamentais, proclamada na constituição de 1831, ao lado das
liberdades de religião, de expressão, de reunião, de ensino e de associação (todas elas exigidas pela
“união Monstruosa” entre liberais e católicos, num esforço de resistência comum contra o rei
demasiado absoluto Guilherme) era a liberdade do uso das línguas. a elite (ab)usou (d)esta liberdade
para excluir o flamengo do foro oficial, usando somente o francês no Parlamento e no Governo,
na administração e na justiça. levou mais de um século até que os flamengos tivessem legislação
(a partir de 1898) ou processos judiciais na sua própria língua, RobeRt senelle / R. van de
velde, “Honderdvijftig jaar staatsrechtelijk denken in belgië”, in Honderdvijftig jaar rechtsleven
in België en Nederland 1830-1980. Preadviezen uitgebracht voor een colloquium georganiseerd door
de juridische faculteiten van de universiteiten van Gent en Leiden, Gent, 5-7 november 1980, eGied
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Hoje, as coisas mudaram na bélgica. depois da regulação da utilização das
línguas nos julgamentos criminais (após do escândalo de dois inocentes homens
flamengos sentenciados à morte sem terem entendido uma palavra do respetivo
julgamento), outras leis sobre o uso das línguas se seguiram em matéria administrativa,
de educação e de justiça civil.17 desde 1898, todos os diplomas legais são publicados
simultaneamente em francês e em neerlandês, tendo ambas as versões do texto
força de lei.18 no final do século XiX e no início da primeira metade do século
XX, os estudantes de direito começaram a desenvolver exercícios de simulações de
julgamento (que, hoje, seriam chamadas moot courts) em neerlandês, jovens
advogados juntaram- se em sociedades flamengas e revistas flamengas começaram
a ser publicadas.19 uma consequência importante desta emancipação dos juristas
flamengos reside no facto de os juristas valões (os belgas francófonos) continuarem
ligados à literatura francesa e belga francófona, enquanto os juristas flamengos (de
língua neerlandesa) se atêm aos seus próprios textos, privilegiam a literatura flamenga
e, transpondo as suas fronteiras, preferem, cada vez mais, a literatura holandesa,20

sPanoGHe / RobeRt FeenstRa (ed.), leyde, universitaire Pers, 1981, pp. 309-340; HeRMan van
GoetHeM, De taaltoestanden in het Vlaams-Belgisch gerecht, 1795-1935, bruxelas, Koninklijke
academie voor Wetenschappen, letteren en schone Kunsten van belgië, 1990; para um caso de
administração local, vd. lieven d’Hulst, “in vlaanderen vlaams? bestuurlijke meertaligheid en
vertaling in Kortrijk (1830-1914)”, De Leiegouw, 59, 2017, pp. 101-124.
17 baRt coPPein / FRançoise MulleR, “la législation linguistique en belgique”, in Tweehonderd
jaar justitie. Historische encyclopedie van de Belgische justitie. Deux siècles de justice. Encyclopédie
historique de la justice belge, MaRGo de KosteR / diRK HeiRbaut / XavieR RousseauX (ed.),
bruges, die Keure, 2015, pp. 477-499.
18 GeoRGes MaRtyn, “Het burgerlijk Wetboek en de evolutie van de ‘vlaamse’ rechtstaal in belgië”,
in HeiRbaut / MaRtyn (ed.), Napoleons nalatenschap (supra), pp. 271-300; Guido van dievoet,
“Het nederlands als wetstaal in belgië in de negentiende en de twintigste eeuw”, Pro Memorie, 5,
2003, pp. 96-118.
19 sebastiaan vandenboGaeRde, “belgium’s legal periodicals as vectors of translation policy: how
Flemish legal journals contributed to the development of a dutch legal language”, Parallèles, 29,
2017, pp. 60-73; sebastiaan vandenboGaeRde, “de belle Époque als bloeiperiode van de belgische
juridische tijdschriften”, in De ‘Belle Époque’ van het Belgisch Recht (1870-1914), bRuno debaenst
(ed.), bruges, die Keure, 2016, 185-205.
20 e.g. JacQues HeRbots, Contract Law in Belgium, bruxelas, bruylant, 1995, p. 30. de destacar
é o papel, cada vez mais importante, das revistas com conselho de redação misto, flamengo-holandês,
como a Tijdschrift voor Privaatrecht, na área do direito civil, e Pro Memorie, na área da historiografia
do direito. no plano científico, mas com influência na legislação e na jurisprudência, realizam-se
os congressos anuais, com os seus pré-avisos publicados, da Vereniging voor de Vergelijkende Studie
van het Recht van België en Nederland (associação para o estudo comparativo do direito da bélgica
e da Holanda).
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inglesa e americana à francesa ou belga francófona.21 a cultura jurídica belga está
a desintegrar- se. de acordo com alguns autores,22 os juristas flamengos,23 sob
influência holandesa, alemã e anglo- americana, manifestam preferência por uma
metodologia mais pragmática (problem- oriented) e são mais criativos na procura
de soluções, fazendo uso de diferentes fontes do direito. os juristas valões, por seu
lado, parecem permanecer mais ligados ao sentido literal do texto da lei e ao seu
contexto histórico. apesar de esta tendência ser inegável, como ficou claro nomea-
damente com a jurisprudência divergente das câmaras flamengas e francófonas da
Cour de cassation e do Conseil d’État,24 é minha opinião pessoal que as diferenças

21 não surpreende terem os direitos americano e britânico, em primeiro lugar graças à sua
acessibilidade linguística, manifesta influência nos ramos do direito internacional (público e privado)
e do direito comercial (nacional, europeu e internacional). existem já decisões dos tribunais supremos
e normas dos legisladores belgas usando palavras como factoring, leasing, sponsoring, ruling, franchising
etc. nesta receção de terminologia vêem-se já analogias com a receção do ius commune no direito
do antigo Regime, mas é possível encontrar ainda muitíssimos outros paralelismos. entre um
quinto a um quarto dos estudantes de direito flamengos beneficiam de uma bolsa erasmus para
frequentar cursos no estrangeiro, maioritariamente em inglês. Mas são sobretudo os melhores
estudantes que prolongam os seus estudos na Grã-bretanha e nos estados unidos, antes de começar
um doutoramento na bélgica, onde introduzem elementos aprendidos no estrangeiro, primeiro
nas suas publicações, depois nos seus ofícios como juízes, funcionários ou políticos. este “canal de
receção” começou logo depois da segunda Guerra Mundial, mas tornou-se cada vez mais importante,
vd., por exemplo, os relatos sobre as carreiras de proeminentes juristas na antologia: tHeo veen,
cHRis coPPens, GRetHa donKeR e sJoeRd FabeR (ed.), Prominenten kijken om. Achttien
rechtsgeleerden uit de Lage Landen over leven, werk en recht, Hilversum, verloren, 2004.
22 diRK HeiRbaut, “the belgian legal tradition” (supra), pp. 16-19; diRK HeiRbaut / MattHias
stoRMe, “the belgian legal tradition: From a long Quest for legal independence to a longing
for dependence?”, European Review of Private Law, 5, 2006, pp. 645-683; FRançois ost / MaRK
van HoecKe, “la jurisprudence en belgique”, Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 33, 1994,
pp. 107-137.
23 e, seguramente, os juristas “belgas” são, entretanto, muito poucos. Já não existe nenhuma
faculdade de direito ‘mista’. a universidade de Gante foi a primeira, em 1930, a oferecer ensino
universitário exclusivamente em neerlandês, em lugar do francês. seguiram-se lovaina e bruxelas,
nos anos sessenta e setenta do século passado. Hoje, os diplomas universitários são atribuídos em
nome da comunidade flamenga ou da comunidade francesa. os tribunais só usam a língua da
região (neerlandês, na região flamenga; francês, na região valona) e em bruxelas, região bilingue,
os tribunais têm câmaras unilingues. somente nas instituições supremas (como a Cour de cassation,
o conselho de estado e a corte constitucional) decorrem sessões plenárias bilingues. no final do
século XX, foi extinta a ordem nacional de advogados e o país tem hoje a Ordre des barreaux
francophones et germanophone e a Orde van Vlaamse Balies, GeoRGes MaRtyn / baRt QuintelieR,
“de belgische advocatuur”, in MaRGo de KosteR et al. (ed.), Deux siècles de justice (supra), pp.
330-362.
24 JÉRôMe soHieR, “chambres flamandes et chambres francophones: divergences et dissonances”,
in Le Conseil d’État de Belgique. Cinquante ans après sa création, beRnaRd blÉRo (ed.), bruxelas,

o juiz e as fontes formais do direito: de “servo” a “senhor”? a experiência belga (séculos XiX-XXi)

RFdul/llR, lXi (2020) 2, 317-346 325



são ainda relativamente pequenas se comparadas com as semelhanças. Para o século
XiX e a maior parte do século XX, o direito belga, seja a legislação, a jurisprudência
ou a doutrina, permanece de orientação francesa. examinemos agora, neste quadro
“belga, mas de cunho francês”, a investigação desenvolvida sobre como os juízes
fundamentam as suas decisões e quais os princípios que os guiam.

2. Investigação científica sobre o uso das fontes do direito: estado da arte

durante o século XiX, o processo de formação da decisão judicial não mereceu
especial atenção. a aplicação da norma legal aos factos era reduzida a um puro
raciocínio silogístico, com uma premissa “maior” (a norma legal), uma premissa
“menor” (os factos) e uma só conclusão.25 a resposta a todas situações que careciam
de regulação jurídica poderia ser encontrada na lei codificada e a Cour de cassation,
mais um auxiliar do legislativo do que um tribunal autónomo ou criativo, velava
pela uniforme interpretação da lei.26 Que eu conheça, não existe investigação

bruylant, 1999, pp. 699-731. Para um exemplo da Cour de cassation: cÉdRic eyben / PieRRe
Jadoul, “l’indemnisation du préjudice par ricochet du conducteur sur la base de l’article 29bis
avant sa modification par la loi du 19 janvier 2001: une controverse qui contamine les chambres
francophone et néerlandophone de la cour de cassation”, Journal des Tribunaux, 129, 2010, pp.
97-99.
25 em 1925, HenRi de PaGe (1894-1969), um dos maiores juristas belgas do século XX (vd. diRK
HeiRbaut, “Henri de Page. een man in de schaduw van zijn werk”, Tijdschrift voor Privaatrecht,
38, 2001, pp. 111-121), escreveu na sua obra, muito divulgada, De l’interprétation des lois (bruxelas,
bruylant), que, mesmo condenando muitos juristas o mero silogismo lógico, este continuava a ser
a forma tradicional de aplicar as regras ao caso. salientando os meros aspetos lógicos do raciocínio
judicial, os juízes de facto evitavam admitir que muitas vezes não tinham só de aplicar uma regra
clara, mas precisavam de interpretar a regra antes de poder aplicá-la. Meio século mais tarde, este
ponto de vista ainda se confirmou: “Les juges ne reconnaissent pas volontiers, du moins dans les
motivations de leurs décisions, qu’ils ont procédé à une interprétation de la loi”, FRançois ost,
“l’interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité du législateur”, in L’interprétation
en droit. Approche pluridisciplinaire, MicHel van de KeRcHove (ed.), bruxelas, Facultés universitaires
saint louis, 1978, pp. 111-112.
26 Jean-PieRRe nandRin, “la cour de cassation belge de 1832 et le pouvoir judiciaire. Héritage
de la période française ?”, in Justice et institutions françaises en Belgique (1795-1815). Traditions et
innovations autour de l’annexion. Actes de colloque tenu à l’Université de Lille II les 1, 2 et 3 juin
1995, centRe d’HistoiRe JudiciaiRe (ed.), Hellemmes, centre d’Histoire Judiciaire, 1996, pp.
275-293. apresentando um estudo sobre as relações entre os juízes de paz e a corte suprema durante
o período francês: vaast van HeRReWeGHe, De Vrederechter en Cassatie. De verhouding tussen de
wetsongebonden ‘laagste’ en de wetsbewakende ‘hoogste’ rechter, 1790-1813, Gante, Mys en breesch,
1993. constituem estudos, hoje já datados, sobre a história da corte de cassação belga: cHaRles
FaideR, “la première année de la cour de cassation”, La Belgique Judiciaire, 1856, 14, 43-52;
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científica anterior a 1900 sobre como os juízes “realmente” (no sentido da escola
americana do legal realism) trabalhavam com os textos. na doutrina, o prestígio
da escola exegética francesa era inquestionável, enquanto que a influência da obra
de savigny ou de ihering se revela praticamente inexistente.27

as influências alemã, especialmente através de Josef esser (Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung, 1956; Vorverständnis und Methodenwahl in
der Rechtsfinding, 1970), e americana, através de Wesley newcomb Hohfeld
(Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and Other Legal
Essays, 1919) e Karl llewellyn (The Bramble Bush: On Our Law and Its Study,
1930), entre outros, emergem somente na segunda metade do século XX, primeiro
na Holanda,28 mas pouco depois também na bélgica. naquele país, académicos
como Paul scholten, eduard Maurits Meijers e Jacob christiaan van oven, antes
e durante a segunda Grande Guerra, estudaram em particular a história jurídica
como instrumento de atualização do direito, incentivando desse modo os juízes a

caMille scHeyven, Traité pratique des pourvois en cassation, de l’organisation et des attributions
diverses de la Cour suprême, bruxelas, bruylant, 1866; lÉon coRnil, Het Hof van Verbreking:
oorsprong en aard, bruxelas, bruylant, 1948; Raoul Hayoit de teRMicouRt, “Het Hof van
verbreking voor honderd jaar”, Rechtskundig Weekblad, 17, 1953-54, pp. 49-66; RobeRt Janssens,
“Het Hof van cassatie van belgië. enkele hoofdmomenten van zijn ontwikkeling”, Legal History
Review, 45, 1977, pp. 95-116. É bastante tarde que é prestada atenção ao papel criativo da
jurisprudência do tribunal supremo: eRnest KRinGs, “aspecten van de bijdrage van het Hof van
cassatie tot de rechtsvorming”, Rechtskundig Weekblad, 54, 1990-91, pp. 313-325; 345-359. a
visão, hoje, mudou completamente e já não se duvida que as decisões da Cour integram as fontes
do direito, e.g. MattHias van deR HaeGen, “transformation of the cassation model in France,
the netherlands and belgium: piercing the legalistic veill”, in Transformation of Civil Justice: Unity
and Diversity, alan uZelac / c.H. (ReMco) van RHee (ed.), cham, springer, pp. 349-378;
MattHias van deR HaeGen, “Het Hof van cassatie op het kruispunt van publieke en private
belangen: pleidooi voor een versterking van de cassatierechtspraak”, Tijdschrift voor Privaatrecht,
52, 2015, pp. 1235-1309.
27 Jan van den bRoecK, “Het burgerlijk Wetboek en de invloed van de duitse rechtshistorische
school in belgië tijdens de 19de eeuw”, in Liber amicorum John Gilissen. Wetboek en grondwet in
historisch perspectief, JacQues vandeRlinden et al. (ed.), antuérpia, Kluwer, 1983, pp. 417-425;
eMile van dievoet, Het burgerlijk recht in België en in Nederland van 1800 tot 1940. De
rechtsbronnen, antuérpia, de sikkel, 1943.
28 J.M. PolaK, Theorie en praktijk der rechtsvinding, Zwolle, tjeenk Willink, 1953; JacK teR
Heide, Rechtsvinding, Zwolle, tjeenk Willink, 1965; GeRaRd e. lanGeMeiJeR, Nieuwe Duitse
theorieën over rechterlijke rechtsvinding, bruxelas, Koninklijke vlaamsche academie voor
Wetenschappen, 1966; mas sobretudo: GeRaRd WiaRda, Drie typen van rechtsvinding, Zwolle,
tjeenk Willink, 1972, um livro que continua a conhecer reedições até hoje, vd. MaRK van HoecKe,
“G.J. Wiarda, drie typen van rechtsvinding, 1972”, in Juristen die schreven en bleven. Nederlandstalige
rechtsgeleerde klassiekers, GeoRGes MaRtyn / louis beRKvens / Paul bRood (ed.), Hilversum,
verloren, 2020, pp. 294-298.
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decidirem de modo mais criativo. após a Guerra, autores como Gerard langemeijer,
Jack ter Heide e, mais significativamente, Gerard Wiarda, usando a perspetiva das
ciências sociais, constataram também o impacto das influências externas, ou dos
elementos não jurídicos, na decisão judicial.

na bélgica, o recurso a informação não “canónica” ou meramente jurídica na
decisão judicial iniciou- se ainda sob influência francesa, nomeadamente com a
libre recherche scientifique de François Gény, por volta de 1900. Paul vander eycken
e, cerca de duas décadas mais tarde, Henri de Page podem ainda ser considerados
seguidores de Gény.29 atribuíam um papel importante à equidade no processo de
procura da solução pelo juiz. estudos científicos mais profundos sobre o processo
decisório do juiz foram empreendidos nos anos 60 do século XX por Paul Foriers
e chaïm Perelman, especialmente no seu Centre national de recherche de Logique,
em bruxelas. as contribuições dos seus congressos sobre a fundamentação das
sentenças judiciais, sobre as lacunas e as antinomias na lei ou sobre a racionalidade
e a metodologia jurídicas são ainda hoje fundamentais.30 Finalmente, Walter van
Gerven (professor em lovaina e, mais tarde, entre 1988 e 1994, advogado geral
no tribunal de Justiça da união europeia) teve um importante papel na divulgação
do conhecimento científico sobre a forma como os juristas pensam o direito,
reunindo teorias belgas e especialmente estrangeiras, nas suas famosas obras Het
beleid van de rechter (“a política ou o governo do juiz”) e Met recht en rede (“com
direito e razão”).31

Por mais reveladores – revelaram como os juízes realmente raciocinam quando
decidem um caso – que esses trabalhos possam ter sido, eram ainda muito teóricos
na descrição da forma como os juízes pensam (ou melhor: como se pensa que eles

29 Paul vandeR eycKen, Méthode positive de l’interprétation juridique, bruxelas, dissertação de
doutoramento da universidade livre, 1906; HenRi de PaGe, À propos du gouvernement des juges.
L’équité en face du droit, bruxelas, bruylant, 1931, escreve, na página 178: “l’école de l’exégèse ne fut
qu’un phénomène transitoire, une parenthèse”. a “política” ou o “governo” (gouvernement) do juiz,
para de Page, situa-se num nível superior à política partidária: “Les juges n’ont pas de désires qui
puissent les menacer. Leur gouvernement est d’ordre bien supérieur. C’est celui des idées, des équilibres
constitutionnels et moraux qui se trouvent au-dessus des lois, bien plus que dans les lois” (p. 189).
30 P.e. cHaïM PeRelMan (ed.), Le problème des lacunes en droit, bruxelas, bruylant, 1968; cHaïM
PeRelMan / Paul FoRieRs (ed.), La motivation (supra).
31 no primeiro livro citado, Walter van Gerven apresenta um panorama das mais importantes
escolas ou paradigmas alemães, americanos e holandeses, do sistematismo, passando pelo
problematismo, até ao valorismo. no value-oriented thinking, fala dos riscos de exagero, como no
caso do juiz francês Magneaud. o professor flamengo finalmente defende um sistema, que descreve
como “trans-subjective value-oriented judicial reasoning”. Vd. também WalteR van GeRven / J.c.M.
leyten, Theorie en praktijk van de rechtsvinding, Zwolle, tjeenk Willink, 1977.
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pensam) e como constroem o raciocínio a partir dos simples factos até à decisão
final. Referiam- se ainda à forma como um juiz- padrão lida com a lei e não verda-
deiramente à forma como ele, na realidade e em concreto, atua e pensa. Poucos
investigadores avançaram para além das razões ou dos fundamentos efetivamente
formulados, e ousaram colocar questões sobre os valores ocultos ou não expressos,
o pano de fundo sociológico e os impulsos psicológicos que conduzem às decisões,
mas que desaparecem, contudo, sob a justificação formal da decisão tomada.32

como julga realmente o juiz? como pensa enquanto homem ou mulher de carne
e osso, não como jurista academicamente treinado? a clássica imagem do poder
judicial é a imagem inquestionavelmente conservadora de um juiz que se limita a
aplicar as normas e os valores definidos pelo poder legislativo. nos anos setenta
do século XX, um grupo de pesquisa da universidade de Gante, liderado por Mark
van Hoecke, estudou as decisões do tribunal da relação (cour d’appel) de Gante.33

o estudo revelou que, nestas, muitos dos enunciados empíricos são normalmente
aceites e tidos em consideração, sem nenhuma preocupação em buscar a respetiva
prova ou sem referência a fontes científicas, pelo que os juízes, embora não o
verbalizem, confiam na sua própria experiência pessoal. os juízes também incorrem
em erros de raciocínio e são guiados até às decisões por valores implícitos. os juízos
de valor raramente são justificados, aparecendo antes expressos sob a forma neutra
de enunciados descritivos. normas extrajudiciais são frequentemente aplicadas
através de conceitos jurídicos como culpa ou boa fé. É possível concluir a partir
destas investigações que a personalidade do juiz desempenha um papel importante
– ou, pelo menos, maior do que os juristas normalmente admitem – no processo
de decisão.

Jan ten Kate e Peter van Koppen, que realizaram idêntica investigação na
Holanda, durante os anos 80, consideraram, pelo contrário, que a personalidade
do juiz não exercia significativa influência na decisão judicial.34 tudo o que podemos

32 Perelman fala em “l’indication des raisons qui motivent le jugement”, o que esser designa por
“Begründung”, a justificação (digamos a posteriori), e em “l’indication des mobiles psychologiques”
(ou seja, os antecedentes), cHaïM PeRelMan, “la motivation des décisions de justice, essai de
synthèse”, in PeRelMan / FoRieRs (ed.), La motivation (supra), pp. 415-426.
33 MaRK van HoecKe, Mens- en maatschappijbeeld van de rechter, Gante, instituut voor Procesrecht,
1975. o livro tem, em anexo, um pequeno resumo em inglês sobre a ideologia do juiz.
34 Jan ten Kate / PeteR van KoPPen, Determinanten van privaatrechtelijke beslissingen, arnhem,
Gouda Quint, 1984. este estudo pesquisa nomeadamente por que razões, em casos civis iguais ou
ao menos parecidos, dois juízes muitas vezes chegam a decisões diferentes. inspirados pela metodologia
da psicologia, os cientistas organizaram um experimento, tomando em conta (na primeira parte)
as caraterísticas pessoais do juiz e (na segunda parte) os elementos decisivos nas argumentações.
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concluir a partir destes projetos é que investigar os princípios retores da decisão,
mas ocultos ou “escondidos” por detrás da motivação jurídico- formal (ou pelo
menos não expressos), não constitui um empreendimento fácil. Por essa razão, nas
próximas páginas, iremos centrar a nossa atenção na fundamentação apresentada
de forma expressa.

3. O estilo (formal) do juiz

como foi já referido, a fundamentação da sentença judicial é um dever
constitucional (artigo 149.° da constituição coordenada). baseia- se nos direitos de
defesa e foi uma reação contra a arbitrariedade dos juízes do antigo Regime. as
partes devem poder conhecer exatamente as razões da decisão, de forma a que, em
caso de erro, seja possível recorrer. o dever de fundamentação constitui uma obrigação
formal, sendo que uma fundamentação deficiente não deixa de ser uma fundamentação.35

o modelo clássico da fundamentação é o silogismo do pensamento iluminista francês,
tal como foi paradigmaticamente descrito na obra de Mimin, Le style des jugements.36

toda a decisão se reduz na verdade a uma frase,37 tomando os factos e o direito como

no sumário (p. 95-97), diz-se: “judicial knowledge is of little importance for decision-making in these
kinds of cases (...) next to the minor influence of personal characteristics (...) in practice so many other
elements of the case influence the decision, that the influence of personal characteristics drowns in the
error variance in individual decisions”.
35 RobeRt leGRos, “considérations sur les motifs”, in PeRelMan / FoRieRs (ed.), La motivation
(supra), 7-8.
36 usei a quarta edição: PieRRe MiMin, Le style des jugements (Vocabulaire – Construction – Dialectique
– Formes juridiques), Paris, librairies techniques, 1978.
37 depois da crise que viveu o sistema judicial belga nos anos noventa (sobretudo depois de um
processo criminal de pedofilia que fixou os olhos do mundo inteiro na bélgica) várias iniciativas
foram e ainda continuam a ser levadas a cabo para tornar a justiça mais acessível e compreensível.
vários tribunais experimentaram já novas formulações nas suas decisões, inclusive até a Cour de
cassation. antigamente, as decisões eram tão breves que era preciso ler o aviso do Ministério Público
para poder compreender o raciocínio da Cour, ivan veRouGstRaete, “Het Hof van cassatie en de
motiveringsplicht”, in Mélanges offerts à Pierre van Ommeslaghe, bruxelas, bruylant, 2000, pp. 1061-
1087; boudeWiJn boucKaeRt, Hoe gemotiveerd is Cassatie? Pleidooi voor een waarachtig precedentenhof
en een hernieuwde motiveringscultuur, antuérpia, Kluwer, 1997. em 2002, a Cour mudou pela primeira
vez o seu estilo de formular (abandonando o antigo estilo com as considerações “attendu que...”,
reiteradas), mas sem realmente dar muito mais informação (boudeWiJn boucKaeRt / baRt de
MooR, Handleiding juridisch schrijven, antuérpia, Maklu, 2004, pp. 41-43). não só o supremo
tribunal iniciou recentemente mais uma iniciativa para tornar as suas decisões mais compreensíveis,
usando uma “linguagem clara” (klare taal), mas também muitos outros tribunais (de juízes de paz até
tribunais da relação), assim como as ordens dos advogados e os gerechtsdeurwaarders/huissiers de justice
(oficiais de justiça) lançaram projetos para melhorar a acessibilidade linguística dos seus documentos.
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elementos objetivos. uma vez que os críticos mostraram que os mesmos factos podem
ser entendidos da forma mais divergente e as normas interpretadas em todos os
sentidos, os juízes têm aplicado um cuidado cada vez maior em qualificar os factos
tão precisamente quanto possível e, quanto à norma aplicável, em interpretá- la
segundo o entendimento mais comum, recorrendo aos trabalhos preparatórios e,
nas últimas décadas (vd. infra), citando com crescente frequência a jurisprudência e
a doutrina.38 ainda assim, com esta explicitação dos factos e das normas, a decisão
judicial foi sempre e ainda é muito formal e até formalística, orquestrada por um
juiz passivo, que aceita os factos provados pelas partes, repete ou refuta os argumentos
que estas apresentam (exceto nos casos de interesse público, em que o tribunal pode
deduzir exceções de modo ativo) e cuida de não decidir ultra petita.

atentando neste estilo formal de decisão, construído de forma lógica, é ainda
assim forçoso admitir que muito frequentemente existem princípios orientadores
que lhe estão subjacentes, implícitos, subentendidos. o juiz, em primeiro lugar,
decide e clarifica, para si próprio, quais as razões (materiais) de decidir e somente
depois, em segundo lugar, apresenta a decisão com uma argumentação formal,
construindo o quadro (lógico) que a justifica. Por vezes, os princípios orientadores
da decisão não se encontram de forma alguma expressos; por vezes ainda, são
referidos através de conceitos como equidade, razoabilidade, racionalidade, utilidade
ou interesse público, senso comum, natureza das coisas ou até lei natural.
ocasionalmente, essas referências a outros “princípios orientadores”, que não
resultam literalmente do texto da lei, são de certo modo permitidos ou acolhidos
na própria legislação, como sucede com as normas de textura aberta,39 mas tal

38 MauRice adaMs, “Het ongemakkelijk huwelijk tussen recht en politiek. een essay over de rechter
als evenwichtskunstenaar”, Rechtskundig Weekblad, 60, 1996-97, pp. 1209-1215; MicHel van de
KeRcHove (ed.), L’interprétation en droit (supra); MaRK van HoecKe, De interpretatievrijheid van
de rechter, antuérpia, Kluwer, 1979. este último insiste num melhor diálogo institucionalizado
entre o(s) legislador(es) e o poder judicial, salientando que é inevitável existirem mal-entendidos
entre o que o “legislador-emissor” regula e o que o “juiz-recetor” entende e aplica. Vd. também
Paul FoRieRs, “les relations des sources écrites et non écrites du droit”, in Rapports belges au VIIIe
Congrès international de droit comparé, bruxelas, bruylant, 1970, pp. 39-60.
39 nos casos em que a lei contém “regras abertas”, abre-se também o poder discricionário do juiz,
uma faculdade para decidir o caso concreto dentro de limites mais amplos do que os de uma regra
estrita. Porém, esta “abertura” não pode significar uma liberdade total, que resultaria em arbitrariedade.
o juiz sempre fica limitado pelos princípios gerais do direito e pelos direitos fundamentais, tanto
expressos em textos legislativos como implícitos e subjacentes ao sistema enquanto tal, KaRen
bRoecKX, “the discretionary power of the judge. Regional report: belgium, France, italy, the
netherlands”, in Discretionary Power of the Judge: Limits and Control, MaRcel stoRMe / buRKHaRd
Hess (ed.), Malinas, Kluwer, 2003, p. 244.
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pode também não suceder. em alguns ramos de direito, o seu papel é fundamental
(como ocorre com o conceito de boa fé no direito contratual); noutros, é restrito
e até restringido (como no direito penal).40

no século XiX, não se esperava que os juízes expusessem nas suas decisões
esses princípios orientadores de natureza material. eram obrigados a permanecer
presos a uma argumentação puramente formal, exclusivamente baseada nos textos
legais. Hoje, os juízes sentem- se muito mais livres para se referirem, sem qualquer
dificuldade, à jurisprudência e à doutrina para fundamentar as suas decisões, assim
como aos princípios orientadores nos quais se baseiam. a “revolução” que operou
a passagem do juiz- “servo” do legislador para um juiz- “senhor” das fontes formais
do direito, exercendo mesmo uma função política, será descrita na próxima seção.

4. A utilização das fontes formais do direito

se o estilo formal das sentenças só está a alterar- se – ou, digamos, a “moder-
nizar- se” – bastante recentemente, não se pode negar que o juiz belga dos nossos
dias se sente muito mais livre para se referir a outras fontes formais do direito, para
além do direito legislado, do que o juiz do século XiX.41

40 eRiK claes, Legaliteit en rechtsvinding in het strafrecht: een grondslagentheoretische benadering,
lovaina, leuven university Press, 2003.
41 É uma evolução “belga” sem dúvida, mas talvez seja um pouco mais “flamenga” do que valona,
devido, em grande medida, ao exemplo holandês. enquanto, por exemplo, no início do século
XX, o grande autor holandês Joachimus Pieter Fockema-andreae explicava que o juiz sempre tinha
de aplicar a regra legislativa, mesmo que fosse errada, o influente professor snijders, nos anos
setenta, admitindo que o supremo tribunal (o “conselho superior”/Hoge Raad) continuava a ter a
obrigação de controlar a legalidade das decisões judiciais subalternas, admitiu que a jurisprudência
inferior gozava duma maior liberdade e duma ampla escolha de fontes alternativas, salientando
que elementos factuais tinham um papel muito mais importante nas decisões do que os juristas
sempre declaravam, HenRicus sniJdeRs, Rechtsvinding door de burgerlijke rechter. Een kwantitatief
rechtspraakonderzoek bij de Hoge Raad en de gerechtshoven, leyde, dissertação de doutoramento,
1978. naquela altura, segundo este pesquisador, o tribunal supremo inseria raramente referências
a casos decididos e, no período 1970-1974, só uma única vez à doutrina. concluiu que, para o
Hoge Raad, os princípios orientadores eram o texto da lei, a análise gramatical, a história do próprio
texto legislativo, os seus objetivos e o sistema ao qual pertencia. os juízes inferiores, no entanto,
utilizavam argumentos muito mais factuais e snijders inferiu que o momento da qualificação dos
factos talvez fosse o mais importante do raciocínio judicial. em comparação com os resultados das
pesquisas de Fockema-andreae (1893-1903), o estudo de snijders revelou que os tribunais se
tinham distanciado muito mais do sentido literal do texto legislativo. ao contrário da situação de
meio século antes, os tribunais já não tinham medo, por exemplo, de aceitar a aplicação duma
regra costumeira contra a letra da lei. no início do século, Fockema-andreae nunca havia mencionado
palavras como “utilidade” ou “razoabilidade”, citadas sem hesitações pelos tribunais da segunda
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4.1. As fontes formais do direito no século XIX

como referimos antes, não existia na bélgica uma verdadeira teoria ou “escola”
sobre como os juízes deveriam fundamentar as suas sentenças, nem qualquer in-
vestigação científica sobre como eles realmente atuavam quando decidiam. olhando
para a forma como os tribunais de facto operavam durante o século XiX e no início
do século XX, através dos olhos de um historiador do direito, torna- se claro que
a influência da escola da exegese francesa e de um dos seus representantes mais
significativos, o professor de direito civil de Gante François laurent,42 foi fundamental,
advogando a exclusividade do direito produzido pelo legislador43 e, acima de tudo,
dos códigos napoleónicos (apesar de essa nunca ter sido a intenção de Portalis,
segundo o seu discurso preliminar do código civil!44). Fazendo uso, cada vez que
fosse necessário, da interpretação extensiva, devia ser possível colocar e resolver
qualquer novo problema no âmbito do direito legislado vigente.

olhando para a forma como os tribunais (especialmente os tribunais superiores)
realmente atuavam, percebemos que esta perspetiva teórica foi de facto levada à
prática, como demonstrou o professor gandense boudewijn bouckaert.45 o tribunal
supremo, Cour de cassation, não apenas declarava sem efeito sentenças por terem
realizado uma interpretação indevida da lei, mas também por terem fundado a
decisão em normas extralegais, i.e. num princípio jurídico não expressamente con-
sagrado pelo legislador. não existia reconhecimento da desuetudo ou da consuetudo
contra legem. o direito consuetudinário não se encontrava reconhecido como fonte
do direito autónoma, e só podia ser aplicado em domínios explicita e estritamente

metade do século. Parece também que depois da segunda Grande Guerra o juiz holandês já não se
sentia inibido em falar explicitamente nos interesses envolvidos.
42 GeeRt baeRt, “François laurent. Zijn leven, zijn tijd en zijn strijd (1810-1887)”, in Liber me-
morialis François Laurent, JoHan eRauW et al. (ed.), bruxelas, story-scientia, 1989, pp. 54-57;
elisabetH bRuyèRe, Principes, esprit et controverses. L’Avant-Projet de Code civil de François Laurent
ou l’œuvre séditieuse d’un libre-penseur, tese de doutoramento da universidade de Gante, 2019.
43 luc WintGens (ed.), Het wetsbegrip, in Acta van het Centrum voor wetgeving, regulering en
legisprudentie, vol. 1, bruges, die Keure, pp. 54-57.
44 “Si l’on manque de loi, il faut consulter l’usage ou l’équité”, citado em cHaRles HubeRlant, “les
mécanismes institués pour combler les lacunes de la loi”, in cHaïM PeRelMan (ed.), Le problème
des lacunes en droit, bruxelas, bruylant, 1968, p. 54.
45 boudeWiJn boucKaeRt, De Exegetische School. Een kritische studie van de rechtsbronnen- en
interpretatieleer bij de 19de eeuwse commentatoren van de Code civil, antuérpia, Kluwer, 1981. o
mesmo autor recapitulou as suas conclusões e fez uma comparação com o direito vigente no início
do terceiro milénio: boudeWiJn boucKaeRt, “Het burgerlijk Wetboek en de andere rechtsbronnen”,
in diRK HeiRbaut / GeoRGes MaRtyn (ed.), Napoleons nalatenschap (supra), pp. 253-269.
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circunscritos, como no comércio, de novo nos termos definidos pelo legislador.
as sentenças não faziam qualquer referência aos precedentes ou sequer a decisões
anteriores, nem à doutrina. este era o tipo de decisão judicial que era publicado
nas (poucas) revistas jurídicas existentes e, neste sentido, constituíam um exemplo
para os restantes tribunais (inferiores).

embora emile van dievoet46 tenha demonstrado que muitos tribunais das
instâncias inferiores nem sempre seguiam realmente a visão de laurent, é possível
concluir que em geral,47 por volta de 1900, na bélgica, existia uma verdadeira
primazia da lei no processo de decisão judicial. o direito era a lei em sentido
formal,48 tal como promulgada pelas duas câmaras do Parlamento nacional belga,
sem submissão a qualquer controlo de constitucionalidade.49

46 eMile van dievoet, Het burgerlijk recht (supra), fez uma pesquisa de comparação belgo-holan-
desa do uso das fontes formais do direito no ramo do direito civil. Para a bélgica, distinguiu quatro
períodos. de 1814 a 1830, os tribunais parecem hesitantes quanto ao uso de referências a fontes;
as argumentações são muito factuais e o juiz tenta esconder-se atrás de expressões como “il est
évident que” ou “cela est fondé sur le droit naturel, autorisé par une loi positive”. segundo uma amostra
de jurisprudência dos anos 1856-1860, as decisões já são mais elaboradas e justificadas, muitas
vezes salientando a continuidade com o direito do antigo Regime ou com os princípios do direito
romano. nos anos 1886-1890, percebe-se uma influência manifesta da escola exegética e de Fran-
çois laurent em particular; quando a regra não é clara, consultam-se as obras francesas de Pothier,
Merlin e dalloz. É só na última época estudada (1931-1935) que surgem, paulatinamente, novas
ideias, sugeridas pela doutrina e por decisões anteriores inspiradoras, expressamente referenciadas.
47 exceção deve ser feita aos juízes de paz, instituição de feição francesa, introduzidos como homens
locais de confiança que tinham uma primeira obrigação de conciliação, tentando conduzir as partes
a um compromisso amigável. o juiz de paz não tinha que aplicar a letra da lei, guiando-se pela
equidade. na bélgica, o controlo deste juiz inferior pela Cour de cassation só foi introduzido, e
quase por acaso, em 1876, vaast van HeRReWeGHe, De Vrederechter (supra), pp. 109-117.
48 a legislação no sentido material – as regulamentações do governo e das administrações subalter-
nas, tal como as províncias e os municípios – estava sujeita a um controlo limitado pela “exceção
de ilegalidade”, dando ao juiz o poder de não tomar em consideração, num caso particular, uma
regulamentação destes órgãos do poder executivo, quando não estivesse em conformatividade com
a lei (artigo 159.° da constituição coordenada, vd. infra).
49 tal como a constituição dos estados unidos da américa, a lei fundamental belga não previa
nenhum controlo de constitucionalidade das leis do Parlamento. Porém, ao contrário do caso
americano, a bélgica nunca conheceu uma decisão tal como Marbury vs. Madison. o tribunal
supremo belga, a Cour de cassation, sendo um mero “controlador judiciário do judiciário”, nunca
demonstrou a ousadia de criticar o legislador, mesmo que tenha tido ocasiões para fazê-lo, p.e. a
23 de julho de 1849, Pasicrisie, 1849, vol. 1, p. 442; a 20 de novembro de 1862, Pasicrisie, 1963,
vol. 1, p. 362; e a 21 de outubro de 1966, Pasicrisie, 1967, vol. 1, p. 240. Vd. MaRcel baRZin,
“du contrôle de la constitutionnalité des lois”, Académie royale de Belgique. Bulletin de la Classe des
Lettres, 1966, pp. 335-350; RobeRt Janssens, “Het Hof van cassatie” (supra), p. 111.
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4.2. As fontes formais do direito nos nossos dias

o quadro aqui desenhado mudou radicalmente, sobretudo na segunda metade
do século XX. a lei em sentido formal é ainda, no ensino jurídico como na atividade
judicial, a pedra angular do sistema jurídico, mas não é mais o seu único guia. ao
longo do século XX, as três fontes formais do direito mencionadas, viz. a lei, a ju-
risprudência e a doutrina, desenvolveram- se significativamente, sobretudo em con-
sequência da internacionalização (e da federalização), especialização e profissionalização.
em segundo lugar, uma nova fonte formal do direito fez a sua aparição na cena
jurídica. Finalmente, as relações de força entre as várias fontes e a respetiva
importância relativa mudaram.

o que sucedeu com a lei? Mudanças políticas conduziram à criação de novas
instituições. o Parlamento belga já não tem o monopólio da produção legislativa.
a partir dos anos setenta do século XX, através de uma série de reformas estaduais,
a bélgica tornou- se um estado federal, constituído por três comunidades e três
regiões, cada uma com o seu próprio parlamento, competente, em certas matérias,
para aprovar decretos com força idêntica à legislação federal. Por outro lado, parte
da soberania nacional foi transferida para a união europeia, cuja produção normativa
pode ter aplicação direta nos estados- Membros. no caso Franco- Suisse Le Ski, de
1971, o tribunal da cassação belga declarou que o direito europeu de aplicação
direta tem primazia sobre a legislação nacional.50 tratou- se de uma primeira
consagração do controlo “supra- legislativo”, digamos “constitucional” (tornando
possível aos juízes afastar a legislação nacional com fundamento na incompatibilidade
com uma norma superior), até então inexistente na bélgica.

a jurisprudência (especialmente a jurisprudência publicada), também conheceu,
de certo modo, uma explosão quantitativa. em livros e revistas, e hoje online, é
possível encontrar uma multitude de sentenças judiciais, não apenas dos “velhos”
tribunais da administração da justiça estadual, mas também de muitas instituições
arbitrais e vários tipos de instituições extrajudiciais (e.g. disciplinares, administrativas,
comerciais...).51 embora não gozando do privilégio da exequibilidade, é importante

50 Cour de cassation, 27 de maio de 1971, Arresten van Cassatie, 1971, p. 967. a 5 de fevereiro de
1963, o tribunal europeu (Jurisprudentie van het Hof van Justitie, 1963, p. 3), no caso Van Gend
en Loos, já tinha decidido que a comunidade europeia formava uma nova ordem jurídica no direito
internacional público, para a qual, em certas áreas de competência, os estados-Membros tinham
resignado a uma parte da sua soberania, e na qual não só os estados, mas também os indivíduos,
podiam exercer direitos subjetivos.
51 luc Huyse / Hilde sabbe, De mensen van het recht, lovaina, van Halewijck, 1997, p. 174.
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sublinhar o papel que estes mecanismos de resolução de conflitos desempenham
na interpretação das normas escritas e na criação de princípios jurídicos em
específicos domínios, como a proteção do consumidor e do ambiente.

de facto, a jurisprudência é hoje plenamente reconhecida como uma fonte
formal do direito no sentido de que os juízes realmente “criam” direito e não se
limitam à sua descoberta e aplicação.52 em milhares de casos concretos, as normas
legais são objeto de interpretação, concretização, exemplificação e explicações
divergentes segundo as circunstâncias. normas gerais são explicitadas e particularizadas.
o tribunal não pode modificar a lei, mas, interpretando- a, pode adaptá- la a novas
circunstâncias e modernizá- la ou até integrar lacunas.53 a interpretação da lei é de
facto uma atribuição da administração da justiça. o legislador não pode antever
todos os casos e o juiz, se não quer ser responsabilizado por denegação de justiça,
é forçado a ser um “modelador”, adaptando a norma legal à evolução social. em
caso de incerteza, obscuridade ou lacuna da legislação, o juiz é obrigado a criar
direito. exemplos dessa criação, descrita, analisada e comparada a desenvolvimentos
paralelos em outros países, ganharam um lugar próprio no sistema jurídico através

52 ivan veRouGstRaete, “de rechter en de macht”, in Recht en macht, MaRcel stoRMe (ed.),
bruxelas, Koninklijke academie voor Wetenschappen, letteren en schone Kunsten van belgië,
1990, pp. 181-210; ivan veRouGstRaete, “le juge, censeur de la loi”, in Le rôle du juge dans la
cité, bruxelas, bruylant, 2002, pp. 47-61. ilustrativos da rápida evolução dos espíritos em relação
ao papel criador da jurisprudência são dois livros de um mesmo autor, publicados com um intervalo
de três décadas e descrevendo de maneira diferente o papel dos tribunais em geral e do suprema
tribunal em particular: FRançois RiGauX / Jean dabin, La nature du contrôle de la Cour de cassation,
bruxelas, bruylant, 1966; FRançois RiGauX, La loi des juges, Paris, odile Jacob, 1997. luc Huyse,
o sociólogo do direito belga mais conhecido, afirmou: “In some matters, Parliament has become the
notary, only formalising the new law created by precedent”, diRK luyten / JoGGli MeiHuiZen, “luc
Huyse: interview met een multi-disciplinair grensbewoner”, Pro Memorie, 6, 2004, p. 284. Vd.
também MauRice adaMs, “Government of laws, not of men? over recht, macht en de democratische
legitimiteit van rechtsvorming door de rechter. een toepassing in de context van trias politica en
vage normen”, Chroniques de Droit Public, 3, 1999, pp. 173-201.
53 o livro já mencionado Het beleid van de rechter, de WalteR van GeRven (antuérpia, standaard,
1973, com múltiplas reimpressões) teve um importantíssimo papel intensificador neste contexto.
as primeiras reações à publicação foram às vezes bastante hostis, argumentando-se sobretudo com
a falta de controlo democrático da formação de regras de direito por juízes não eleitos, RobeRt
KRuitHoF, “naar een ‘gouvernement des juges’ in het belgische verbintenissenrecht?”, in Hulde
aan Prof. Dr. R. Kruithof, MaRieKe coene et al. (ed.), antuérpia, Maklu, 1992, pp. 27-79. Hoje,
porém, já não se nega, nem se critica, o papel criativo da jurisprudência, MauRice adaMs,
“democratische rechtspraak: variaties op een ideaal”, in Recht en democratie: de democratische
verbeelding van het recht, MauRice adaMs / PatRicia PoPelieR (ed.), antuérpia, intersentia, 2004,
pp. 337-380; H.c.F. scHooRdiJK, “de methode van rechtsvinding en haar geschiedenis”, Tijdschrift
voor Privaatrecht, 40, 2003, pp. 613-641.
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da doutrina. exemplos famosos são as teorias do abuso do direito e do equilíbrio
nas relações de vizinhaça. importante foi também a introdução do contrôle marginal,54

baseado no princípio da racionalidade, atribuindo ao juiz o poder de intervir na
ponderação das relações contratuais privadas, ou, no direito público, o poder de
abandonar o limitado controlo de pura legalidade. neste último caso, já não se
averigua apenas se a letra da lei formal foi violada, mas também se investiga se os
atos do governo são compatíveis com o espírito da lei. Passou- se assim de um
controlo de mera legalidade literal a um controlo da legitimidade dos atos do poder
executivo.

certamente, o tempo da estrita escola exegética há muito terminou. contudo,
não se deve exagerar a rutura com o passado. atendendo à forma como os textos
legais são interpretados, verifica- se ainda uma significativa continuidade. o que
finalmente desapareceu foi a literalidade e o formalismo extremos. as “novas”
visões de François Gény, em França (la libre recherche scientifique), de Paul vander
eycken (interpretação teleológica em função das necessidades sociais) e Henri de
Page (l’induction sociale) têm em certa medida uma natureza mais teórica do que
real.55

três mudanças ocorridas são, ainda assim, importantes. a primeira reside no
facto de os juízes, em lugar de se referirem às palavras exatas do texto legal
(argumentação sobretudo formal), salientarem cada vez mais a coerência das suas
decisões com o quadro geral do sistema jurídico (ou, digamos, uma argumentação
muito mais material). a segunda alteração diz respeito à utilização de argumentos
históricos. enquanto, há cem anos, os juízes se referiam aos textos dos trabalhos
preparatórios da legislação para esclarecer o verdadeiro sentido (original) da lei,
perguntam- se agora muito mais o que diria um legislador “ideal”, “a- temporal”
ou “inter- temporal” a respeito do caso concreto: qual deve ser o sentido da lei hoje,
tendo em conta os princípios que guiaram o legislador original ou histórico, mas
colocado no contexto contemporâneo? Finalmente, alusões à – na verdade, mítica
– lei natural transformaram- se em referências à – acima de tudo racional – ciência
jurídica ou ao próprio sistema (vd. infra, quanto aos princípios gerais do direito).

54 Jan Ronse, “le contrôle marginal des décisions discrétionnaires en droit privé”, in cHaïM
PeRelMan / Paul FoRieRs (ed.), La motivation (supra), pp. 403-414; Jan Ronse, “Marginale
toetsing in het privaatrecht”, Tijdschrift voor Privaatrecht, 14, 1977, pp. 207-222; RobeRt soetaeRt,
“Rechtsbeginselen en marginale toetsing in cassatie”, in Liber amicorum Jan Ronse, GeeRt baeRt
(ed.), bruxelas, story-scientia, 1986, pp. 51-66; PatRicK WÉRy, Droit des obligations, vol. 1. (Théorie
générale du contrat), bruxelas, larcier, 2011, p. 276; PieRRe van oMMeslaGHe, Droit des obligations,
vol. 1, bruxelas, bruylant, 2010, p. 74.
55 FRançois ost, “l’interprétation logique et systématique” (supra), pp. 115-116.
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a criação judicial de direito foi também influenciada por outras transformações.
dentro do sistema judiciário, o número de tribunais aumentou e, no seio destas
instituições, cresceu também o número de câmaras ou secções e de magistrados (estes
últimos selecionados muito mais profissionalmente – e já não politicamente – graças à
criação do alto conselho da Justiça, em 1999, e assistidos cada vez mais por “referendários”).56

além disso, esses magistrados tornaram- se cada vez mais especializados. no domínio
do direito do trabalho (e do direito social), por exemplo, os Conseils de prud’hommes oi-
tocentistas, integrados por dois representantes dos empresários e um dos trabalhadores,
foram substituídos por tribunais do trabalho, presididos por juristas profissionais.57

similar evolução ocorreu na área do direito comercial, em que os velhos tribunais
comerciais apenas contavam com comerciantes como juízes. de 1869 em diante, os
escrivães passaram a ser juristas formados na universidade; em 1910, tornaram- se
“référendaires” ou assessores dos juízes; e finalmente, com a promulgação do código
Judicial de 1967, este referendário converteu- se no profissional que assume as funções
de presidente do tribunal de comércio, hoje chamado “tribunal das empresas”.58

outro importante alargamento das instituições públicas de resolução de conflitos
verifica- se com a criação, em meados do século XX, do conselho de estado.59 esta
instituição é competente para apreciar a legalidade da atividade governamental,
quer se trate de atos administrativos individuais ou de normas gerais estabelecidas
pelos vários órgãos administrativos.60 o que realmente deve ser entendido por ato

56 http://www.csj.be/fr. 
57 luK buRGelMan, “Geschiedenis van de belgische magistratuur (1830-2002)”, in diRK HeiRbaut
et al. (ed.), Politieke en sociale geschiedenis (supra), pp. 187-215; uRbain dePReZ, “les juridictions
du travail”, in À l’enseigne du droit social belge. Numéro spécial de la Revue de l’Université Libre de
Bruxelles, bruxelas, Éditions de l’université de bruxelles, 1978, pp. 230-282.
58 GeoRGes MaRtyn, “le débat à propos des tribunaux de commerce en belgique depuis 1807”, in Actes
des Journées Internationales de la Société d’Histoire du Droit – Dijon 2007. Le droit, les affaires et l’argent.
Célébration du bicentenaire du Code de commerce, anne GiRollet (ed.), dijon, société pour l’Histoire
du droit et des institutions des anciens pays bourguignons, comtois et romands, 2008, pp. 445-462.
59 o conselho foi criado pela lei de 23 de dezembro de 1946 e oficialmente instalado a 8 de outubro
de 1948, GustaaF baeteMan, “de Raad van state op de drempel van de 21ste eeuw”, in 50 jaar Raad
van State, GustaaF baeteMan / GeeRt debeRsaQues (ed.), bruges, die Keure, 1998, pp. 1-35; andRÉ
alen, Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht. De grondslagen van de rechterlijke wettigheidskontrole,
antuérpia, Kluwer, 1984; sabien lust, Raad van State. Afdeling Administratie. Rechtsherstel door de
Raad van State, bruges, die Keure, 2000; FRançoise MulleR, “entre exhortations doctrinales et
résistances judiciaires: la laborieuse création du conseil d’etat belge (1831-1946)”, in Les modes de
résolution des conflits entre gouvernants et gouvernés, seRGe daucHy (ed.), bruxelas, cRHidi, 2009,
pp. 67-97. Foi só no ano de 1994 que o conselho foi consagrado no texto da constituição. 
60 Já antes da Primeira Grande Guerra vários juristas e políticos belgas tinham promovido iniciativas
para a criação dum conselho de estado, p.e. RenÉ MaRcQ, La responsabilité de la puissance publique,
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de uma “autoridade administrativa ou serviço público” não é explicado na lei de
1946 ou em qualquer outro diploma legislativo ulterior. esta lacuna foi integrada
pela jurisprudência do próprio conselho (e do tribunal da cassação, que exerce
um controlo de legalidade e pode anular decisões do conselho de estado, e que
também decide conflitos de competência entre as instituições do poder judicial e
os tribunais ditos administrativos),61 num perfeito exemplo do poder criativo do
judiciário. o legislador tem explicitamente aceitado esta ação criativa do conselho,
como sucede com a aplicabilidade de muitos diplomas que simplesmente reconduz
à autoridade administrativa, “tal como entendido no sentido do artigo 14.° das leis
coordenadas sobre o conselho de estado”.62 o conselho tem desenvolvido um
trabalho cada vez mais intenso. enquanto que, nos primeiros anos, a sua atividade
estava praticamente circunscrita às disputas sobre funcionários públicos, sob o efeito
da sempre crescente intervenção pública em toda a sorte de assuntos, encontra- se
agora a tratar de matérias como o direito do ambiente, o ordenamento do território,
a regulação económica, a política de asilo, etc. em domínios tão vastos como estes,
o conselho tem procedido a uma interpretação muito extensiva da sua competência,
ou seja, dos fundamentos de anulação de decisões da administração.63

o judiciário não somente conseguiu maior controlo sobre o poder executivo
– a partir de 1946, o recurso de anulação (geral) de atos administrativos juntou- se
à velha mera exceção de ilegalidade em casos individuais, ou seja, deixando sobreviver
a norma regulamentar e só não a aplicando no concreto caso em disputa – como
virou o seu olhar crítico também para o poder legislativo.

no último quartel do século XX, foi criado o tribunal de arbitragem (Cour
d’Arbitrage/Arbitragehof/Schiedshof). trata- se de uma verdadeira inovação belga64

bruxelas, larcier, 1911; MauRice bouRQuin, La protections des droits individuels contre les abus de
pouvoir de l’autorité administrative en Belgique, bruxelas, bruylant, 1912.
61 na bélgica, os tribunais administrativos não integram a estrutura dos tribunais judiciais. É a
consequência de uma certa suspeita por parte dos políticos, quando foi criado o conselho de
estado, em 1946, dependendo este do ministério do interior e não do ministério da Justiça.
62 FRedeRiK vandendRiesscHe, “de invulling van het begrip administratieve overheid na de
arresten Gimvindus en batc van het Hof van cassatie”, Rechtskundig Weekblad, 64, 2000-2001,
pp. 497-506. o tribunal da cassação explicitou que mesmo pessoas coletivas de direito privado
podem ser consideradas autoridades públicas quando tomam decisões que possam vincular terceiros,
Cour de cassation, 5 de fevereiro de 2016, decisão c.15.0164.F, www.juridat.be. 
63 GustaaF baeteMan, “de Raad van state” (supra), p. 21; também vd. infra sobre os princípios
da boa administração.
64 a Holanda, por exemplo, continua sem tribunal constitucional, apesar de uma tal criação ter
vindo a ser frequentemente discutida. a visão maioritária (como tinha sido na bélgica durante
dois séculos) continua a ser que a expressão democrática da vontade dos representantes do povo
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e é integrado simultaneamente por académicos (constitucionalistas) e por (antigos)
políticos (na sua maior parte, de facto, também juristas).65 a sua primeira atribuição
(desde os anos oitenta) consistia em julgar os conflitos de competência entre o
estado nacional (o nível federal), as regiões e as comunidades, mas podia também
anular “decretos” (designação das leis formais das regiões e das comunidades) ou
leis nacionais, caso violassem os princípios da igualdade e da não discriminação
(hoje, os artigos 10.° e 11.° da constituição), sendo a ideia subjacente que as
reformas do estado não pudessem resultar em desigualdades entre os belgas. o
tribunal, de forma muito criativa, ligou estas disposições constitucionais a outros
direitos fundamentais garantidos pela constituição (interpretada esta em conformidade
com a convenção europeia dos direitos Humanos e outras convenções internacionais),
ampliando desta maneira a sua atividade de controlo. em 2003, o legislador
confirmou esta jurisprudência, ao atribuir expressamente ao tribunal competência
para velar por todos os direitos constitucionalmente garantidos (tal como por
alguns princípios constitucionais em matéria fiscal). Por fim, em 2007, o legislador
mudou a designação “tribunal de arbitragem” para “tribunal constitucional”.

a jurisprudência introduziu também a responsabilidade do estado por atos
dos poderes legislativo, executivo e judicial. no século XiX, a atividade da
administração pública gozava de imunidade.66 o caso Flandria (nome da parte
que levou uma discussão sobre responsabilidade delitual por parte duma autoridade
pública até ao supremo tribunal) de 1920 constitui um marco quanto à responsabilidade
civil do estado.67 o tribunal da cassação decidiu então que o estado era responsável

não deve ser criticada por um pequeno “clube” de juristas independentes, Hans lindaHl,
“Rechtsvorming als politieke representatie: de kwestie van constitutionele toetsing”, in De rechter
als rechtsvormer, baRt van KlinK / eRiK-Jan bRoeRs (ed.), Haia, boom, 2001, 173-196. na
bélgica, pelo contrário, o Parlamento quase nunca debateu a criação de um verdadeiro tribunal
constitucional (como existe na alemanha ou nos estados unidos da américa, por exemplo), mas
o país acabou por ter um, como consequência das reformas do estado e de evoluções pretorianas.
65 a instituição não faz parte do poder judicial e tem o seu próprio estatuto, com base num capítulo
próprio da constituição (coordenada em 1994), Jan velaeRs, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk
Hof, antuérpia, Maklu, 1990. Mesmo que não possa ser considerado um tribunal ordinário, não
se pode negar que tenha um papel judicial, julgando casos concretos entre duas partes, sendo uma
delas sempre uma entidade pública.
66 Paul leWalle, “les responsabilités des pouvoirs publics en droit belge. antécédents et
perspectives”, in L’administration face à ses juges, Jeune baRReau de lièGe (ed.), liège, Jeune
barreau, 1987; Paul leWalle, Contentieux administratif, bruxelas, larcier, 2008.
67 Cour de cassation, 5 de novembro de 1920, Pasicrisie, 1920, vol. 1, p. 193; FRançoise MulleR,
La Cour de cassation belge à l’aune des rapports entre pouvoirs. De sa naissance dans le modèle classique
de la séparation des pouvoirs à l’aube d’une extension de la fonction juridictionnelle, 1832-1914/1936,
bruges, die Keure, 2011, pp. 302-326.
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pelos danos causados pela negligência, imperícia ou imprudência do poder executivo
(culpa administrativa ou faute du service). Foi o ponto de viragem para o alargamento
progressivo do âmbito da responsabilidade civil extracontratual do estado (e outras
entidades públicas), até que também o legislador foi considerado responsável pela
sua atuação ou, mais exatamente, pela sua omissão,68 tal como ficou decidido pelo
tribunal de Justiça da união europeia, no acórdão Francovich de 19 de novembro
de 1991.69 numa questão prejudicial de um juiz italiano, o tribunal decidiu que
a itália podia ser responsabilizada por não ter procedido, no prazo devido, à
transposição de uma diretiva europeia.

agora que o tribunal constitucional, o tribunal europeu dos direitos do
Homem e o tribunal de Justiça da união europeia podem declarar inválidas as
leis formais belgas, com um leque de fundamentos progressivamente mais amplo,
aumenta também cada vez mais o número de pedidos de indemnização por res-
ponsabilidade do legislador70 interpostos nos tribunais nacionais. se o juiz ainda
é entendido como “a boca da lei”, aquilo que podemos dizer é que essa boca, sem
dúvida, hoje às vezes morde. o poder judicial tem nos nossos dias um enorme
impacto no direito, não somente interpretando o direito positivo, mas também
criando e “aniquilando” direito através do controlo da legalidade dos atos do poder
executivo e através do controlo da constitucionalidade das leis formais, assim como
julgando ações de responsabilidade civil dos poderes públicos.

e como evoluiu a doutrina ao longo do século XX? Hoje já não se discute que
as obras dos académicos do direito constituem uma fonte do direito. eles não se
limitam a sumariar, explicar ou comentar. eles são críticos e criativos, como sucedeu
paradigmaticamente com as teorias do abuso do direito e do equilíbrio nas relações
de vizinhança, antes referidas. a doutrina realmente comenta aquilo que os juízes
fazem, descobre desenvolvimentos e propõe novas ideias e soluções, mas somente

68 MicHel MaHieu / sebastien van dRooGenbRoecK, “la responsabilité de l’état législateur”,
Journal des Tribunaux, 117, 1998, pp. 825-846; GunteR Maes, “sancties bij een door het
arbitragehof vastgestelde ongrondwettige afwezigheid van wetgeving”, Rechtskundig Weekblad, 67,
2003-2004, pp. 1201-1209; GunteR Maes, “algemene zorgvuldigheidnorm en aansprakelijkheid
voor de wetgevende macht”, Nieuw Juridisch Weekblad, 3, 2004, pp. 398-404.
69 diRK aRts, “Het Francovich-arrest en zijn toepassing in de belgische rechtsorde”, Tijdschrift
voor Bestuurswetenschappen en Publiekrecht, 48, 1993, p. 495.
70 Finalmente, o estado também foi declarado responsável por erros judiciais no caso Anderlecht
Café, decidido pela Cour de cassation a 19 de dezembro de 1991, aloïs van oevelen, “de
aansprakelijkheid van de staat voor ambtsfouten van magistraten en de orgaantheorie na het anca-
arrest van het Hof van cassatie van 19 december 1991”, Rechtskundig Weekblad, 56, 1992-1993,
pp. 377-398; aloïs van oevelen, De overheidsaansprakelijkheid voor het optreden van de rechterlijke
macht, antuérpia, Maklu, 1997.
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se os tribunais seguem essas propostas elas serão consideradas efetivas.71 um exemplo
clássico é a rejeição pelo supremo tribunal da cassação do conceito holandês de
rechtsverwerking (garantindo, em síntese, que quando o credor age como se não
estivesse interessado na execução de um certo crédito, mas surpreende afinal o
devedor, exigindo- o, a sua pretensão é rejeitada), apesar de apoiado por alguns
autores e por vários tribunais de primeira instância (sobretudo flamengos).72

Por outro lado, o que é, entretanto, totalmente aceite, tanto pela doutrina
como pelo judiciário, é o aparecimento de uma nova fonte formal do direito na
cena jurídica: os princípios gerais do direito. a ideia básica que se encontra aqui
subjacente é a de que existem certos princípios fundamentais não escritos, verdadeiros
princípios retores do direito, com múltiplas aplicações nos concretos diplomas
legais, sem, todavia, terem sido expressos enquanto tal pelo legislador ou, pelo
menos, de forma exaustiva. a proibição de fazer justiça pelas próprias mãos, por
exemplo, não se encontra estabelecida enquanto tal na lei ou na constituição. o
direito do suspeito ou da testemunha ao silêncio como forma de não- incriminação
constitui outro exemplo. um dos primeiros princípios gerais do direito a ser
reconhecido foi o direito à defesa, i.e. a obrigação de garantir a qualquer um a
oportunidade de apresentar as suas razões e meios de defesa antes que contra si
seja pronunciada uma decisão negativa.73 esses princípios não se confundem com
os princípios gerais de (um ramo de) direito que se podem encontrar nos velhos
manuais do ensino jurídico. nada têm que ver com os grandes traços caraterizadores
dos ramos de direito. se considerarmos os princípios gerais como uma fonte formal
do direito é mais como uma concreta regra que são entendidos, uma regra capaz
de fundamentar a decisão judicial, ainda que não esteja incorporada num diploma
legal, precedente ou autoridade doutrinária.74 os princípios gerais do direito

71 ivan veRouGstRaete, “de invloed van de doctrine op de rechtspraak”, Tijdschrift voor Privaatrecht,
21, 1984 (Feestbundel 20 jaar Tijdschrift voor Privaatrecht), pp. 65-88.
72 É, de facto, um exemplo da divisão emergente entre uma cultura jurídica própria flamenga e
outra francófona, mas ambas belgas. o conceito de rechtsverwerking é de origem holandesa e não
admira que o jargão francófono mesmo não conheça uma palavra própria para designá-lo. o
tribunal da cassação, de cunho francês, continua a atribuir um papel preponderante aos códigos,
no sistema dos quais se usam conceitos como “termo/prazo” e “prescrição”, mas não rechtsverwerking,
criação meramente doutrinal, inspirada no exemplo holandês e divulgada por revistas e livros
flamengos, mas não valões.
73 WalteR GansHoF van deR MeeRscH, “le droit de défense, principe général de droit. Réflexions sur
des arrêts récents”, in Mélanges en l’honneur de J. Dabin, vol. 2, bruxelas, bruylant, 1963, pp. 569-614.
74 Mesmo que não seja uma regra formulada de modo expresso e concreto (por exemplo, no caso
do “princípio do prazo razoável” não se trata da definição de um prazo determinado quanto ao
número de dias, meses ou anos), o juiz encontra no princípio o poder de decidir em concreto e
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constituem uma fonte formal autónoma do direito. o legislador, o juiz ou o
académico podem encontrar ou (re- )formular um princípio, mas ele pré- existe a
essa formulação.75 Faz parte do direito não escrito belga.76 os princípios gerais ir-
rompem da lei natural, mas são parte do sistema jurídico positivo. Hoje, o seu
caráter vinculativo é aceite sem qualquer reserva. a maioria dos princípios gerais
estão, na escala hierárquica das normas legais, ao nível da lei formal, mas há também
princípios gerais com valor constitucional.77 tal como nos países vizinhos da
bélgica, os princípios gerais apenas irrompem depois da segunda Grande Guerra.78

nos anos 70, a sua popularidade cresceu na jurisprudência, ao mesmo tempo que
os académicos tentaram catalogá- los.79 os seus maiores sucessos foram colhidos
no domínio do direito administrativo, onde foram reconhecidos princípios (em
especial pelo conselho de estado) como o princípio da confiança, da racionalidade,
da proporcionalidade e do fair play. são designados “princípios da decente e boa
governança ou administração”.80 enquanto nos primeiros anos da sua existência

tomadas em conta todas as circunstâncias do caso (dizendo neste mesmo exemplo que, aplicando
o contrôle marginal, já não seria razoável aceitar o prazo estabelecido por uma das partes). os
princípios gerais são de certo modo uma forma de equidade aplicada. não são idênticos à equidade,
porque este é um conceito geral, enquanto dos princípios gerais existem muitas variantes: o prazo
razoável, o direito de defesa, a razoabilidade na medida das sanções, a proporcionalidade etc. a
equidade, no sistema belga das fontes formais do direito, não constitui uma fonte independente,
mas é mais uma maneira de aplicar as várias fontes, tal como a lei ou um princípio geral. os
princípios gerais, estes sim, constituem fontes do direito, nos quais os tribunais fundamentam as
suas decisões. Podem mesmo aplicar um princípio, negligenciando uma outra fonte formal.
75 “Ils ne sont pas créés par le juge [...] il en constate l’existence”, WalteR GansHoF van deR MeeRscH,
“Propos sur le texte de la loi et les principes généraux du droit”, Journal des Tribunaux, 89, 1970,
pp. 557-573; 581-596.
76 MaRK van HoecKe, “de algemene rechtsbeginselen als rechtsbron: een inleiding”, in Algemene
rechtsbeginselen. Referaten van de lezingencyclus georganiseerd door de Interuniversitaire Kontaktgroep
Rechtstheorie, november 1987-maart 1989, MaRK van HoecKe (ed.), antuérpia, Kluwer, 1991, p.
3; Paul van oRsHoven, “non scripta, sed nata lex”, eod., pp. 69-70; MaRK van HoecKe, “naar
een theorie van de algemene rechtsbeginselen”, eod., pp. 292-293.
77 JoHan vande lanotte / GeeRt GoedeRtieR, Overzicht publiek recht, bruges, die Keure, 2001,
pp. 160-164.
78 segundo MaRK van HoecKe (“de algemene rechtsbeginselen” (supra), p. 10), o acórdão decisivo
do tribunal da cassação é de 10 de janeiro de 1950, Pasicrisie, 1950, vol. 1, p. 302. o primeiro
princípio reconhecido, neste caso, foi o da “continuidade do serviço público”, RobeRt soetaeRt,
“algemene rechtsbeginselen in cassatie”, in MaRK van HoecKe (ed.), Algemene rechtsbeginselen
(supra), pp. 83-94.
79 P. claeys bouúaeRt, “algemene beginselen van het recht. vijftien jaar rechtspraak van het Hof
van cassatie”, Rechtskundig Weekblad, 66, 2002-2003, pp. 112-162.
80 JuRGen de staeRKe, Algemene beginselen van behoorlijk bestuur en behoorlijk burgerschap. Beginselen
van de openbare dienst, bruges, die Keure, 2002. um dos jurisprudentes mais importantes no
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o conselho de estado havia sido muito inspirado pela jurisprudência do seu
congénere francês, o reconhecimento dos princípios da boa governança constitui
um exemplo da crescente influência holandesa.81

esboçado o quadro geral da evolução da lei, da jurisprudência e da doutrina
nos séculos XiX e XX, bem como o aparecimento dos princípios gerais do direito
na segunda metade do século XX, examinemos finalmente o que mudou nas
relações entre essas várias fontes do direito. a primazia da lei de há um século atrás
quebrou- se. as instituições judiciais podem deixar sem efeito ou, pelo menos,
ignorar a legislação formal (tribunais europeus, tribunal constitucional) e material
(conselho de estado e todos os tribunais, que podem fazer uso da exceção de ile-
galidade). a “ilegalidade” já não se refere só ao texto da lei, mas de um modo mais
amplo à sua legitimidade dentro do sistema legal e à sua conformidade com os
princípios gerais do direito.82 a jurisprudência, num diálogo permanente com a
doutrina, desempenha um papel fundamental na criação de direito novo e na

processo de reconhecimento e desenvolvimento dos princípios da boa administração foi louis-
Paul suetens, professor de direito administrativo na universidade católica de lovaina e membro
do conselho de estado. escreveu explicitamente que tinha ido buscar inspiração na Holanda, p.e.
louis-Paul suetens, “algemene rechtsbeginselen en algemene beginselen van behoorlijk bestuur
in het belgisch administratief recht”, Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen en Publiekrecht, 25,
1970, pp. 179-196; louis-Paul suetens, “algemene beginselen van behoorlijk bestuur in de
rechtspraak van de Raad van state”, Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen en Publiekrecht, 36,
1981, pp. 81-89; louis-Paul suetens, “algemene beginselen van behoorlijk bestuur: begrip en
plaats in de hiërarchie der normen. inleidende verkenning”, in Algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, inGRid oPdebeeK / MaRc boes (ed.), antuérpia, Kluwer, 1993, pp. 1-26. suetens
estabeleceu listas dos princípios reconhecidos pelo conselho de estado em 1970, 1981 e 1993. a
Cour de cassation reconheceu, ao menos implicitamente, a existência dos princípios como fonte
formal do direito num acórdão de 29 de abril de 1960, mas muitas dúvidas surgiram nos anos 60
(e.g. P. MaRoy, Application des principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative.
Rapport, bruxelas, instituut voor bestuurswetenschappen, 1961; cHaRles HubeRlant, “le droit
administratif belge comprend-il des principes généraux non écrits?”, in Mélanges en l’honneur de J.
Dabin, vol. 1, bruxelas, bruylant, 1963, pp. 661-690; MaRc soMeRHausen, “les principes généraux
du droit administratif”, in Perspectivas del derecho público en la segunda mitad del siglo XX. Homenaje
a Enrique Sayagues-Laso, león coRtiñas-PelaeZ (ed.), vol. 4, Madrid, instituto de estudios de
administracion local, 1969, pp. 465-490). somente após a publicação de suetens, em 1970, as
opiniões divergentes da doutrina conheceram um certo alinhamento.
81 GustaaF baeteMan, “de Raad van state” (supra), p. 17; louis-Paul suetens, “algemene
rechtsbeginselen” (supra), p. 379. a expressão “decente e boa governança ou administração” é de
origem holandesa, tendo sido já usada numa lei, em 1954, GeRaRd J. WiaRda, “algemene beginselen
van behoorlijk bestuur in het nederlandse recht”, Tijdschrift voor Bestuurswetenschappen en
Publiekrecht, 25, 1970, pp. 365-378.
82 KaRel RiManQue, De grondwet toegelicht, gewikt en gewogen, antuérpia, intersentia, 1999, pp.
318-319.
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adaptação do antigo. enquanto os académicos procuram no estrangeiro novas
ideias e sugerem muitas alterações, os (altos) tribunais decidem o que finalmente
vai ser aceite ou não. em lugar da primazia do direito legislado, legitimado pela
representação democrática no parlamento, podemos falar hoje numa primazia do
judiciário. Por outras palavras, longe de ainda ser a boca da lei, obrigado a seguir
literalmente o texto da lei, como um servo que segue o seu senhor, o juiz tornou- se
ele próprio senhor.

5. Observações finais

à primeira vista, não há nada de errado no primado da criação judicial de
direito (primacy of judge made law). É certamente um passo na direção de um
contexto jurídico internacional mais unificado, ou pelo menos mais uniforme,
onde a superação do contraste entre o sistema de common law, baseado em precedentes
e stare decisis, e o sistema continental, alicerçado no direito legislado, se apresentava
como uma torre difícil de tomar. embora oficialmente a bélgica não reconheça
os precedentes como fonte formal do direito, as decisões dos tribunais são citadas
e as referências à jurisprudência (sobretudo dos tribunais superiores) multiplica-
ram- se ao longo do tempo.83

o facto de os juízes manterem um olhar atento às soluções do legislativo e do
executivo não será a verdadeira realização do estado de direito (rule of law)? ou
será o “governo dos juízes ou dos juristas” (rule of lawyers)? não será finalmente a
realização dos “pesos e contrapesos” (checks and balances), exigidos por um verdadeiro
sistema de separação de poderes?84

contudo, na minha opinião pessoal, não podemos ignorar a outra face da
moeda. todo o controlo exercido por um juiz profissional e academicamente
capacitado é um controlo técnico, obedecendo às regras próprias da lógica jurídica.
Mas não nos esqueçamos que “o direito” não é sinónimo de justiça. o direito é

83 MauRice adaMs, “de precedentenwerking van rechterlijke uitspraken”, Jura Falconis, 33,
1996- 1997, pp. 747-762, dizendo que, na prática, é muitas vezes mais fácil convencer um juiz
citando a “autoridade” duma decisão judicial publicada do que citando a mera letra da lei. no
mesmo sentido: Paul van oRsHoven, “non scripta, sed nata lex” (supra).
84 não foi surpresa ver a Cour de cassation belga, a 20 de maio de 1916, declarar nulos os regulamentos
da administração alemã, força ocupante durante a Primeira Grande Guerra, “la force ne créant pas
le droit”, luK buRGelMan, “Geschiedenis” (supra); RobeRt Janssens, “Het Hof van cassatie”
(supra), p. 102; MÉlanie bost / stanislas HoRvat, “une première crise majeure. l’impact de la
Grande Guerre sur la justice belge”, in MaRGo de KosteR et al. (ed.), Deux siècles de justice (supra),
pp. 517-537.
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um instrumento da ordem social. Regras e instituições não são em si mesmas boas
ou más; são apenas meios para a realização de objetivos sociais, exteriores ao próprio
sistema jurídico. os verdadeiros princípios ou a derradeira decisão sobre o bom e
o mau não são decisões jurídicas. se uma sociedade confia o poder de decidir aos
juristas do poder judicial, apenas poderemos esperar que esses homens e mulheres
sejam dignos dessa confiança.

Por fim, espera- se desses juristas profissionais que façam o melhor que podem
para produzir uma argumentação clara, explícita e exaustiva,85 não somente para
persuadir as partes, mas também para convencer a opinião pública. nos anos 90,
a justiça belga caiu numa crise profunda, em especial por ocasião do acórdão
Spaghetti, pronunciado pelo tribunal da cassação no caso do pedófilo e assassino
dutroux. o supremo tribunal removeu um juiz de instrução (juge d’instruction)
– aos olhos da opinião pública “bom” – porque tinha comido uma massa numa
festa beneficente oferecida à família das vítimas. apesar de a decisão de remover
o juiz do caso ter sido juridicamente correta (a justiça não apenas deve ser imparcial
como deve parecê- lo e um juiz que come com uma das partes não pode ser um
juiz imparcial), não foi apreciada pelo público. se os juristas, e especialmente os
juízes, querem legitimar a confiança e o poder colocados nas suas mãos, devem
estar conscientes de quão importante é a transparência quanto aos princípios que
orientam as suas decisões.

85 o mencionado autor Walter van Gerven defendeu uma maior transparência e propôs introduzir,
na fundamentação de cada decisão judicial, o raciocínio que esser chamou de Vorentscheidung
(decisão antecedente/prévia), HeRMan cousy / WouteR devRoe, “Met recht en rede, de reden
van het recht: interview met Walter van Gerven”, Pro Memorie, 6, 2004, p. 92. van Gerven
explicitou a sua visão duma creative justice em: “creatieve rechtspraak”, Tijdschrift voor Privaatrecht,
34, 1997, pp. 1-2. Quanto à posição dos magistrados nesta discussão: Jan loyens, “Het onbehagen
van de magistratuur. beschouwingen bij dertig jaar mercuriales”, Rechtskundig Weekblad, 67, 2003-
2004, pp. 1281-1293.
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