A INTERVENCAO CIVICA DOS MAGISTRADOS — SENTIDO E LIMITES'

Antes de entrar na andlise mais aprofundada do tema da intervengio e
participacdo civica dos magistrados, do seu sentido e limites, desejaria deixar claro que
n#o tenho a pretensfo de “fazer doutrina” sobre tal questfio, nem me proponho elaborar
um qualquer projecto de norma deontologicas em termos lapidares, definitivos e
peremptorios. Proponho-me, antes, partilhar reflexdes que venho fazendo (como poderia
deixar de o fazer?) a luz da minha experiéncia pessoal de juiz que, por imperativo de
consciéncia, ndo pode deixar de ser alheio as particulares exigéncias da fun¢do que
exerce, ¢ que, igualmente por imperativo de consciéncia, nfio € alheio as questdes da
cidadania. Fago-o em termos que — admito — poderfio ser objecto de ulteriores andlises,
discussGes ou aprofundamentos a luz da experiéncia e sensibilidade pessoal de outros
magistrados, porventura distintas ou complementares. Tenho a consciéncia de que o
campo que piso ndo ¢ inteiramente linear e que duavidas a este respeito véo surgindo de
forma recorrente. Nfo tenho a pretensdo de esclarecer definitivamente todas essas
duvidas, mas esforgar-me-ei por dar um pequeno contributo nesse sentido.

Apresentada esta premissa inicial, cumpre, agora, entrar na analise da questdo.

Talvez tenha interesse, para ilustrar essa analise e a titulo introdutério, comegar
por evocar um caso bastante noticiado a seu tempo e que deu azo a reflexdes deste tipo:
o de um juiz inglés que desde ha anos militava na Amnistia Internacional e abragava
geral e publicamente as causas a que se dedica esta organizacfo de defesa dos direitos
humanos e viu um dia ser-lhe atribuida competéncia para tomar um deciséo relativa a
um pedido de extradicdo do antigo presidente chileno Augusto Pinochet que tinha por
base, precisamente, acusagdes de violagdes de direitos humanos. Suscitou-se a questio
da sua eventual recusa por ndo oferecer as necessarias garantias de imparcialidade. A
recusa de um juiz, que decorre habitualmente da sua ligagfo, por si directamente ou por
intermédio dos seus familiares, a interesses de ordem pessoal ou patrimonial que
possam estar em jogo em determinado processo, decorreria, nesse caso, de opgdes
publicas de tipo doutrinal ou ideolégico. Num e noutro caso, seriam exigéncias de
imparcialidade (e de aparéncia de imparcialidade) que deveriam ser consideradas.

Mas a possibilidade de ocorréncia de situagdes como esta, susceptivel de
suscitar, mais ou menos fundadamente, um incidente de recusa, devera levar-nos a
concluir que aquele, ou a outro juiz ou magistrado, seria vedada a militdncia em
organizagOes de defesa de direitos humanos, ou até a adesfio pablica a causas de defesa
de direitos humanos? Ser4 justificada, e admissivel, & luz dos principios constitucionais
de um Estado de Direito, essa restri¢o a sua liberdade? Ou, visto de outro angulo, ndo
poderia, até considerar-se em perfeita sintonia com a propria vocagio de um juiz (ou de
um qualquer magistrado) uma acg¢fo civica de defesa dos direitos humanos, que
prestigia a fungfo e refor¢a a imagem de autenticidade e credibilidade desse juiz e desse
magistrado?

Sdo interrogagdes que deixo, por ora, em suspenso, mas a que tentarei ir
respondendo mais tarde.

! Texto publicado na Revista do CEJ, n° 6, 1° semestre de 2007, pg.s 233.




O quadro constitucional

Para iniciar, penso que deveremos recordar (para ai nos situarmos) o quadro
constitucional que nos rege. E no plano do conflito entre direitos e valores
constitucionais a dirimir segundo as consagradas regras de concorddncia prdtica, que
impdem cedéncias reciprocas entre tais direitos e valores, sem sacrificio do contetdo
essencial de cada um deles e de acordo com exigéncias de necessidade e
proporcionalidade, que dever ser colocada, antes de mais, a questdo.

Esta perspectiva impde que se afaste, logo & partida, uma qualquer ideia de
negacio de direitos de participacfo civica do magistrado. Serfio admissiveis limitagdes
ao exercicio de tais direitos, limitacSes a que nfo estarfio sujeitos outros cidadfos,
impostas por um estatuto que consagra deveres especiais em relagfo ao cidaddo comum,
mas néo ao ponto de afectar o contetido essencial desses direitos.

Ha que evocar, a este respeito, desde logo, o artigo 48°, n° 1, da Constituigio da
Repiblica, relativo a participagdo na vida publica e que encabega o elenco dos direitos,
liberdades e garantias de participacfio politica: «Todos os cidaddos tém o direito de
tomar parte na vida politica ¢ na direc¢do dos assuntos publicos do pais, directamente
ou por intermédio de representantes livremente eleitos.»

E ndo deixa, também, de ser oportuno chamar a colagfo outros direitos
constantes do elenco dos direitos, liberdades e garantias pessoais. A liberdade de
expressdo (artigo 37°, n° 1) estende-se, obviamente, a questdes relativas a vida civica. A
liberdade de consciéncia e religifio (artigo 41° n° 1) conduz a necessidade de respeito
pela livre opg¢do de condutas encaradas pelos seus titulares como imperativo de
consciéncia (eventualmente inspirada por uma fé religiosa) e estas contar-se-do varias
formas de intervengfo e participagéo civica. A liberdade de associagfio (artigo 46° n° 1)
tem, inegavelmente, uma dimensdo de interven¢#o e participagéo civica.

A respeito da interpretagdo da proibi¢do constitucional (artigo 221°, n° 3) do
exercicio de outras fungGes publicas e privadas (fungdes que vio, até, para além do que
se situa no &mbito da participagfio civica), e afastando uma interpretagdo maximalista
dessa proibig8o, afirmou o Plenario do Conselho Superior da Magistratura em 7 de
Margo de 1991:

«N&o se pode emprestar & palavra funcfio, inserta nos textos em aprego, o
significado, mais amplo, de toda e qualquer actividade, desenvolvida por um
Magistrado Judicial no seio de uma organizagfo societaria de que faca parte.

Estabelecer tdo ampla defini¢dio, de contornos quase socioldgicos, é cair numa
interpretacdo onde a terminologia aparece equivoca € o confronto entre normas
constitucionais patente.

Na verdade nfo se pode vedar aos Juizes a participagdo em outras actividades,
seja, elas quais elas de indole cultural, religiosa, desportiva, social, sob pena de se lhes
coarctar a possibilidade de direitos fundamentais — constitucionalmente previstos —
criando-se-lhes uma capitis deminutio em relago aos demais cidadéos.

Todos tém direito a participar na vida social do seu pafs, nfo podendo ser
discriminados em virtude dos cargos que desempenham ou da profissdo que exercem —
sem o que estara violado, entre outros, o principio da igualdade».

E de salientar que este texto nfio aborda directamente a questdo da participagio
civica, e centra-se num dmbito mais vasto da vida social (cultural, religiosa, desportiva).
Mas parece-me que as consideragdes nele tecidas sobre o juiz como cidaddo desprovido
de qualquer capitis deminutio ¢ a quem nfo podem ser negados direitos fundamentais,
por exigéncia do principio da igualdade, tém aplica¢fio, em linha de principio, & questdo
dos direitos de participag@o civica.




Negar em absoluto direitos de participagdio civica aos magistrados colocaria
sérias questdes de conformidade constitucional, pois. Mas, em meu entender, € a propria
concepedo do magistrado subjacente a essa tese que podera ser questionada.

O magistrado ndo deixa, obviamente, de ser pessoa e as suas qualidades pessoais
ndo podem deixar de se reflectir na sua fungéo de magistrado. A pessoa define-se pela
sua estrutural socialidade. Como pessoa (social, por defini¢8o), o magistrado nfio deve
deixar de reflectir sobre questdes (de ética social, designadamente) que povoam a agord
da actualidade e é legitimo que intervenha (de que forma, analisarei de seguida) no
sentido de conformar a sociedade de acordo com os valores de que comunga (e que, até,
nalguma medida, poder&o nfo ser alheios a sua vocagfo de magistrado).

E certamente deformada a visdo de um magistrado encerrado no seu gabinete e
alheio as questdes socio-politicas a que todos os outros cidaddos, de uma ou de outra
forma, sdo sensiveis. Essa insensibilidade ndo o ajudaria, certamente, a exercer de forma
correcta a sua fungio. Néo lhe é pedido apenas que considere a Lei em si mesma, mas
também que a situe no quadro de valores que a inspira, por um lado, e numa sociedade
determinada com os seus dinamismos proprios, por outro lado.

Tal como me parece também deformada a imagem de um magistrado que se
limita a aplicar mecanicamente as leis, sem reflectir sobre o seu sentido e sobre a
possibilidade de as aperfeicoar. E também nfio me parece que essa indiferenga o
ajudaria a exercer de forma correcta a sua fungfio. Importante ¢ que saiba distinguir com
clareza a aplicagdo de uma lei e a reflex3o sobre a sua alteragfio e sobre a politica
legislativa.

Sera, talvez dificil que encontremos nos magistrados concretos, de “carne e
o0sso” e que reflectem por si mesmos, que somos ou que conhecemos, o espelho dessa
imagem algo etérea (“incolor e inodora™) de um magistrado eremita e alheio a vida da
cidade. E nfio me parece que seja para esse modelo que devamos tender para nos
afirmarmos como magistrados a altura do que sfo as exigéncias do nosso estatuto.

De qualquer modo, embora partindo deste principio bésico, nfo podemos deixar
de considerar que os direitos constitucionais de participagdio civica dos magistrados
estdio sujeitos, em razdo de particulares exigéncias de independéncia e imparcialidade®
(e, também, da simples imagem de independéncia e imparcialidade) de que deve
revestir-se a sua fungfio, a limites a que nfo estd sujeita a participaglo civica dos
cidaddos comuns. Trata-se, entdo, de assegurar a concorddncia prdtica de direitos e
valores constitucionalmente tutelados.

Como tragar, entdo, a fronteira desses limites?

Actividades politico-partidarias

Um contributo claro nesse sentido pode ser dado pela distingfio entre actividades
de participagfio civica de cardcter partidario e outro tipo de actividades de participagéo
civica. Como veremos, nfio nos da este critério a solugfio acabada para a nossa questéo,
mas aqui reside um ponto de partida relevante. E reflexo dessa distingfio o preceituado
no artigo 11°, n° 1, do Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei n® 21/85, de 30 de Julho),

2 Sempre que, no texto, se faz referéncia a “independéncia” e “imparcialidade” dos magistrados, deve
considerar-se que, em rigor, no que se refere aos magistrados do Ministério Piiblico, est4, antes em causa,
a “autonomia” e a “objectividade”. Mas podem facilmente transpor-se para a “autonomia” e
“objectividade” dos magistrados do Ministério Publico as exigéncias de “independéncia” e
“imparcialidade” dos magistrados judiciais, pelo que a concorddncia prdtica entre tais exigéncias e 0s
direitos de participagio civica dos magistrados se coloca, essencialmente, nos mesmos termos em relagdo
a qualquer uma das magistraturas.




que veda a esses magistrados, quando em efectividade de fungGes, a pratica de
actividades politico-partidérias de cardcter piblico. Na mesma linha, o n° 2 desse artigo
veda a esses magistrados a ocupagdo de cargos politicos, & excepgéo dos de Presidente
da Republica, membro do Governo e membro do Conselho de Estado. Preceitos
equivalentes constam do artigo 81° n° 1 e 2, do Estatuto do Ministério Publico (Lei n°
47/86, de 15 de Outubro, na redac¢do da Lei n° 60/98, de 27 de Agosto). OrientagcSes
proximas desta encontram-se em c6digos deontolégicos, como, por exemplo, o Cddigo
Modelo Iberoamericano de Etica Judicial (artigo 4° «A independéncia judicial implica
que ao juiz seja eticamente vedado participar de qualquer modo em actividades politicas
partidarias»). O Cédigo Etico dos Magistrados italianos, aprovado em 7 de Maio de
1994 pela Associazione Nazionale dei Magistrati, de uma forma mais ampla, mas
também menos precisa, alude, no seu artigo 8°, e a proposito da independéncia, a
«qualquer envolvimento em centros de poder partidério (...) que possam condicionar o
exercicio das suas fun¢Ges ou, de algum modo, toldar a sua imagem.»

O principio que subjaz a estes preceitos é o de que a marca de uma opgfo
politica partidaria se reflecte num leque bastante vasto de questdes, no dominio
particularmente delicado das relagdes dos tribunais com o poder politico, mas também
no dominio mais geral das relagdes sociais, marca que muito facilmente pode pdr em
causa (pelo menos) a imagem de independéncia e imparcialidade do magistrado.

Como ja disse, este primeiro critério nfo nos resolve todas as questdes.

Uma interpretacdo estritamente literal, algo alheia & ratio da norma, da proibiggo
de actividades politico-partiddrias poderia deixar campo livre a algumas condutas que
claramente afectam a imagem de independéncia e imparcialidade que, nos termos
indicados, se pretende preservar. Assim, por exemplo, se se considerasse que actividade
politico-partidaria € apenas a que decorre da filiagdo num partido, ou a participagdo em
reunides e manifestagcdes partidarias, ¢ ndo também a simples tomada de posicio
publica a favor de um candidato ou de um partido em eleigdes legislativas, ou
sistematicas tomadas de posigfio publicas que denotem a simpatia ou adesfio ao ideario
de um partido, ou a adesfo puiblica a uma causa estreitamente ligada ao programa de um
partido (ndo minimamente transversal no plano partiddrio). Questionavel podera ser, a
este respeito, uma posi¢do publica no 4mbito de uma eleiclio presidencial, s
formalmente & margem da disputa politico-partidaria. Diferente serd o contributo, de
cardcter predominantemente técnico, para actividades organizadas por gabinetes de
estudo, ou similares, de 4mbito politico-partidario, desde que resulte claro aos olhos de
um observador comum e razodvel que tal contributo reveste essa natureza (e poderia
verificar-se, indiferentemente, em relagdio a um determinado partido, como em relagéo a
outro).

Virda a propdsito referir como, para além da filiagdo partidaria, a
institucionalizacdo de associagdes de magistrados conotadas com correntes politico-
partidarias ou ideoldgicas (que se verifica em paises como a Itilia, a Espanha e a
Franca) pode afectar a imagem de independéncia e imparcialidade de magistrados
filiados nessas associa¢Ges. Essa filiagdo ja tem servido de pretexto a politicos de
sectores politicos opostos, e arguidos em processos criminais, para pdr em causa a
confianca nessa imparcialidade, de forma certamente injusta, mas que pode surtir efeito
junto da opinifo publica.

Também se podera questionar, por outro lado, o bem fundado da distingfo entre
actividades politico-partidéarias de caracter publico e de cardcter nfio publico. Terdo

3 Ver www,justiceintheworld.org/nl0/je_ceme_x_i.shtml




sentidos estas ultimas? N#o ¢ a actividade politico-partidaria, por defini¢go, publica, ou
de vocagdo necessariamente publica?

Actividade politica

Num outro sentido, poderia considerar-se, numa visfio mais atenta & importancia
das exigéncias de independéncia e imparcialidade (ou, tdo s6, da imagem de
independéncia e imparcialidade) dos magistrados, que a proibigdo deveria estender-se,
mais amplamente, a actividades de natureza politica (e ndo apenas politico-partidaria).
Assim, por exemplo, o Conselho Canadiano da Magistratura, no documento que define
os principios da deontologia judiciaria®, a propésito da imparcialidade, afirma que, a
partir da sua nomeac#o, os juizes deverfio cessar qualquer actividade politica e deverdo
abster-se de qualquer actividade susceptivel de criar numa pessoa razodvel, imparcial e
bem informada, a impressdo de que estdo activamente empenhados na politica (6D2),
designadamente, a adesfio a partidos politicos e a colecta de fundos para partidos
politicos, a participagfio em reunides politicas e actividades de financiamento politico, a
contribui¢dio para partidos e campanhas politicas, a participago publica em debates
politicos (com excepgdo dos relativos a questdes directamente relacionadas com os
tribunais, a independéncia da magistratura ou elementos fundamentais da administragéo
da justiga) e a adesdo a petiges que visem influenciar uma decisio politica (6D5). O
Cédigo de Conduta Judicial australiano’ afirma que o juiz deve evitar o envolvimento
em controvérsias politicas que nfio se relacionem directamente com os tribunais, a
independéncia dos juizes e a administragfo da justiga, e atender a que o local e ocasifio
no qual se possa exprimir sobre alguma questio possam criar no publico a sua
associagdo a um grupo, organizac¢do ou causa particulares (5.6.1). O Cddigo de Conduta
Judicial sul-africano® afirma que o magistrado devera evitar a expressdo de apoio a
qualquer partido ou grupo politico. O Cédigo de Conduta Judicial dos Estados Unidos’
veda a participa¢do do juiz em qualquer actividade politica, sem prejuizo da faculdade
de participar em actividades extra-judiciais destinadas a melhoria do sistema legal e da
administragdo da justica, desde que tal nfio coloque, razoavelmente, em duvida a sua
capacidade de decidir com imparcialidade qualquer causa que possa ser submetida a sua
decisfio (canones 7 e 4).

O perigo que vejo na amplitude desta proibi¢do é a de limitar em absoluto a
participagdio civica do juiz, afectando o nucleo essencial dos direitos
constitucionalmente consagrados a que comecei por aludir. E possivel (embora nem
sempre facil, como vimos) tragar uma fronteira entre a participagéo civica e a actividade
politico-partidéria, mas serd possivel tragar uma fronteira entre a actividade politica tout
court, em geral e sem mais especificagdes, e a participacfo civica? Mais ainda, onde
tracar a fronteira entre a actividade politica ¢ a actividade social (ou, até, a actividade
religiosa com alcance social), que tem sempre uma maior ou menor relevancia politica?
Ficarfio vedadas aos magistrados, sempre € em quaisquer circunstincias, por exemplo,
actividades no Ambito de associa¢des de defesa e protec¢do do patriménio cultural e
ambiental ou de tipo regionalista, que nfo deixam de ter relevancia politica, ou
actividades religiosas com implica¢Ses sociais e politicas? Nao serd ir longe demais
impedir que um magistrado possa ser associado a um «grupo ou causa particulares»

* Ver www,justiceintheworld.org/nl0/je_pdj_al_fshtml
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(sem mais especificagdes)? Ha que trazer a colagdo, a este respeito, os direitos
constitucionais a que aludi inicialmente.

Alguns dos codigos acima citados (tal como outros) atribuem um tratamento
especial (excluindo-o da proibigfo) as actividades, participacdo em debates e tomadas
de posigdio relativos ao sistema legal, a independéncia dos tribunais e & administragdo da
justica®. Afirma, a este respeito, o Cédigo de Conduta Judicial australiano que a
contribuigdo dos magistrados para o debate destas questdes ¢ desejavel porque pode
facilitar a compreensfio do publico quanto & administragdo da justi¢a, corrigir mal-
entendidos e falsas impressdes e reforcar a confianga nos tribunais (5.6.1).

Este tipo de ressalva a limitagdo da participacdo dos magistrados no debate
publico suscita-me alguns comentarios.

E, certamente, aconselhdvel a participagio dos magistrados no debate de
questdes relativas a actividade dos tribunais e a administragdo da justica, pois eles
nestas estio directamente envolvidos e deste facto colhem, naturalmente, um saber “de
experiéncia feito” que tal debate nfio pode ignorar ou desprezar. Mas néo me parece que
esta ressalva resolva claramente a nossa questio. Também n#o é por aqui (ou sé por
aqui) que passa a fronteira entre o admissivel e constitucionalmente garantido direito de
participagfo civica dos magistrados e a intervencéo civica que pode pdr em causa a sua
independéncia e imparcialidade, também constitucionalmente tuteladas.

Por um lado, deve reconhecer-se como ¢ ilusério pensar que a participago dos
magistrados no debate de questdes relativas ao sistema legal e 4 administragdo da justiga
se poderia restringir a um contributo meramente técnico (proprio de quem tem
particulares habilitagdes no plano estritamente técnico), pois essas questdes raramente
se revestem de um alcance meramente técnico, e nfo sdo, muitas vezes, alheias a opgdes
politicas, ou, mesmo, ideoldgicas. Pense-se, por exemplo, no dmbito de discussdes em
torno de reformas do direito penal ou do direito processual penal, em opgles mais ou
menos “garantisticas” ou mais ou menos “securitarias”. Ou na politica legislativa
relativa a criminalizagdo ou descriminalizagdo de condutas como o aborto, a eutanasia, a
prostitui¢do ou a exploragdo da prostitui¢do, o consumo ou tréfico de estupefacientes. E,
mesmo fora do 4mbito mais acentuadamente doutrinal ou ideoldgico, determinadas
opcdes legislativas em matéria de politica de justica podem facilmente ser associadas a
um governo ou partido em especial, contra as opgdes de outro governo ou dos partidos
da oposi¢do. Portanto, poderd, também nestes dmbitos, exigir-se algum cuidado ou
limitacdio quanto & intervengdo dos magistrados, em termos semelhantes aos que se
verificam noutros 4mbitos.

Por outro lado, a opgfo de restringir a intervengfio dos magistrados no debate
publico as questdes directa ou indirectamente ligadas & administracfio da justica corre,
em meu entender, o risco de reforcar a concepgdo (ou a imagem) de um magistrado
“fechado no seu casulo”, pouco aberto aos desafios e expectativas da sociedade que o
rodeia e ndo se confinem ao dmbito judiciério, distante do cidaddo comum ou propenso
a uma mentalidade mais acentuadamente corporativista. E certo que o magistrado ndo
pode deixar de se distinguir do cidadfio comum, mas até que ponto deve ir essa
disting8o? Ao ponto de declinar a sua propria cidadania?

A leitura dos codigos de conduta mais limitativos da actividade politica dos
magistrados, acima referidos, também me suscita outro comentario.

Mais do que normas rigidas de proibicfo da actividade politica posterior a
nomeacfo, parece 6bvio que € o proprio sistema de nomeagfio que pode facilmente por

¥ Saliente-se, a este respeito, que chegou a ser proposto, entre nds, que a excepgdo a proibigdo da
ocupagfio de cargos politicos relativa ao cargo de membro do Governo se restringisse ao cargo de
Ministro ou Secretario de Estado da area da Justica.




em causa a independéncia e a imparcialidade (ou a simples imagem de independéncia e
de imparcialidade) dos magistrados. Nfo posso deixar de evocar, a este respeito, o
contraste que se nota entre o sistema de nomeagdo, a varios niveis, de juizes norte-
americanos, subjacente ao qual estd, muitas vezes, uma renhida luta de grupos de
pressdo politica e ideologicamente bem identificados em torno de candidaturas cujas
orientagdes politicas e ideoldgicas sdo previamente bem conhecidas, € as regras rigidas
de proibi¢do de actividades politicas posteriores & nomeagdo. O sistema funciona bem
assim e oferece, mesmo assim, garantias de independéncia e imparcialidade — ¢ o que ja
ouvi dizer a colegas norte-americanos, sem que, no entanto, disso me tenham
convencido. E muito dificil que uma conduta de publica neutralidade politica e
ideologica posterior a nomeagéio agpague uma imagem tdo politica e ideologicamente
comprometida anterior & nomeagdo’.

A propoésito, também se tem questionado entre nds, com fundamento, se a
ocupagio de cargos politicos por magistrados nfio deveria estar sujeita a regras mais
restritas do que as que decorrem dos acima citados artigos 11°, n° 2, do Estatuto dos
Magistrados Judiciais e 81° n° 2, do Estatuto do Ministério Pablico. Designadamente,
se a suspensdo temporaria das fungdes de magistrado que permita a ocupago de cargos
politicos com uma clara marca partidaria nfo poderd afectar a imagem de independéncia
¢ imparcialidade aquando do retomar dessas fungdes, nos mesmos termos em que
afectard tal imagem a prética, vedada, de actividades politico-partiddrias no periodo de
efectividade de fungdes.

Algumas pistas de reflexio

Mas é chegada a hora de “desbravar caminho” e apontar mais claramente
algumas pistas como meu contributo para a resposta & questfio que me propus analisar.

Como ja acima referi, e facilmente se compreende, a ratio da limitagdio dos
direitos de participagdo civica dos magistrados liga-se as exigéncias de salvaguarda da
sua independéncia e imparcialidade, e, também, de salvaguarda da sua imagem de
independéncia e imparcialidade. Basta que tal imagem seja ofuscada para que se perca a
confianga de foda a comunidade (de foda a comunidade, ndo apenas de um ou outros
grupo em particular) nessa independéncia e imparcialidade. Tal imagem podera ser
ofuscada, como vimos, quando a participagdo civica dos magistrados reveste uma
“coloragdo” politico-partidaria. Mas nfio é apenas nessa situagfo que se corre tal risco,
sendo que também ndo pode dizer-se, por outro lado, que o risco que se corre ¢
relevante (a ponto de justificar uma limitac8o absoluta dos direitos constitucionais em
causa) em qualquer situagfio de intervengdio com alguma “coloragfio” politica ou
ideologica. Para tragar aqui a fronteira, nfo basta, em meu entender, raciocinar em
abstracto, ha que atender a situagfo concreta, tendo presente a referida ratio da
limitag#io aos direitos de participag8o civica dos magistrados.

Afirma o Conselho Canadiano da Magistratura, no ja referido documento que
define os Principios de Deontologia Judiciaria, e a propdsito das actividades politicas,
que os juizes deverfio «abster-se de actividades, como a adesfio a um grupo ou
organizac#o, ou a participacdo num debate publico, sempre que, do ponto de vista de
uma pessoa razodvel, imparcial e bem informada, as actividades em questfio possam
perturbar a sua imagem de imparcialidade relativamente a questdes susceptiveis de vir a

? A este respeito, sobre os inconvenientes que decorrem do sistema de eleigio popular dos juizes no
cantfio de Genebra, pode ver-se o artigo de Pierre-Christian Weber, juiz da Cour de Cassation desse
cantfio, Les Noces Barbares du Juge et de la Politique, in www.justiceintheworld org /nl0/op. _nbp
_pw_f.shtml




ser submetidas aos tribunais» (6.D.1). De acordo com o Cédigo de Conduta Judicial
australiano, também ja acima referido, o juiz devera abster-se de participar em debates
sempre que haja o risco de neles vira exprimir pontos de vista que possam fazer suscitar.
no publico a convicgdo de que tem ideias pré-concebidas em relagfio a casos com que
possa vir a ser confrontado no tribunal (5.6.1).

Da leitura destes preceitos retiro a conclusfo de que a intervencéo, ou abstencéo,
de um magistrado em debates sobre questdes sujeitas a discussdo publica e mais ou
menos controversas, assim como em ac¢des concretas decorrentes de posigdes relativas
a essas questOes, dependera da ligagfio entre as mesmas € a sua 4area concreta de
trabalho. Se, por exemplo, no dmbito da jurisdicdio penal ou relativa a pratica de contra-
ordenagGes, cabe com frequéncia a um juiz, ou podera vir a caber-lhe com significativa
probabilidade, conhecer de infrac¢bes ambientais, devera o mesmo abster-se de militar
em causas ambientalistas. J4 esse cuidado ndo serd de exigir se uma ligagdo desse tipo
ndo se verificar. Um juiz afecto a jurisdi¢do do trabalho deverd abster-se de tomar
partido em questdes relativas a politica laboral que dividam com nitidez os parceiros
sociais, evitando, desse modo, que possa vir a ser associado a uma causa sindical ou
patronal. J4 esse cuidado nfio serda exigivel se a questio ndo se revestir dessas
caracteristicas, ou se nfdo estiver afecto a essa jurisdi¢gdo, ou ndo lidar, directa ou
indirectamente com questdes laborais.

Parece-me bastante elucidativo, a este respeito, o que se dispde na Carta
Europeia sobre o Estatuto dos Juizes, aprovada em 1998 no 4mbito do Conselho da
Europa (DAJ/DOC (98) 23). Nesta se estatui que «o juiz ou a juiza exerce livremente
actividades exteriores a sua funcfo, incluindo as que sfo expressdo dos seus direitos
como cidadfo ou cidadd», sendo que «esta liberdade nfio pode ser limitada senfio na
medida em que essas actividades exteriores sejam incompativeis com a confiang¢a na
imparcialidade ou independéncia do juiz ou juiza ou com a disponibilidade exigida para
tratar com atengfio em prazo razoavel os casos submetidos a sua apreciagfio» (4.2). A
proposito desta disposi¢io, afirma a exposi¢do de motivos que a liberdade relativa aos
direitos de cidadania «constitui o principio». Estatui, ainda, a Carta que «o juiz ou a
juiza deve abster-se de qualquer comportamento, acto ou manifestagfio susceptivel de
alterar efectivamente a confianga na sua actividade ou na sua independéncia» (4.3). A
proposito desta disposigéo, afirma a exposicdo de motivos que «a Carta abordou aqui a
questfo por vezes designada como da “reserva” do juiz ou da juiza. Considerou uma
posigdo que decorre do artigo 6° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu relativa a essa disposicéo, estatuindo que o juiz ou a
juiza devem abster-se de qualquer comportamento, acto ou manifestagéio susceptiveis de
alterar efectivamente a confian¢a na sua imparcialidade e independéncia. Ao fazer
referéncia ao risco de uma alteracfio efectiva, a Carta permite evitar uma rigidez
excessiva que conduziria ao afastamento do juiz ou da juiza da sociedade ou da
cidadaniay.

Penso que o que venho afirmando se situa, precisamente, nesta linha: reconhecer
a liberdade de intervengfo civica como “o principio”, aceitar limitagSes a essa liberdade
que alterem “efectivamente” (e isso dependerd da situagfio em concreto) a imagem de
confianca na independéncia e imparcialidade do juiz, sem cair «numa rigidez excessiva
que conduziria ao afastamento do juiz ou da juiza da sociedade e da cidadania».

Noutra perspectiva, o magistrado deverd evitar o risco de uma sua posi¢io
publica o poder vir a colocar numa situagfio em que, num processo, se veja forcado a
pedir escusa, por haver «motivo, sério e grave, adequado a gerar desconfianga sobre a
sua imparcialidade» (artigo 43° n° 1 e 4, do Cddigo de Processo Penal), ou, por
circunstdncias ponderosas, «entenda que pode suspeitar-se da sua imparcialidade»




(artigo 126°, n° 1, do Cddigo de Processo Civil), ou em que se veja confrontado com um
fundado pedido de recusa por haver «motivo, sério e grave, adequado a gerar
desconfian¢a sobre a sua imparcialidade» (artigo 43° n° 1, do Cddigo de Processo
Penal).

Neste sentido, nos Principios de Conduta Judicial de Bangalore, de 2002, é
enunciada a regra de que o juiz deve, na medida do razodvel, adoptar uma conduta que
minimize as ocasifes em que possa ser necessario pedir escusa (2.3). O ja referido
Codigo de Conduta Judicial dos Estados Unidos também estatui que o juiz deve regular
as suas actividades extra-judiciais de modo a minimizar o risco de conflito com os seus
deveres judiciais (cdnone 5), o que implica minimizar os riscos de se ver forgado a pedir
escusa, ou de ser pedida a sua recusa. E assim, também, o ja referido enunciado de
Principios de Deontologia Judicidria do Conselho Canadiano da Magistratura (6.A.2).

Poderia alegar-se que a possibilidade de pedir escusa salvaguarda sempre, em
ultima insténcia, as exigéncias da imagem de imparcialidade e independéncia, pelo que
ndo seriam necessarios particulares limites & intervencfo civica dos magistrados. No
entanto, trata-se de um recurso que, a luz do principio do “juiz natural” e da exigéncia
de confianca da comunidade na imparcialidade dos juizes no seu todo, reveste natureza
claramente excepcional. Por isso, devera ser evitada, na medida do possivel e razoavel,
a necessidade de formular um pedido desse tipo. E, mais ainda, devera evitar-se o risco
de poder vir a ser pedida a recusa do magistrado com motivos minimamente fundados.
E certo que poderd sempre correr-se o risco de ser pedida a recusa com motivos
claramente infundados e contra isso nada podera fazer-se. Mas outra coisa sfo pedidos
com um minimo de fundamento. A este respeito, esclarece o Conselho Canadiano da
Magistratura, no enunciado de Principios de Deontologia Judicidria, que «a aparéncia de
imparcialidade deve ser analisada em fungfio da percepcio de uma pessoa razoavel,
imparcial e bem informada» (6.A.3)"°.

Ha que evitar, pois, o risco de vir a ser necessario um pedido de escusa com
fundamento na possibilidade de, razoavelmente, se gerar desconfianca quanto a
imparcialidade do magistrado devido as posi¢des publicas por ele anteriormente
assumidas. Tal cuidado deve ser assumido na medida do possivel e do razoavel, como ja
se referiu. Isso supde que se afira esse risco em concreto, de acordo com as fungdes
concretamente exercidas pelo magistrado num determinado momento e com a
probabilidade razodvel de o mesmo vir a ser confrontado com determinado tipo de
questdes. Ndo pode, razoavelmente, dizer-se que esse risco existe sempre. Para a
hipétese de um magistrado vir a ser confrontado com questdes desse tipo
inesperadamente e contra o que seria uma previsdo razodvel, ai sim, podera dizer-se que
a possibilidade de pedir escusa funcionara como salvaguarda, em tltimo recurso, da sua
imagem de imparcialidade'’.

1% A propésito da actividade politica dos familiares do juiz, afirma-se nesse enunciado de principios
deontolégicos: «Ainda que os membros da familia do juiz possam participar activamente na politica, o
juiz tem consciéncia de que as actividades desta natureza da sua familia préxima podem comprometer,
ainda que injustamente, a imagem de imparcialidade do juiz. O juiz nfio deverd intervir em qualquer
processo em que, por motivos razoédveis, haja risco d a sua imparcialidade ser posta em causa.» (6.D.4)

' Pierre-Christian Weber (in loc. supra cit.) faz referéncia a dois casos ocorridos na Suiga. Um de um
juiz a exercer fun¢Ges num tribunal com competéncia especifica em matéria de arrendamento urbano, co-
signatario de uma iniciativa em favor dos inquilinos, cuja recusa foi pedida num processo com esse
fundamento, sendo que esse pedido nfio foi deferida por se entender que a esse juiz, na qualidade de
cidadfio, nfo podia ser negada a liberdade de expressdo. E outro de um juiz que assinara uma petigio
apelando A cleméncia e amnistia de manifestantes acusados de perturbar a ordem publica, cuja recusa,
pedida pelo Ministério Publico, foi aceite pelo Tribunal Federal.




O “tom” e 0 modo da intervencio civica dos magistrados

Para além de uma limitagdo quanto ao conteudo temético do ambito da
intervencdo civica dos magistrados, nos termos e condicionalismos que vimos
descrevendo e que dependerfio do caso concreto e da fungdio desempenhada em concreto
pelo magistrado, parece-me de salientar que alguma limitagdo dessa intervengfio (no
confronto com a liberdade de que usufrui o cidadio comum) se impde,
independentemente do contetudo tematico dessa intervengo, quanto ao “tom” e modo
dessa intervengdo. Ainda que a tematica em questdo ndo se relacione com a fung#o
exercida em concreto pelo magistrado e néo haja, & partida, risco de vir um dia a ser
posta em causa a sua imparcialidade em face de um caso concreto submetido & sua
apreciacfo, ha-de exigir-se do magistrado um tipo de linguagem, argumentacdo e
conduta que nfio se exigem do cidaddo comum. A todos, magistrados e cidadfos
comuns, se exige o respeito pela pessoa do adversdrio numa contenda e a rejeigdo da
injtria e da difamag8o. Este dever tem apenas um relevo maior no que aos magistrados
diz respeito, mas nfo ¢ uma particularidade destes. Mas aos magistrados, quando
participam no debate de questdes controversas e actuam em conformidade com as
posicBes assumidas nesse debate, exige-se, também, em meu entender, por um dever
deontologico que ndo recai sobre o cidadio comum, um tipo de linguagem,
argumentagdo e conduta caracterizado pela elevagfo prépria do debate de ideias, pela
objectividade, pelo rigor, pela serenidade, pela contengfio, pela independéncia de
espirito e pela abertura ao didlogo, distante da paix&o ideoldgica, da polémica emotiva e
do espirito sectdrio. E que, independentemente das teméticas em causa, s30 essas
caracteristicas que se exigem na andlise imparcial das questdes sujeitas a apreciagdo
judicial e a auséncia dessas caracteristica, quando exposta publicamente, pode suscitar
na opinifio publica davidas fundadas sobre a capacidade dessa andlise imparcial (e,
porque imparcial, serena, distante, racional, objectiva, isenta e livre de preconceitos)
sejam quais forem as tematicas em causa.

Afirma Pierre-Christian Weber, juiz da Cour de Cassation de Genebra'?.

«Na nossa opinido, os principios de moderagdo e de bom senso devem
prevalecer: basta que aos olhos do cidaddo de boa fé o magistrado cuide de nfo
perturbar, pelos seus propésitos e pelos seus actos, a confianga que naturalmente
inspira; ninguém deverd ser levado a duvidar da abertura de espirito, da imparcialidade
e da serenidade do magistrado, nem da sua intengfo de aplicar conscienciosamente a lei
em vigor. Por isso, dizemos que o juiz, por disciplina pessoal, devera abster-se de criar
alguma perplexidade nas consciéncias devido as suas declarages tdo unilaterais, tdo
repetidas e tdo categoricas que facam recear que ja nfo estd ao servigo da comunidade
como um todo.

Como tdo bem disse o saudoso Presidente Abravanel, “o arbitro ndo deve usar a
camisola de uma equipa”. J4 nfio serd assim quando as bases do Estado de Direito
corram o risco de ser abaladas, ou quando os direitos fundamentais estiverem em jogo,
ou, ainda, quando a independéncia da justica estiver ameacada: nestes casos, o juiz estd
legitimado para falar alto e forte.

Foi assim que na Austria, em 2000, por ocasidio da ocorréncia de pressdes
exercidas pelo presidente do grupo parlamentar FPO sobre um processo em curso, que

Num e noutro caso, havendo motivos para prever que incidentes de recusa minimamente fundados

pudessem suscitar-se, penso que seria aconselhdvel que os juizes em questio se abstivessem das tomadas
de posigéo referidas.

2 In loc. supra cit.




pedia o afastamento do procurador com esse processo a cargo, 1300 juizes publicaram
uma carta aberta a denunciar a vontade desse partido, no poder, “de colocar a justiga ao
servigo da politica”».

Vém-me & mente conhecidas vicissitudes da politica italiana, ligadas a tentativas
de conseguir, pela via de alteragdes legislativas, influenciar o sentido de decises em
processos judiciais em que eram arguidos politicos ligados ao chefe do Governo e ao
partido entfo no poder, ou de descredibilizar magistrados responsaveis por esses
processos. E as reac¢Bes enérgicas de magistrados e¢ das suas organizagdes
representativas a essas tentativas, como a de um discurso de um procurador na
cerimonia de abertura do ano judiciario com um vibrante apelo: «Resistere, resistere,
resistere...».

Que, na verdade, se verificavam, neste caso, graves riscos para a independéncia
do poder judicial e os alicerces do Estado de Direito, parece-me evidente. Mas também
me parece que, mesmo nestes casos, serd aconselhdvel manter alguma contencéo e
distdncia, sob pena de a reac¢fio em causa poder facilmente servir de pretexto para
acusagdes de politiza¢dio e partidarizacdo da magistratura, que podem ser injustas, mas
que ndo deixam de poder ter acolhimento junto de frac¢Ses significativas da populagéo
(como se verificou no caso referido). E todas as frac¢es da populagio devem depositar
confianga na independéncia e imparcialidade da magistratura, independéncia e
imparcialidade perante o Governo e a oposi¢do, o poder € o contra-poder.

O “tom” e o modo de participagdo civica dos magistrados devem, pois,
caracterizar-se (em minha opinifio, sempre) pelo equilibrio, contengfio, serenidade, rigor
¢ objectividade.

Por outro lado, parece-me que, sem negar a possibilidade de o magistrado
assumir publicamente posi¢des claras em assuntos controversos, de entre as varias
formas de que se pode revestir essa tomada de posig8o, serdo de privilegiar aquelas que
se caracterizam por uma maior discrig8o e nfo lhe confiram um particular protagonismo
publico. Os riscos de que alguns cidaddos deixem de confiar na imparcialidade do
magistrado sfio, obviamente, maiores quando a sua intervengfio civica nfo se limita &
simples adesfio a uma causa como signatario, entre outros, de um manifesto, ou a
publicacdo de um artigo de opinifo, e reveste a forma de um “militantismo” activo,
como “dirigente de primeira linha” no &mbito de determinadas iniciativas ou
organizacdes.

Deve resultar claro, também, que o magistrado intervém na sua qualidade de
cidadfio, e nfo na sua veste de magistrado. Preferencialmente, deveria, mesmo, evitar
identificar-se como magistrado.

Porém, nem sempre é possivel ocultar a condigdo de magistrado (em
determinada perspectiva, até seria pouco transparente fazé-lo), quer porque a pessoa em
questdo saiu (involuntariamente) do anonimato e se tornou conhecida, quer apenas
porque a identificagio de uma pessoa pela profissdo é algo de natural e corrente.
Também n3o me parece que, no ambito especifico de discussdes relativas a politica
legislativa ou & politica criminal, 0o magistrado nfio possa invocar as “licdes” da sua
experiéncia (o seu “saber de experiéncia feito”) para apresentar sugestfes num ou
noutro sentido.

O que j& ndo serd admissivel, de modo algum, ¢ que o magistrado pretenda
instrumentalizar o seu estatuto de magistrado, servir-se desse seu estatuto para dai
retirar uma especial autoridade no debate de questdes controversas. N&o devera servir-se
das particulares fun¢des que exerce, ou do prestigio ou notoriedade que lhe advém da
intervencfio em casos relevantes ou mediaticos, para tentar reforcar a sua posi¢do nesse
debate. E ndo deverd dizer ou fazer algo que possa comprometer nfo apenas a sua




pessoa, mas o poder judicial no seu todo, a magistratura no seu todo, o Ministério
Publico no seu todo, ou o tribunal ou servigo onde exerce fungdes.

Afirma, a este respeito, o j& referido Cédigo de Conduta Judicial australiano que
quando um juiz se envolve num debate publico nfo pode participar nos mesmos termos
em que participaria num debate judicial e «nfo pode esperar que o tratem com o
respeito que seria devido num debate judicial ».

Advogar alteracdes legislativas?

Venho salientando, até agora, o cuidado que deve haver na intervengfo civica
dos magistrados quando possa correr-se o risco de ser afectada a sua independéncia e
imparcialidade, ou a sua imagem de independéncia e imparcialidade.

Ha, porém, outro cuidado a observar nessa intervengfo civica.

Quanto ao conteudo tematico ¢ ao sentido dessa intervencfo, no pode afirmar-
se, a luz dos direitos constitucionais de participagdo civica, que esteja vedada aos
magistrados a tomada de posi¢cSes que impliquem alteragdes legislativas. Por vezes,
essas alteracGes dizem respeito, directamente, a questdes com que o magistrado lida
habitualmente. E pode ser, até, este facto (mais uma vez, as “li¢gdes” da experiéncia e o
“saber de experi€ncia feito”) um dos motivos a impulsionar o magistrado a assumir
determinadas posi¢Oes. As sugestGes de alteragio em causa podem revestir alcance
predominantemente técnico. Mas também podem revestir alcance politico ou
ideolégico. Podem, mesmo, colocar em causa principios béasicos em que assenta a
politica legislativa ou criminal do Estado em determinado contexto sécio-politico e
histérico (pense-se, por exemplo, em posi¢des favoraveis a liberalizagdo do trafico de
estupefacientes).

A partida, nfio pode restringir-se o contetido e sentido da intervengdo civica dos
magistrados de acordo com critérios de conformidade, ou desconformidade, com os
principios do ordenamento juridico vigente. Aos magistrados, quando actuam na sua
veste de cidad8os, ndo pode ser pedida uma atitude sistematicamente conformista ou de
manutencdo acritica do status quo legislativo, politico e social. O conjunto dos
magistrados deve espelhar, sem particulares enfoques ou distor¢des, o leque pluralista
das vérias tendéncias politicas ou doutrinais presentes na sociedade.

No entanto, deve, também, manter-se bem claro na consciéncia de todos os
cidaddos que a vocago dos magistrados, enquanto magistrados, é a de aplicar, no
quadro do respeito pela Constitui¢fio, as leis legitimamente aprovadas pelo poder
legislativo, nfio o de se servir das suas fungGes para, de algum modo, impulsionar ou
favorecer alteragdes legislativas, politicas ou, até, culturais. O principio da separagfio de
poderes, do mesmo modo que implica o respeito pela independéncia dos tribunais na
sua funcéio de aplicagdo das leis, implica o respeito pelas atribui¢des proprias do poder
legislativo. E a independéncia dos tribunais situa-se, como ja salientei, quer perante o
poder constituido, quer perante a oposi¢io e o chamado contra-poder. E, pois, de
postergar a atitude, por vezes designada como de activismo judicidrio, que procura
transpor para o 4mbito judicial discussdes e alteragdes da ordem juridica que, néo raro,
se revestem do maior alcance politico e cultural, e que teriam a sua sede prépria, a luz
das exigéncias do principio democratico, no dmbito do poder legislativo eleitoralmente
sufragado.”

¥ N#o se ignora que noutros ordenamentos juridicos, como o norte-americano, tem sido, e continuara a
ser, o Ambito judiciario a sede de alteragdes juridicas de grande alcance politico e cultural (pense-se, por
exemplo, na legalizag@o do aborto na sequéncia do caso Roe v. Wade, ou na defini¢fo legal do casamento,
alterada na ordem juridica canadiana, de modo a incluir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, por




Ora, se assim ¢é, importa deixar claro na consciéncia dos cidadfios que os dois
planos ndo se confundem. A tomada de posi¢cdo de um magistrado no sentido de uma
alteragfio legislativa, ainda que esta afecte principios basicos do ordenamento vigente,
ndo pode deixar pairar dividas sobre a sua determinagéo na aplicag@o desses principios
e desse ordenamento enquanto 0 mesmo néo for alterado e se 0 mesmo néo for alterado
no sentido pretendido. Um magistrado podera defender a descriminalizagdo de uma
determinada conduta, mas n3o podera deixar que se crie na mente dos cidaddos a ideia
de que n#o aplicard, ou aplicara de forma distorcida ou forgadamente benévola, a lei que
criminaliza essa conduta.

Como evitar, entdo, o risco de que, de algum modo, surja essa ideia na mente
dos cidaddos? Em meu entender, t€ém aqui aplicagéio as orientagbes acima indicadas
sobre o “tom” e 0 modo da intervencdo civica do magistrado. Se este, ao defender uma
alteragdo legislativa, o fizer de forma contida, serena, racional, desapaixonada,
equilibrada, objectiva e rigorosa, serd mais facil acreditar no seu desapego em relagéo as
suas visGes pessoais e na sua capacidade de aplicar uma lei com que, eventualmente,
ndo concorda. E também sera mais facil acreditar nesse desapego e nessa capacidade se
a sua intervengio for discreta e nfo “publica e activamente militante”. Também neste
aspecto, estamos perante exigéncias de concorddncia prdtica entre as liberdades de
expressfo e participacéo civica (que nfio podem ser negadas no seu contetido essencial,
mas poderdo ser parcialmente limitadas) e as exigéncias particulares da funcfo do
magistrado. Essa concorddncia passaré, pois, mais pelo “tom” e modo da intervengéo,
do que pelo seu conteudo e sentido. Ndo se exige dos magistrados um qualquer
alinhamento ideoldgico e politico com o ordenamento vigente, mas antes um especial
cuidado na forma como exprimem a sua eventual discorddncia em relagdo a esse
ordenamento.

A fidelidade & Constituicéiio

Disse atras que o conjunto dos magistrados deve reflectir, no seu pluralismo, o
leque variado de tendéncias politicas e doutrinais presente na sociedade. Podera, porém,
questionar-se se ndo devera estabelecer-se, neste ponto, alguma limite, que coincida
com os principios constitucionais fundamentais.

Jorge Malem Sefia'® afirma, peremptoriamente, que um juiz ndio pode pertencer
a associagles racistas, anti-democraticas e anti-constitucionais, porque nfio poderia
honrar simultaneamente a Constitui¢io e o voto de obediéncia a essas associagdes,
porque as decisdes judiciais quase sempre remetem, directa ou indirectamente, para
postulados constitucionais radicalmente opostos ao ideédrio dessas associagdes e porque
a aparéncia de parcialidade, ou as suspeitas de atitudes discriminatérias, haveriam de
surgir com frequéncia na actividade regular desse juiz'.

acorddo do Supremo Tribunal federal). Mas parece-me que o principio democratico exigiria que a sede
prépria para tais alteragdes fosse a do poder legislativo.

' «In Pueden las Malas Personas Ser Buenos Jueces?, in Cuadernos de Filosofia del Derecho, Doxa, 24,
pags. 392 e 393.

' Muito diferente seria, para este autor, a participagio em associagdes socialmente benéficas, como a
Cruz Vermelha, ou de defesa de direitos humanos, como a Amnistia Internacional (retomamos, assim, o
exemplo, com que iniciei esta minha reflexfo), cujos postulados ideologicos sfo perfeitamente
compativeis com um ordenamento constitucional democratico. Podera, mesmo, dizer-se que, ao pdr em
prética os principios dessa associacfo, o juiz executa, a0 mesmo tempo, «mandatos ou autorizacdes
constitucionais», ou seja — acrescento eu, reforcando uma ideia que expus inicialmente — o juiz, nfo s6
tem a liberdade de a elas aderir, como essa adesdo é, em certo sentido, coerentemente decorrente da sua
prépria vocagiio de juiz. A adesdio a essas associagSes nfo evitaria uma eventual percepgiio de




Sobre esta delicada (mas incontornavel) questdo, hd, em meu entender, duas
vertentes importantes a considerar.

Por um lado, nfo h4 divida de que o juiz, pela suas conduta e tomadas de
posi¢do publicas, ndo pode criar a duvida de que possa ndo aplicar com coerente
determinag@io os principios constitucionais bésicos e estruturantes do ordenamento
juridico. Esses principios impregnam todo o ordenamento juridico € o seu respeito €
exigido continuamente em todos os processos judiciais, de modo particular, por
exemplo, no processo penal (por vezes designado como “direito constitucional
aplicado™), mas igualmente nos varios ambitos do direito piblico e do direito privado. E
pode, na verdade, suspeitar-se de que quem manifesta adesio a um ideario anti-
constitucional nfo queira, ou, até, nfio seja capaz de aplicar a legislagdio vigente na
estrita e coerente fidelidade aos principios constitucionais.

Por outro lado, custa a aceitar, também em coeréncia com os principios
constitucionais de um Estado de Direito democratico, que haja algum tipo de selec¢do
ideologica na admissdo de candidatos & magistratura (como a que sera propria de um
Estado autoritario), ou que haja algum tipo de limites ideologicamente determinados aos
direitos de intervengdo civica de um magistrado. Os magistrados poderdo assumir
apenas posi¢Oes de alcance politico situado dentro do por vezes chamado “arco
constitucional”, e ndio também outras, tidas por menos consensuais ou eventualmente
“extremistas”, “reacciondrias” ou “revoluciondrias”, que ponham em causa principios
constitucionais como os da democracia politica ou das bases de uma economia de
mercado, que impregnam todo o ordenamento juridico (ou, noutra perspectiva, posi¢des
contrarias & independéncia ou unidade nacionais)? A superioridade moral da democracia
- ouvimo-lo frequentemente — reside no facto de nesta néio haver limites ao pluralismo e
de nesta também haver “liberdade para os inimigos da liberdade”. E certo que podera
dizer-se que uma coisa ¢ reconhecer a liberdade de cidadfos “inimigos da liberdade”,
outra a de magistrados “inimigos da liberdade” (os magistrados ndo podem, enquanto
tais, num Estado de Direito democratico, ser “inimigos da liberdade”). Mas a estes
também ndo pode ser negada, como vimos, a possibilidade de, enquanto pessoas e
cidaddos que nfio deixam de ser, usufruir do contetido essencial de direitos de liberdade
de expressdo e de intervencfo civica. A fidelidade & Constitui¢fio que se lhes exige nfo
¢ uma fidelidade ideoldgica, uma exigéncia de adesfo ideologica, mas uma fidelidade
no plano do exercicio de fungdes ou do que sobre estas possa ter repercussio.

Como encontrar, aqui, um ponto de equilibrio que tenha em consideragéio estas
duas vertentes?

Importa, antes de mais, referir que, como parece 6bvio, devem situar-se fora
deste dilema regras e opc¢des constitucionais que nfio deixam de definir a Constituicédo
material de um determinado Estado, mas ndo podem considerar-se principios eticamente
estruturantes. Assim, por exemplo, a forma republicana de governo, ou a estrutura
unitéria ou federal de um Estado.

No que a tais principios constitucionais eticamente estruturantes diz respeito,
podem valer os critérios atrds enunciados, devendo, porém, neste aspecto, ser dado um
peso bastante mais reforcado as exigéncias proprias das fungdes do magistrado
(precisamente porque pode estar em causa a credibilidade do sistema constitucional nos
seus alicerces). O nucleo essencial dos direitos de participag8o civica de um magistrado

parcialidade em casos concretos (podemos pensar no processo de Augusto Pinochet que referi
inicialmente), mas poderia recorrer-se, nesses casos, a escusa (solugdo que também propugnei como
tftimo recurso). Seria de evitar a participagio de juizes na direcgfo dessas associagdes ou na recolha de
fundos a elas destinados (0 que também vem na linha do que atrds afirmei a respeito da preferencial
discri¢gio da intervengfio do magistrado, longe da “ribalta” e da “primeira linha™).




nfo ideologicamente “alinhado” com a ordem constitucional deverd ser preservado. A
expressdo publica e descomprometida de uma opinido (de forma racional,
desapaixonada, serena e objectiva, como vimosl6), que, além do mais, antes de
representar o exercicio de um direito de participagio civica, representa o exercicio da
liberdade de expressdo, nfo estd vedada. Algum tipo de militdncia mais activa,
traduzida na adesdo publica a associagdes, ja devera ser vedado, como limite necessario
e proporcional, justificado por superiores exigéncias proprias da fungfo dos
magistrados, aos direitos de participagdo civica destes. A primeira situagdo permite,
ainda, acreditar na possibilidade de um observador imparcial, razodvel ¢ bem informado
distinguir entre as opinides pessoais de um magistrado e a sua conduta profissional de
aplicagéio de normas de que eventualmente discorda. A segunda situa¢do ja torna
bastante mais dificil acreditar nessa possibilidade.

Chegamos, assim, ao fim desta minha breve reflexfio. O meu contributo para o
debate esta langado. Reitero o que disse inicialmente: trata-se, apenas, de um contribuo
para o debate. Reconhego que ¢ um contributo de quem nfio se limita a reflectir em
abstracto e distanciadamente, mas que vive intensamente, em primeira pessoa, 0S
dilemas éticos que esta questfio pode suscitar. Terd, por isso, os limites e os eventuais
méritos que deste facto decorrem.

Pedro Maria Godinho Vaz Patto
Juiz de Direito
Docente do Centro de Estudos Judiciarios

1® Forma que — deve reconhecer-se — implica j4 alguma clara demarcagfio do estilo habitualmente
utilizado por organizagdes extremistas.




