DOUTRINA

DEAMBULAGOES TEORICAS EM TORNO DA JUSTIGA POLITICA’

E da maior importancia que os governados devam saber onde
se funda a sua obediéncia, e que eles estejam convencidos de
que a autoridade se encontra em maos adequadas. (Michael
Oakeshott)

Maria Benedita Urbano™

RESUMO

Com o termo “justi¢a politica” ndo se visa referir a existéncia de uma justica
propria dos decisores politicos, designadamente de uma justica auténoma e inde-
pendente da justica ordinaria. Visa-se, tao s, aludir ao tratamento diferenciado da
responsabilidade, sobretudo da criminal, dos decisores politicos, tratamento diferen-
ciado esse que, em alguns aspectos, lhes € mais benéfico, e noutros, mais prejudicial.
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ABSTRACTS

The term “political justice” cannot be taken to refer to the existence of a particu-
lar justice for policymakers, namely of an autonomous and independent justice kept
away from ordinary justice. We rather use this term to represent the idea of a disparate
treatment of policymakers in what concerns their responsibility, mainly their criminal
responsibility, that may prove to be advantageous in some aspects and yet, at other
aspects, more prejudicial.

Keywords: Political Justice. Policymakers. Criminalization of politics. Politicization
of justice. Accountability.

1 INTRODUGAO

Muito recentemente, um politico portugués no ativo, detentor de um cargo au-
tarquico, manifestou a sua intengéo de questionar, junto do Tribunal Constitucional,
a constitucionalidade da norma que proibe a intervengcao de um tribunal de jari em
julgamentos que envolvam titulares de cargos politicos.! Este episédio — em que se
m|stura politica e justica, pois € um representante do povo, e ndo um cidadao comum,
ser julgado —agugou o nosso interesse pelo tema da responsabilizagédo da-
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* Estudos em homenagem a Anténio Barbosa de Melo.
** Juiza Conselheira do Supremo Tribunal Administrativo de Portugal. Professora Doutora da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Doutora em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Artigo 40 (Da ndo intervengao do jiri) da Lei n. 34, de 16 de julho de 1987 (Crimes de Responsabilidade dos Titulares de Cargos
Politicos), com as alteragdes introduzidas pela Lei n. 108, de 28 de novembro de 2001, Lei n. 30, de 10 de julho de 2008, Lei n. 41, de
3 de setembro de 2010 e Lei n. 4, de 16 de fevereiro de 2011.
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queles que exercem cargos politicos e das especificidades que Ihe andam associadas,
sobretudo em matéria de responsabilidade penal.2 O tema da responsabilidade dos
governantes? ja tinha merecido, num passado recente, alguma atenc¢éo da nossa parte.*

O nosso especial interesse pela responsabilidade penal dos titulares de cargos
politicos assenta em varios motivos.

Desde logo, ha que nao esquecer, o controlo da responsabilidade dos decisores
politicos comegou por ser concretizado através de mecanismos de natureza penal, s
mais tarde se autonomizando uma responsabilidade politica dos mesmos® — a qual,
cumpre assinalar, ndo so teve dificuldades para se impor, como atravessa actualmente
uma grave crise existencial.

Além disso, e mais do que isso, assiste-se presentemente a um renascimento,
expansao e por vezes mesmo a uma exacerbacao da responsabilidade penal dos
titulares de cargos politicos, em parte imbuida de um espirito de censura politica
(como uma forma, portanto, de contrabalancgar a faléncia da responsabilidade politica).

Por ultimo, é importante reter que € no ambito da responsabilidade penal,
sobretudo daquela que é devida por condutas que se inscrevem no exercicio de fun-
¢Oes (praticamente a Unica area que tem escapado ao fendmeno da despolitizagcao
da criminalidade governante), que se registam — que ainda se registam — as maiores
diferengas em termos do tratamento juridico dispensado aqueles que desempenham
um cargo politico.

Retomando o segundo motivo assinalado, cabe dizer que o fenémeno do re-
nascimento e da expanséo (e da agudizagéo) da responsabilidade penal dos titulares
de cargos politicos esta associado a trés razdes principais.

De um lado, este fendmeno acompanha aqueloutro mais amplo da paulatina
“jurisdicizacao de sectores inteiros da vida politica que, durante muito tempo, se
mantiveram a margem do Estado de Direito”. ©

Por outro lado, e em conexao com este primeiro aspecto, a despolitizagao e con-
sequente criminalizagado da justica que envolve os detentores de cargos politicos repre-
sentam uma aproximacgao a exigéncia de igual tratamento de todos os justiciaveis.”Por
ultimo, a esse dito fendmeno esta associado o falhango quase total dos mecanismos
de responsabilidade politica para assegurar a correta e exemplar governagao. ® Como
afirma Charvin, a questao da responsabilidade penal dos decisores politicos acaba por
ser, em grande medida, mais um problema de limitagdo do poder do que de tutela de
direitos dos individuos. Com efeito, prossegue 0 mesmo autor, “este atentado a pessoa
dos titulares do executivo seria injustificavel se, para além disso, os outros meios de
limitar o seu poder fossem de uma grande eficacia. Ora, ndo é o caso”.®

> Ao longo dos séculos, o julgamento de pessoas que exercem ou exerceram fungdes publicas, qualquer que tenha sido o titulo a que

o fizeram (representantes eleitos, nomeados, principes hereditarios), assumiu algumas especificidades, designadamente ao nivel da

composi¢do do érgao judicante e do caracter derrogatério do direito comum. Em Franga, cuja experiéncia neste dominio ¢ digna de

registo, vejam-se as comissoes extraordindrias do Antigo Regime, os tribunais criminais especiais do Consulado, as comissoes mistas

criadas por Luis Napoledo, ou, em tempos néo tao longinquos, os tribunais especiais que existiram durante a ocupagao e durante

o regime de Vichy. Cf. Bussy, Florence; POIRMEUR, Yves. La justice politique en mutation. Paris, 2010. p. 67-8; e CHARVIN, Robert.

Justice et politique: evolution de leurs rapports. Paris, 1968. p. 6, 243-5, 373 e ss.

Sobre o conceito de “governantes’, ver o nosso trabalho citado na nota 4.

* Ver o nosso trabalho “Apontamentos esparsos sobre a responsabilidade dos governantes”. In: ESTUDOS em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda. Coimbra, 2012. vol. II.

* Neste preciso sentido, ver Diez-P1cazo, Luis Maria. La criminalidad de los gobernantes: las letras de Drakontos, Barcelona, 1996. p.

151.

Ver PorteLLI, Hugues. La pénalisation de la vie politique. Pouvoirs: La Pénalisation, n. 128, 2008. p. 113.

Cf. Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 42.

No caso especifico dos paises que adoptam formas de governo parlamentares e semipresidenciais.

Cf. CHARVIN, 1968, p. 256. Refere o autor que a inefetividade da responsabilidade politica determinou o retorno em forga do proces-

e ® u o
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De imediato ha que acentuar uma ideia j4 atras aflorada. E que, ndo obstante
se registar uma tendéncia para a absorgao da politica pelo direito penal — vale por
dizer, para a integragéo da justica politica na justica ordinaria, designadamente na
penal —, a pratica de ilicitos no exercicio das fun¢des governativas tem escapado
quase incolume a esta despolitizagao.

Resta dizer, a titulo de nota introdutéria, que o especial enfoque que geralmen-
te é dado a responsabilidade penal dos titulares de cargos politicos nao significa de
modo algum que entendamos serem os crimes cometidos no exercicio das fung¢des
publicas necessariamente sempre os mais graves. Efectivamente, um erro politico,
uma ma opgao politica, a ma gestédo por parte dos governantes pode ter um efeito
devastador no pais — nao sendo, porém, de pdr de parte a hipotese, ndo meramente
académica, de o suposto erro, a ma opgao ou a ma gestéo politicos serem, afinal,
opgdes conscientes que trazem consigo, encapotadas, grandes vantagens econémi-
cas para os decisores publicos, o que certamente configurara a pratica de um crime.

2 JUSTIGA POLITICA OU JUSTIGA DOS POLITICOS?

2.1 ALGUMAS QUESTOES PREVIAS

Sem embargo de o tema da justica que envolve os titulares de cargos politicos
se poder apresentar bastante vasto, nomeadamente no que concerne aos decisores
politicos e as respetivas condutas, é de salientar, em primeiro lugar, que na nossa
mira estardo sobretudo aqueles que exercem fungdes politicas de ambito nacional.®

Depois, como foi ja mencionado alhures, apenas sera tida em conta a respon-
sabilidade penal dos governantes, ndo também a sua responsabilidade civil, adminis-
trativa, financeira-orgamental e politica. E mesmo aquela, apenas quando reportada
a condutas ilicitas praticadas no exercicio de fungdes, deixando de parte as condutas
estritamente privadas.

Por ultimo, interessa-nos em especial a responsabilidade penal imputada a
condutas ilicitas associadas ao exercicio das fungdes ministeriais; associadas e
nao relacionadas, porquanto nao pretendemos referir apenas a pratica de crimes
que decorrem do exercicio de fungbes (v.g., o trafico de influéncias e a violagao de
normas de conteudo orgamental), antes queremos ter em consideragédo, da mesma
forma, os crimes cometidos pelos ministros durante o exercicio das suas fungdes e
aproveitando-se dessa qualidade e dos meios a sua disposigéo, ou seja, crimes que
decorrem de um uso abusivo de fungdes."

so penal. Ver ainda BipEGARrAy, Christian. Le principe de la responsabilité fondement de la démocratie. Petite promenade dans les
allées du «jardin des délices démocratiques»”. Pouvoirs: La responsabilité des gouvernants, n. 92, 2000. p. 11.

Nio entraremos aqui na problematica de saber se os secretdrios de Estado deveriam ou ndo beneficiar do tratamento diferenciado
em matéria penal.

Nio pretendemos tornar ainda mais complexa a questao, distinguindo, no &mbito da atividade governativa, a atividade de indirizzo
politico stricto sensu, daquela que pode ser imputada a condutas ilicitas no &mbito da “atividade de indirizzo politico-administra-
tivo”. Quanto mais ndo seja porque ndo é totalmente claro saber do que estamos exactamente a falar quando nos reportamos ao
exercicio de fungdes governamentais de indirizzo politico stricto sensu. A questdo ¢ tanto mais problemdtica quanto é certo que se
tem observado alguma evolugdo no modo de compreender o conceito de atividade de indirizzo politico stricto sensu. Basta pensar
que esta pertencia originariamente aos parlamentos, ou sobretudo a eles, ao passo que hoje em dia ela ¢ vista fundamentalmente,
mas nao exclusivamente, como uma atividade do Governo. Mas, mais do que isso, esta atividade que tradicionalmente se carac-
terizava pela sua liberdade (em virtude da sua natureza politica) ¢ hoje considerada uma atividade juridicizada, designadamente
procedimentalizada, ainda que néo totalmente - pois, se assim fosse, dificilmente se poderia invocar a responsabilidade politica
do Governo. Efetivamente, esta procedimentalizagio — que é tida como o resultado, quer da necessidade de dar concretizagdo ao
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2.2. QUESTAO TERMINOLOGICA

N&ao é facil escolher a formula perfeita, ou mesmo tao s6 adequada, para de-
signar o regime especial de responsabilidade penal que respeita aos detentores do
poder politico. E uma evidéncia que o tratamento da criminalidade governativa néo
segue exatamente os mesmos trilhos da justiga de direito comum ou justi¢ca ordinaria
(no ambito penal),'? podendo as especificidades consistir na existéncia de uma jurisdi-
¢ao especifica (como outrora os tribunais de excepgéo) ou de um foro privilegiado de
jurisdigéo; em derrogagdes varias ao direito substantivo comum (molduras penais mais
elevadas ou relativizagdo do principio da presungao de inocéncia quando os crimes
foram cometidos por titulares de cargos politicos); no reconhecimento de prerrogativas,
como as imunidades, o privilégio do testemunho por escrito, etc.

Registadas estas especificidades, tem todo o sentido expressa-las termino-
logicamente, buscando a nomenclatura ajustada. Nao obstante, esta tarefa ndo se
afigura facil. Qual é, afinal, a melhor férmula: justica politica ou justica dos politicos?

Antes de tudo, e, independentemente de qual a férmula escolhida, € importante
advertir que qualquer uma delas é imperfeita.

Imperfeita porque ambas sdo incapazes de acolher e acondicionar devidamente
a rica e complexa fenomenologia subjacente a problematica em analise. De facto,
e desde logo, o dominio da justiga que envolve os decisores politicos € muito vasto
e heterogéneo. Mesmo que se tenha em vista a responsabilidade especifica dos
governantes (e nao dos politicos em geral, isto €, daqueles que, por qualquer forma,
desenvolvem uma atividade de natureza politica), € possivel recortar varios tipos de
situagdes, mais ou menos graves, que podem ser enquadradas na justiga politica
ou dos politicos: o cometimento de crimes comuns alheios a atividade politica (um
homicidio), o cometimento de crimes comuns para a prossecugao de objectivos ego-
isticos (nomeadamente para enriquecimento do proprio — pense-se na corrupgao), o
cometimento de crimes comuns para a prossecucgao de propositos politicos (desvio de
dinheiros publicos para o financiamento de campanhas do seu partido), os atentados
a seguranga interna e externa do Estado (espionagem, alta traigdo), o cometimento
de crimes contra o préprio povo ou contra a humanidade (genocidio), etc.™

Acresce que, como decorre do que foi dito, subjacentes a justi¢a politica poderao
estar varios tipos de responsabilidade: a responsabilidade politica e a responsabilidade
juridica, e, dentro desta, a responsabilidade penal, a civil e a financeira-orgamental.
Mais ainda, ela pode ser configurada como uma responsabilidade individual ou coletiva.

Imperfeita, ainda, por for¢ca da circunstancia de que as duas formulas indicadas
em epigrafe sdo ambas suscetiveis de interpretacdes menos exatas (por vezes por-
que demasiado amplas) ou mesmo erréneas, com a agravante de que, para além de
menos exatas, frequentemente estdo impregnadas de um sentido pejorativo.

principio da representagao politica no 4mbito da governagao, quer do facto, com aquele relacionado, de a atividade de indirizzo
politico stricto sensu caber hoje essencialmente ao Governo, 6rgio a partida menos representativo do que o parlamento - nao obs-
cureceu totalmente a responsabilidade politica do Governo, na medida em que a elaboragao de decisdes politicas manteve amplos
espagos de liberdade de escolha em termos de condugao da vida politica do pais. Atente-se, por exemplo, na circunstancia de que
na generalidade (se ndo, na totalidade) dos casos, a audi¢do dos diversos grupos sociais é obrigatéria mas nao vinculativa. Para
mais desenvolvimentos sobre esta questdo ver AMato, Giuliano. Nuove tendenze nella formazione degli atti governativi di indirizzo.
Giurisprudenza Costituzionale, ano 37, fasc. 4, jul./ago. 1992. p. 93.

Podera afirmar-se que a persegui¢do penal dos politicos ndo ¢ levada a cabo exclusivamente com base no direito penal tradicional.
Isto sem falar na possibilidade de condutas complexas que combinem crimes comuns com crimes politicos. Veja-se, a titulo de
exemplo, o regicidio que configura simultaneamente um atentado contra o Estado e um homicidio de direito comum. D4 este exem-
plo, mas falando em “delito complexo”, (CHARVIN, 1968, p. 430).
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Veja-se a expressao “justica politica”, tantas vezes associada a ideia (ou a uma
certa ideia) de justica revolucionaria, enquanto julgamento politico alheado dos valores da
imparcialidade e independéncia do julgador e de equidade do julgamento, e, outrossim,
das garantias minimas de respeito pelos direitos humanos. N&o se pode negar que ndo
€ totalmente descabido recortar um conceito amplo de justiga politica que englobaria
a justi¢a revolucionaria, entendida como aquela que visa a condenagdo de um regime
politico anterior por aquele que lhe sucedeu' (pense-se no julgamento de um presidente
da Republica derrubado);" e, bem assim, englobaria também a justica “ideoldgica” (salvo
melhor designagao), tipica dos regimes autoritarios e destinada a assegurar a conservagao
do poder pelos seus titulares, assente em larga medida na categoria desmesuradamente
inchada (nas palavras de Bussy e Poirmeur) dos delitos de opinido,'® e persecutoria dos
dissidentes e opositores ao regime, e, de igual forma, de inteiros partidos politicos; e,
em certa medida (ou, talvez melhor, mais no passado do que no presente), englobaria
a propria justica militar, pelo menos na sua verséo de antanho, politizada, imbuida de
uma ideia de “razéo de Estado” que prevalecia sobre qualquer consideragéo de direitos
humanos. A verdade, porém, é que estas Ultimas consubstanciam apenas uma parcela
da justica politica correspondente, além do mais, a uma justiga excecional, caracterizada,
entre outras coisas, por ser uma justica temporaria ou limitada no tempo e, quantas vezes,
parcial. Ora ndo é este o tipo de justi¢a politica que temos em mente.

Igualmente inexata sera a constatagdo de quem extraia do facto de se qualificar
como “politica” um certo tipo de justica a ideia de que esta ultima seja “um simples
instrumento servil do Poder”."”J& quanto a expressao “justica dos politicos”, ela encerra
em si a ideia de um tratamento privilegiado dos governantes, credenciador de garantias
exorbitantes e iniquas. Ora, se é certo que existem garantias ou prerrogativas que
determinam um tratamento mais favoravel dos ou de certas categorias de decisores
politicos (v.g. as imunidades), ndo deixa de ser menos certo que os mesmos, quando
se chega a conseguir condena-los, serdo punidos com sangdes mais pesadas.

Por tudo isto, e porque nao se justifica que nos alonguemos nesta questao ter-
minoldgica, optaremos pela expressao “justiga politica”, quanto mais n&o seja porque
€ a mais disseminada.

3 JUSTIGA POLITICA

3.1 JUSTICA POLITICA EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO RESTRITO

Como resulta do que foi exposto, a tarefa de conceituar “justiga politica” néo se
apresenta isenta de espinhos. Por esse motivo, iremos procurar recortar o respetivo
conceito a partir de uma série de topicos que de seguida serao explanados.

" A justiga que se encarrega dos processos “de regime’, segundo Charvin. A justica revolucionaria é, em parte justiga, em parte ajuste
de contas, lidando com os crimes cometidos pelos governantes ou pelas altas personalidades de um alto regime politico recentemen-
te derrubado. Ela configura uma forma de utilizagdo dos mecanismos da justiga no ambito da luta pelo poder, servindo o julgamento
como arma politica. Cf. Ibidem, p. 487.

> Hoje em dia fala-se muito em justiga transicional, como aquela justi¢a que se realiza na sequéncia da mudanga de regime politico,

cobrando esta justi¢a todo o sentido quando se trata da passagem de um regime autoritario a um regime democratico. A justiga

transicional assenta em quatro pilares fundamentais, quais sejam: a expurgacio e a reforma das institui¢des, a justi¢a punitiva, a

justiga reparadora, e a justi¢a compensatoria.

A justica ligada aos processos “ideol6gicos” (que visa a proscri¢ao de “uma ideologia considerada como ameagadora dos fundamen-
tos da ordem estabelecida”) e aos processos de “atitudes” (destinados a “denunciar e acusar certas posi¢des politicas sobre tal ou tal
questdo”). Cf. CHARVIN, 1968, p. 489 e ss.

7 Cf. Ibidem, p. 3.

S
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A justica politica é contemporanea do fendmeno da criagdo dos Estados mo-
dernos, surgindo ai, precisamente, como instrumento de prote¢cdo do Estado; mais
concretamente, como uma justica “exclusivamente destinada a proteger os interesses
indistintos do Estado e do seu soberano”.’® Numa fase inicial a justica politica estava,
por conseguinte, ligada aos crimes de lesa-majestade, que, de forma bastante gené-
rica, visavam a “repressao de qualquer conduta que contrastasse com a obrigagéo
de fidelidade devida ao soberano”.’ Muito mais tarde, a justiga politica passaria a
justificar-se, de forma bem mais genérica, pelo imperativo de “sujeitar a politica ao
direito, tendo em conta a especificidade do seu lugar no seio da sociedade. ?°

Dito isto, cumpre dar conta da possibilidade de recortar um conceito amplo e um
conceito restrito de justica politica. Nao sem antes afirmarmos que julgamos néo ser
de acolher a ideia de que a expressao “justica politica” seja um oximoro. Com efeito,
o0 argumento de que ela encerra uma contradicdo em termos, pois justi¢a e politica
sao duas realidades antagoénicas — sendo a primeira uma atividade vinculada (ao di-
reito) e a segunda uma atividade razoavelmente livre (em termos de governagéo, de
opgoes politicas) —, corresponde a uma visao ja desfasada da realidade, porventura
acorrentada a memoaria de julgamentos de personagens politicas, em regra ligadas a
regimes politicos derrubados, em que as garantias processuais que assistem a qual-
quer individuo num Estado de Direito ndo foram ou foram escassamente observadas.
Atualmente, ndo so6 a politica € cada vez mais uma atividade vinculada ao direito (como
se viu, a sua procedimentalizagcado, apesar de nao ter comprometido no essencial
a liberdade de conformagéo do decisor politico, € um dado adquirido), como a sua
sujeigao ao controlo judicial, em particular no dominio penal, tem vindo a impor-se.

3.2 SENTIDO AMPLO

Procurando forjar um conceito amplo de justi¢a politica, podermos afirmar que,
em termos materiais, ela se reporta a situagdes relacionadas com o funcionamento
do sistema politico, das suas instituigdes, com as patologias a ele associadas ou com
os atentados que contra ele sao dirigidos. Em termos pessoais, ela abrange condutas
nao apenas de atores politicos, sejam eles decisores publicos ou ndo, mas igualmente
de pessoas ou grupos externos aos mecanismos de poder.

Entendida neste sentido mais lato, a justiga politica consubstancia uma realidade
proteiforme. Fundamentalmente, podemos delinear trés grandes areas de justiga po-
litica: uma area que abrange as infragdes contra o Estado ou contra o regime vigente
ou anterior;?' uma outra area em que se insere a criminalidade dos governantes; e, por
ultimo, a area que corresponde ao contencioso eleitoral, ao contencioso referendario
€ ao contencioso partidario.

'8 Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 26.

19 Cf. Papovani, Tullio. Bene giuridico e delitti politici: contributo alla critica ed alla riforma del Titolo I, Libro II C.P. Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale, anno 25, 1982. p. 5.

2 Bussy; POIRMEUR, op. cit., p. 25.

Esmiugando um pouco mais a figura das infragées contra o regime - o vigente ou o anterior -, podemos tomar de empréstimo a dis-

tingdo feita por Charvin a propésito do que ele designa de “processos qualitativos”. Segundo o autor em questéo, todos eles possuem

um propésito comum, qual seja o da “condenagio exemplar de uma ordem politica em nome de uma outra, a proscrigao de uma

ideologia ou ainda a acusagdo de uma posigao politica”. Com base nisto, aquele autor distingue trés tipos de processos: 1) os proces-

sos «de regime» (que visam a condenagdo de um inteiro regime por parte daquele que Ihe sucedeu); 2) os processos «ideologicos»

(que tém por objecto proscrever uma determinada ideologia, considerada ameagadora dos fundamentos da ordem estabelecida); e

3) os processos de «atitudes» (destinados a promover a dentincia e a acusagao de certas posi¢des politicas relativamente a questoes

especificas). Cf. CHARVIN, 1968, p. 487 ¢ ss.
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Ainda no ambito deste sentido amplo da justiga politica, mas agora circunscrita
esta as duas primeiras areas mencionadas, é possivel destringar uma justi¢a politica
objetiva e uma justica politica subjetiva. 22 O critério reitor desta destringa € um mix que
contempla a intencionalidade de quem comete as infragdes, o proposito prosseguido e o
tipo de bens que s&o afetados pelas condutas criminosas. Como se vera adiante, poderao
surgir zonas cinzentas ou mesmo sobreposi¢des dos dois tipos de justica em questao.

Comegando pela justiga politica objetiva, ela caracteriza-se por tratar de infragbes
contra o Estado (enquanto organizagéo politica) e contra o regime (enquanto ordem politi-
ca-ideologica e social) e quem os representa. Relativamente as infragbes contra o regime,
tanto se pode tratar do vigente como do derrubado. Como situagdes tipicas abrangidas por
esta categoria temos, entre outras, as ameacas e atentados a seguranga interna e a inde-
pendéncia do Estado (como a espionagem e a alta trai¢ao), a agitagéo social e perturbagéo
da ordem publica, e a divulgagao e difusdo de propaganda subversiva. Diga-se, ainda, que
algumas das infragbes tém um contetdo bastante preciso (a ja aludida difusdo de propaganda
subversiva), ao invés de outras cujo contetido € marcado por uma grande indeterminagéao
(veja-se, na ordem juridica portuguesa, a figura do atentado contra o Estado de Direito).? Em
sintese, podemos concluir que a justica politica objetiva esta associada aquelas fattispecies
delituosas que interferem nas relactes de poder politico, na sua estabilidade.?

Em termos pessoais, tanto podemos estar perante um agente individual e iso-
lado (um dissidente ou um opositor ao regime), como perante um grupo organizado
ou um coletivo de pessoas (um grupo terrorista ou um partido politico) — sendo mais
comum este Ultimo caso. Além disso, e em regra, os perpetradores, em particular
quando se trata de um grupo organizado ou um coletivo de pessoas, sao figuras ou
entidades externas aos mecanismos do poder (vale por dizer, ndo sdo detentores de
cargos politicos). Mas nao tem que ser necessariamente assim. Podera dar-se o caso
de uma s6 pessoa — nao de uma pessoa qualquer, mas de alguém que ocupe uma
posigao institucional importante —, abusando das suas fungdes, adoptar uma conduta
ilicita. Por exemplo, um Presidente da Republica, em claro desrespeito a constituigao
vigente, altera o seu texto de modo a aumentar as respetivas competéncias ou a sus-
pender os ou certos direitos fundamentais. Pense-se, ainda, na violagcdo do segredo
de Estado por parte de um ministro.?

No tocante a justica politica subjetiva, ela reporta-se especificamente a atuagao
dos governantes e a motivagao pessoal e egoistica da mesma. Agora estdo em causa
infragcGes relacionadas com as atividades de governo — com a governagao em geral —,
configurem elas crimes de direito comum ou crimes especificos. Tem-se verificado uma
tendéncia para se considerarem apenas aquelas condutas transgressoras que envolvem
bens e dinheiros publicos (que podem, portanto, inscrever-se nos crimes de corrupgao,
de concussao, de desvio de dinheiros publicos). Esta é, porém, uma viséo algo redutora,
que deixa de fora ilicitos como o abuso de autoridade, o entrave a realizagao da justiga,
os atentados a liberdade pessoal e os atentados a seguranga nacional.

Fazem esta distingdo BUSSY; POIRMEUR, 2010, p. 144-5.

? Artigo 9° (Atentado contra o Estado de direito) da Lei n. 34, de 16 de julho de 1987 (Crimes de Responsabilidade dos Titulares de
Cargos Politicos).

O autor alude aos atentados contra os 6rgaos constitucionais, nao referindo especificamente a figura da justiga politica objectiva (ver
PADOVANTI, 1982, p. 11).

» Exemplos extraidos (Ibidem, p. 25).
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Resulta do exposto que no cometimento das infragdes esta patente uma motivagao
eminentemente pessoal e egoistica. Estamos perante uma criminalidade politica individual
destinada a obtengéo de vantagens pessoais, designadamente, mas ndo exclusivamente,
de natureza econdémica. Efetivamente, o0 mobil pode ser politico, consistindo no desejo
de aumentar ou sedimentar o poder ou prestigio politicos do agente politico. Em suma,
nao existe propriamente um fim politico, embora haja exce¢des e ainda zonas cinzentas
(por exemplo, desviar dinheiro para o respetivo partido ou para campanhas eleitorais).

Procurando extrair ilagdes de tudo o que foi dito, € possivel sustentar que, ra-
tione personae, a justica politica subjetiva interessa-se em particular pelos membros
do poder executivo. Importa realgar que, mesmo que as infragdes por eles cometidas
ndo possuam um carater politico, no sentido de que obedecem a interesses pessoais
e egoisticos, ainda assim, ha que nao esquecer, elas nao deixam de ter uma colora-
¢ao politica, pois foram cometidas por governantes no exercicio das suas fungdes e
consubstanciam crimes contra a coisa publica.?

Para concluir, e deixando de parte esta distingdo entre justica politica objetiva
e subjetiva, resta dizer que a generalidade, se néo a totalidade das condutas que se
acham sob a algada da justiga politica, ndo obstante a acima mencionada coloragéao
politica que as marca, possuem uma auténoma relevancia penal. Talvez por isso tenha
todo o sentido aceitar e afirmar que nao existe uma justiga politica ou dos politicos
lado a lado com uma justica civil, penal, administrativa ou militar; mas isto também néo
implica que haja uma jurisdigéo especial — uma jurisdi¢ao politica — destinada a julgar
apenas aqueles que exercem cargos politicos. O que existem sado especificidades,
em regra derrogacgdes ao direito comum.

@ 18 @

3.3 JUSTICA POLITICA EM SENTIDO RESTRITO

Como facilmente se pode intuir, a justica politica em sentido restrito coincide com a
criminalidade governante e respeita tdo-somente a dimensao subjetiva da justica politica.

Delimitado como foi inicialmente o conceito de titular de cargo politico para o
presente trabalho, e n&do querendo cair num discurso redundante sobre como deve
ser entendida a justiga politica em sentido restrito, cumpre, em jeito sumario, afirmar
que, no dominio penal, ela caracterizou-se por sujeitar as infragbes cometidas a um
tratamento distinto daquele que é conferido pelo direito comum, o qual se reflete
fundamentalmente ao nivel da entidade competente para julgar (que nao tem que
ser um 6rgao judicial); do procedimento a seguir; das molduras penais a aplicar; e,
eventualmente, da existéncia de garantias acopladas ao cargo politico exercido.?”

4 JUSTIGA POLITICA E REALIDADES MAIS OU MENOS PROXIMAS

4.1 JUSTICA POLITICA E RESPONSABILIDADE POLITICA

Ajustica de que aqui se trata nada ou pouco tem que ver com a responsabilidade
politica. Com isto pretende dizer-se, em primeiro lugar, que a responsabilidade politica,

% Ver CHARVIN, 1968, p. 429.
7 Em sentido proximo, embora se refiram genericamente 4 justiga politica, ver Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 140-1.
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ainda que em algumas das suas modalidades (basicamente, a responsabilidade politica
institucional) possua elementos juridicos, néo é apurada pelos tribunais, através de
um processo judicial. A funcgéo jurisdicional, tipica dos tribunais, diz o direito (ou, cada
vez mais, diz o que é o direito), ndo diz a politica nem faz politica. A responsabilidade
politica € um dos elementos que compdem a forma de governo, ganhando particular
visibilidade no quadro daquelas que se baseiam numa separacéo flexivel de poderes
(sistemas parlamentares e sistemas mistos parlamentares-presidenciais). Esta tltima
corresponde ao esquema organizatorio de poder que existe num determinado pais, o
qual, partindo de uma certa concepc¢ao da separacao de poderes (mais rigida ou mais
flexivel), define quais s&o os 6rgaos que exercem o poder politico, que competéncias
Ihes foram atribuidas e como se relacionam reciprocamente.

Nos paises em que foi consagrada uma forma de governo parlamentar ou
mista parlamentar-presidencial existem varios mecanismos de apuramento da res-
ponsabilidade politica, tais como a mog¢éo de censura, as comissdes de inquérito, as
interpelacdes, as questdes escritas e orais ao Governo (ou respetivos ministros). Ja
nos paises em que a preferéncia do legislador constituinte recaiu sobre uma conce-
¢ao rigida da separacao de poderes, como é manifestamente o caso dos paises que
optaram pelo presidencialismo como forma de governo, os esquemas de responsa-
bilizagao politica inter ou intraorganica néo foram propriamente privilegiados, tendo-
se preferido assegurar a necessaria legitimidade democratica dos dois 6rgaos que
exercem o poder politico (o presidente e o parlamento), deixando, assim, nas maos
do povo a faculdade de, através de elei¢des, responsabilizar (politicamente, ainda que
se trate de uma responsabilidade politica difusa) os seus representantes.

Em segundo lugar, pretende-se chamar a atengéo para a circunstancia de que
a responsabilidade politica, que tem como objetivo a remogéo — ou mesmo téao so,
segundo alguns, o enfraquecimento — do poder de um mau governante, nao tem que
assentar na pratica de um ato ilicito, podendo, pelo contrario, basear-se numa conduta
perfeitamente licita. Mais ainda, pode dar-se o caso de uma mesma conduta propiciar
simultaneamente uma responsabilidade politica (porque politicamente censuravel) e
uma responsabilidade juridica (porque ilicita), quase sempre se verificando uma con-
fusdo de responsabilidades, que, ndo raras vezes, ocasiona a anulacdo das duas.?®

4.2 JUSTIGA POLITICA, JUDICIALIZAGAO DO PODER, CRIMINALIZACAO DA
POLITICA E POLITIZAGAO DA JUSTICA

O fenédmeno da judicializagéo (do poder e da sociedade) pode significar, se-
gundo Royer, uma busca de poder da parte dos juizes ou uma busca da justica por
parte do publico.?®

Com o primeiro significado, e, portanto, enquanto associada especificamente
ao poder politico, esta judicializacdo assume um alcance amplissimo, absorvendo
alguns dos fendmenos que descreveremos em seguida. Tida no segundo sentido

p!

Sobre a confusdo dos dois tipos de responsabilidade, juridico-penal e politica, ver o nosso trabalho Responsabilidade politica e
responsabilidade juridica: baralhar para governar. Boletim da Ordem dos Advogados, n. 27, jul./ago. 2003.

ROYER, Jean-Pierre apud KaLuszynski, Martine. La fonction politique de la justice: regards historiques. Du souci d’historicité a la
pertinence de I’historicisation. In: LA FONCTION politique de la justice. Paris: ed. Jacques Comaille/Martine Kaluszynski, 2007.

p. 3.

2
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apontado, a judicializacdo ndo deve ser entendida for¢cosa e redutoramente como
uma forma de afronta ao poder politico. De forma genérica, e independentemente de
qual a real intengao de quem langa mao da justiga e do direito, em especial do Direito
Penal, contra os politicos, a judicializagao significa que “a justica se transforma num
recurso politico a disposigao de todos”, e os tribunais passam a ser um “novo férum
politico”; em suma, ela corresponde a vontade de “instaurar contrapoderes onde
inicialmente ndo estavam previstos”, o que se tornou possivel com as novas formas
de mobilizagdo social.®°

Atentando agora na criminalizagdo da politica, ndo obstante o respetivo conceito
muitas vezes se apresentar como sinénimo do de politizagao da justi¢a, estamos pe-
rante dois fendmenos distintos — ainda que seja de se admitir a existéncia de espagos
de intersegao entre ambos. Em comum tém o facto de configurarem novas versoes
da justica, ou, talvez melhor, da fungao jurisdicional. Mais concretamente, em ambos
€ notdrio o abandono, ainda que néo total, da tradicional postura de neutralidade que
caracteriza a atuagéo dos juizes. Porém, uma analise cuidada da rica fenomenologia
politica permite autonomizar e talhar duas figuras apesar de tudo distintas.

A criminalizagao da politica pode ser entendida de dois modos. Numa primeira
acepgao, asseéptica, significa que as condutas criminosas dos governantes no exercicio
das suas fungdes serao julgadas pela justica penal ordinaria, sem qualquer tipo de
tratamento diferenciado, designadamente sem quaisquer derrogagdes ao direito penal
comum, sejam elas mais benéficas ou prejudiciais para os mesmos.?' Esta absorgdo
do politico pelo direito penal ndo deve abarcar, por motivos 6bvios, aquelas condutas
que nao configuram ilicitos, como sejam o erro politico, a ma opgao politica, etc.

@ 20 Numa segunda acepgao, que encerra um sentido claramente pejorativo ou, @

pelo menos, uma censura, a criminalizagao da politica, que € uma forma (porventura
a unica) de judicializagédo da politica, consiste na perseguigéo criminal dos politicos
(v.g., deputados, senadores, ministros, autarcas), detonada pelas autoridades judici-
arias, que recusam ser meras espetadoras passivas da vida politica, e em especial
da atuacao dos governantes. Perante a inoperancia cada vez mais evidente dos me-
canismos de apuramento da responsabilidade politica, como as mogdes de censura,
as interpelagbes e as comissdes de inquérito, o poder judicial langa mao das suas
armas e procura pela via da fungao jurisdicional forgar ou determinar a destituicdo dos
governantes. O exemplo mais acabado deste fendmeno é a operagdo Maos Limpas,
impulsionada pelo Ministério Publico de Mildo na década de 90, e destinada a “limpar”
a cena politica italiana de politicos corruptos.

A politizagéo da justica, por sua vez, consiste na assungao, por parte dos juizes,
em particular dos juizes constitucionais, da funcéo politica, fundamentalmente a de
legislar. De certa forma, eles vao substituir-se, ainda que pontualmente, ao legislador
ordinario. Eles usam a justiga® para fazer politica (para interferir na governagéo) ou,
se se preferir, para criar “novas posi¢des de poder” (Kirchheimer),*® que se auto-atri-
buem, no seio do sistema politico. Em sintese, eles substituem a vontade dos 6rgaos
que tradicionalmente exercem poder politico pela sua prépria vontade. Este fendmeno

3

g

Cf.ROYER, p. 5.

Vide Beaup, Olivier. La responsabilité politique face a la concurrence d’autres formes de responsabilité des gouvernants. Pouvoirs:
La responsabilité des gouvernants, n. 92, 2000. p. 18.
A justica e ndo a fungdo jurisdicional, pois esta, pela sua propria definigao, nao envolve fazer politica ou, por qualquer forma, servir
de veiculo para a adopgao ou correcgao de medidas politicas ou, mais genericamente, para questionar opgdes politicas dos gover-
nantes.

Vide KIRCHHEIMER, Otto. Political justice: the use of legal procedure for political ends. Princeton: University Press, 1961. p. vii.
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da politizagdo da justica assume varias facetas, como sejam a criagéo de direito ex
nihilo e ex novo pelos juizes e o ativismo corretivo.3*

Ja a politizagao da responsabilidade penal dos governantes se apresenta como
um fenédmeno nao totalmente coincidente com os que acabamos de considerar. Agora,
€ a inexisténcia (sistemas presidenciais) ou a inoperancia dos esquemas de respon-
sabilizacao politica (sistemas parlamentares ou mistos parlamentares-presidenciais)
que caracteriza o fendbmeno em analise, mas, diferentemente do que sucede com o
fenédmeno de criminalizagao da politica, a perseguicao penal é despoletada por atores
politicos ou tem origem no préprio sistema politico. O exemplo mais emblematico deste
fendmeno de aproveitamento politico da responsabilidade penal, em que a acusagao
pela pratica de um crime comum é utilizada com o propdsito de destruir uma figura
politica (em regra, um adversario ou opositor politico) €, conforme ja mencionado num
trabalho anterior, o da politizagdo do impeachment, particularmente visivel no caso
do ex-Presidente norte-americano Bill Clinton.3®

5 JUSTIGA POLITICA E TRATAMENTO DIFERENCIADO DOS DECISORES
POLITICOS

5.1 ORIGEM E PROBLEMAS QUE COLOCA

Segundo Diez-Picazo, o tratamento diferenciado dos ilicitos praticados pelos
ministros no exercicio das suas fun¢des tem na sua origem a criagéo francesa da figura
dos “delitos ministeriais”, contemporanea dos conturbados tempos revolucionarios que
marcaram o final do século XVIIl. Uma tal figura surgiu como alternativa aquela outra
da responsabilidade politica do governo perante o parlamento a qual se impds do
outro lado da Mancha, e que consubstancia o aspeto essencial da forma de governo
parlamentar. A rejeicao genérica desta forma de organizacgéo politica em Franca, em
virtude sobretudo da separacao flexivel de poderes que Ihe subjaz, arrastou consigo
a recusa da ideia de prestagao de contas do executivo ao parlamento. Com efeito, e
como explica aquele autor, “recusar a confianca politica a um ministro nomeado pelo
Rei poderia ser visto como uma forma indireta de obrigar o Rei a demiti-lo”, o que
constituiria um claro e inadmissivel atentado a ideia de separagéo rigida de poderes.3®
A solugao do tratamento diferenciado foi logo acolhida pela Constituicdo francesa de
1791, e, apesar de ter sido ditada por um circunstancialismo histérico-politico muito
especifico, foi, ainda de acordo com Diez-Picazo, “mais um dos institutos que seria
exportado para a generalidade dos paises da Europa continental, podendo falar-se de
uma tradigao europeia-continental do tratamento diferenciado dos delitos cometidos
pelos ministros no exercicio das suas fungdes”.*”

3.

Ver, a este proposito, o nosso trabalho Curso de Justi¢a Constitucional: evolugao historica e modelos do controlo da constituciona-

lidade. Coimbra, 2012.

® Ja tivemos a oportunidade de alertar para os perigos, tanto da criminalizagao da politica, como da politizagdo da justiga, ambas
consubstanciando, a nosso ver, situagdes de corrupgio sistémica (Luhmann) - na medida em que o acoplamento estrutural é des-
virtuado na sequéncia da destrui¢do (ainda que parcial) da racionalidade propria de cada uma das esferas discursivas. Remetemos,
novamente, para o nosso trabalho referenciado na nota 4.

% Tal como o era a possibilidade de uma mesma pessoa ser simultaneamente membro do parlamento e titular de um cargo governa-
tivo - situagdo possivel, e no que concerne a certas pastas ministeriais exigivel, na forma de governo parlamentar no seu figurino
inglés. Os revolucionarios franceses temiam que o Rei oferecesse cargos ministeriais aos parlamentares como uma forma de os
corromper. Sobre esta questao ver, por todos, Diez-Picazo, 1996, p. 107 e ss.

7 Ibidem, p. 112, 121.
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Em termos também forgosamente simples, podera dizer-se que a problematica
do tratamento diferenciado dos titulares de cargos politicos no dominio criminal tem
por detras o confronto entre dois valores, cada um a sua maneira constitucionalmente
protegido. De um lado, a igualdade perante a lei, que pode ser invocada para questio-
nar um tal tratamento diferenciado. Do lado oposto, a funcionalidade da governagéo
e a sua tutela, que o podem justificar. Como foi afirmado na Introdugéo, verifica-se
hoje em dia uma tendéncia generalizada para deixar cair as especificidades que
desde ha muito acompanhavam a responsabilizagao criminal dos decisores politicos.
N&o obstante, e conforme assevera Aprati, ndo € possivel uma assimilagéo total da
justica comum e da justiga dos politicos. A seu ver, “o principio da igualdade de todos
perante a lei e perante a jurisdigdo tem que continuar a ser balanceado com o princi-
pio constitucional da garantia da fungdo de governo”, além de que essa protegao ha
de ainda servir “para precaver contra um uso politicamente motivado da justica para
perseguir os ministros”.®

5.2 ARAZAO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO

Em jeito antecipatorio, € importante esclarecer que, ultrapassado que esta o con-
texto historico que o viu nascer, o tratamento diferenciado da criminalidade governante
nao deve buscar o seu fundamento juridico-politico numa especial periculosidade ou
no alarme social associado as suas condutas (fatores que ja serao determinantes a
propdsito de um outro tipo de criminalidade politica, como é manifestamente o caso do
terrorismo). O fundamento tem mais que ver com as insuficiéncias da justica comum
para lidar com os crimes cometidos pelos decisores politicos no exercicio das suas
fungdes. De facto, o julgamento destes casos requer uma leitura politica dos mesmos,
e, outrossim, um tratamento e sancionamento exemplares dos perpretadores. Ora, a
justica comum nem sempre esta aberta ou é sensivel a estas consideragodes.

5.2.1 A necessidade de uma leitura politica

Na realidade, resulta mais facil delimitar o que nao pode ser entendido como
a indispensavel leitura politica dos casos que envolvem a pratica de crimes por de-
cisores politicos.

N&o se trata, por exemplo, de levar a cabo um juizo de valor sobre um governante
(¢ um bom ou mau politico?), ou de analisar a bondade dos seus comportamentos
politicos (teve um bom ou mau desempenho), ou de analisar a oportunidade e acerto
das opg¢des politicas por ele adotadas (as medidas foram arriscadas, erradas?), ou
ainda de avaliar as consequéncias das medidas politicas concretizadas (as boas ou
mas consequéncias delas), etc. Todo este tipo de juizos cabe no dominio da respon-
sabilidade politica, assacada independentemente de qualquer controlo judicial (embora
haja uma tendéncia para confundir responsabilidade juridico-penal e responsabilidade
politica, desde logo porque ndo raras vezes o comportamento de um ator politico pode
dar origem a ambas).

Arriscando uma aproximacéo a ideia do que seja a necessidade de uma leitura
dos casos relativos a crimes cometidos por governantes, poder-se-a afirmar, antes
de tudo, que a responsabilidade dos governantes n&do pode ser medida apenas pelo

3% Cf. Aprartl, Roberta. Il procedimento per i reati ministeriali: i conflitti di attribuzione per «usurpazione» e per «menomazione» fra
iudice ordinari e assemblee parlamentari. Diritto Penale Contemporaneo, n. 2, 2012. p. 37. Disponivel em: <www.penalecontem-
g p P p P p
poraneo.it>. Acesso em: 29 mar. 2013.
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ato ilicito (pelo crime) praticado. Mas também nao se deve cair no extremo oposto,
sendo igualmente de rejeitar, como bem assinala Padovani, a ideia de que a lesividade
dos comportamentos seja apurada exclusivamente ou maioritariamente com base em
consideragdes de ordem politica.*® Basicamente, o que sucede é que no julgamento
de umiilicito cometido por um governante terdo que entrar na equagao consideracgoes
de ordem politica e consideragdes de ordem ética.*

A propésito das primeiras, o que interessa fundamentalmente € ter em conta o
contexto politico que enlaga a conduta do governante. A titulo ilustrativo, e apesar de
nao ser o melhor exemplo, na medida em que ndo tem que ver especificamente com
governantes, refira-se a questao da expulséo de trés militantes do Partido Comunista
Portugués (PCP) na sequéncia de uma série de entrevistas a meios de comunicagéo
social portugueses e estrangeiros que estes protagonizaram — a qual seria tratada
em varios arestos do Tribunal Constitucional portugués (TC), com particular destaque
para o Acordao n. 185/2003. De forma bastante sintética, os ditos militantes do PCP
pretendiam impugnar a pena de expulsdo. Como acertadamente entendeu o TC, esta
questao nao poderia ser julgada como se de uma simples colisdo de direitos se tratasse;
nomeadamente, a liberdade de expressao dos militantes nao poderia ser analisada
e avaliada de forma descontextualizada, divorciada do facto de eles serem membros
de um partido — o qual, em virtude das declara¢des dos seus militantes, podera ver
comprometidos os seus objetivos politicos, o primeiro deles sendo alcangar o poder.

Quanto as consideragdes de ordem ética, € importante perceber que o controlo
judicial ndo pode deixar de ter uma componente, ainda que minima, de avaliagdo e
juizo éticos. Por exemplo, quando um governante usa os meios que tem a sua dis-
posigdo para cometer crimes (v.g., peculato), ou quando, com o mesmo fim, utiliza
a sua posigao de governante para a obtengao de fins ilicitos (v.g., trafico de influén-
cias), nao restardo duvidas de que o parametro de avaliagdo da conduta ndo pode
ser estritamente juridico.

Em nosso entender, o tipo de ética mais imediatamente associado a criminalida-
de governante ¢é a ética pessoal. Efetivamente, a ética pessoal tem em consideragao
“a necessidade de que aqueles que exercem cargos politicos sejam portadores de
atributos como a dignidade, o brio, a honradez, a rectidao”. Ora, a “pratica de actos
ilicitos, na medida em que choca frontalmente com esses valores [...], apresenta-se,
certamente, como muito pouco ética e, nesse sentido, reprovavel, para além da censura
penal qualquer que ela seja”. Mas, em ultima analise, podera estar igualmente em
causa a ética institucional. Para que o desempenho de um mandato ou cargo politico
sejam eticamente justificados do ponto de vista institucional torna-se necessario que
seja “um desempenho correcto, independente, digno, sério e constitucionalmente ade-
quado”. Sucede que quando esta em causa o cometimento de um crime no exercicio
das fungdes dificilmente ndo se verificardo desvios a essa corre¢ao, independéncia,
dignidade, seriedade e adequacgao constitucional no desempenho do mandato ou
cargo.*!

Ainda em termos de juizo ético, é correto afirmar-se que a ética associada ao
cometimento de crimes ja esta em larga medida normativizada. Mas também nao
deixa de ser correto asseverar que nem todas as condutas eticamente reprovaveis

¥ Neste exato sentido ver PADOVANI, 1982, p. 23.

% Sendo certo que alguns juizos de valor politicos j& encerram em si uma componente de ética.

I Sobre a distingdo entre ética pessoal e ética institucional ver a nossa intervengio no COLOQUIO ETICA E POLITICA, 2006, Lisboa.
[Etica e politica]. Lisboa: Assembléia da Republica, 2008. p. 42-3.
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estdo ja tipificadas em lei, e nem, sobretudo, que quando sao os decisores politicos
a cometer os crimes se torna imperioso utilizar uma dosagem de ética diferente para
atacar a patologia.

Para finalizar, € conveniente fazer uma ultima observacao que julgamos perti-
nente. A leitura politica dos casos de criminalidade governante ndo deve apagar ou
menorizar a ofensa a um determinado bem juridicamente tutelado. Nao obstante, es-
tamos em crer que o que tem ocorrido na pratica € que a leitura politica de tais casos
tanto pode funcionar como “circunstancia atenuante”, como enquanto “circunstancia
agravante”. Pense-se, por exemplo, num insulto proferido contra um adversario poli-
tico num comicio, em plena campanha eleitoral, ou no parlamento, no decurso de um
debate acirrado sobre um qualquer tema fraturante. E natural que se na apreciacdo
da conduta do governante for tido em conta o contexto politico em que ela ocorreu,
isso funcionara como circunstancia atenuante. Ja a consideragéo de que houve um
aproveitamento das fung¢des publicas exercidas para cometer um crime (v.g., desvio
ou apropriagéo ilicita de fundos) nao podera deixar de funcionar como circunstancia
agravante, podendo determinar uma maior severidade na punigao.

5.2.2 A necessidade de um sancionamento exemplar

O sancionamento exemplar sera o correspetivo do dever de exemplaridade que
se impde aos politicos em geral e aos decisores politicos em particular.

Esta questéo néo se colocaria se governar fosse a atividade de uma elite virtu-
osa. Mas nem sequer merece a pena interrogarmo-nos se estamos a falar de utopias,
pois a verdade é que, como bem sublinham Bussy e Poirmeur, “uma vez estabelecido
o sufragio universal, parece dificil, se ndo impossivel, impor critérios de elegibilidade
fundados na posse de competéncias particulares™?.

Regressando ao dever de exemplaridade, cumpre antes de tudo mencionar que
0 mesmo nao se reconduz exclusivamente ao dever de respeitar e cumprir as leis.

De igual modo, é bom que se diga, ele ndo deve restringir-se a exigéncia de
um bom comportamento moral ou eticamente irrepreensivel semelhante ao que se
aplica ao comum dos mortais. Ha que ter a consciéncia de que um comportamento
eticamente censuravel de um decisor politico ndo tem a mesma repercussao social
(além da politica, obviamente) que tera idéntico comportamento se praticado por um
cidaddo comum.

6 OBSERVAGOES CONCLUSIVAS

Chegados a este ponto, e quando se aproxima o momento de colocar um ponto
final nas nossas deambulagbes tedricas pela justica politica, € hora de retomarmos
0 “caso” que as inspirou. Ndo sem antes tecer mais algumas consideragdes sobre o
tema que nos trouxe até aqui.

Durante muito tempo, a justi¢ga funcionou como a longa manus dos monarcas,
estando comprometidas quaisquer possibilidades de independéncia e neutralidade
da atuacéo dos juizes. Num tempo mais préximo de nds, e ja liberta do jugo monar-
quico, a justica desempenharia, como justamente assinala Kaluszynski, “um papel de
contrapeso ao qual uma instituicdo garante do direito legitimamente pode aspirar’ — a

2 Cf. Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 30-1.
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mesma instituicdo que ndo mais se ajoelharia “as exigéncias do poder”.** Hoje em
dia, pode afirmar-se, sem o perigo de se descortinar nas nossas palavras qualquer
pré-compreenséo ideoldgica ou politica, que o direito e a justica se tornaram armas
privilegiadas e omnipresentes no combate politico. Convocando novamente Kalus-
zynski, o direito “reforga a legitimidade dos argumentos trocados”.* Nao desejando
merecer a acusacgao de falta de criatividade discursiva, ndo podemos, porém, deixar
de fazer nossas as palavras desta autora que tdo bem retratam o actual status quo:
“Estamos num contexto em que os juizes afrontam o politico e o publico aplaude”.*®
Este aplauso popular, todavia, ndo deve ser visto como uma nova fonte de legitimidade
democratica, propiciadora de uma fungéo politica dos juizes (que ndo deve confundir-
se com a fungao politica do direito).

Mas, como ja dito, n&o foi esta questao que nos moveu inicialmente. A questao
que interessa € uma outra, que pode ser formulada da seguinte maneira: que dizer
da constitucionalidade da norma que proibe a intervenc¢ao de um tribunal de juri em
julgamentos que envolvam titulares de cargos politicos?

Ja tivemos a oportunidade de abordar esta questdo num trabalho anterior, para
o qual remetemos oportunamente.*® Ai recorddmos que na Franga revolucionaria foi
admitido o tribunal de juri para julgar figuras associadas ao regime derrubado ou a uma
determinada fagao revolucionaria. Esta possibilidade, porém, constituia uma forma de
limitagdo do poder judicial, justificada pela desconfianga e animosidade que entéo se
faziam sentir em relagéo aos juizes. Chegados ao século XXI, ndo parece haver razbes
para desconfiar da neutralidade, da imparcialidade e da independéncia do poder judicial
quando se trata de julgar titulares de cargos politicos. Ja quanto ao julgamento dos
mesmos por jurados populares, reiteramos aqui o que afirmamos outrora: “uma justica
politica realizada por cidadaos seria inevitavelmente uma justi¢a orientada por motiva-
¢bes politicas, ndo possuindo a generalidade dos cidaddos conhecimentos juridicos e
nao apresentando a generalidade dos cidadaos garantias de independéncia capazes
de neutralizar as respectivas orientagdes politicas e de assegurar um juizo objectivo”.#”
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