CASOS GARZON: NECESSARIO DISTINGUIR

PERFECTO ANDRES IBANEZ '

O Autor aborda, de modo claro € numa perspectiva pessoal, o processo contra o mediatico
juiz Baltazar Garzon, procurando explicar os seus multiplos e complexos contornos; o texto foi
pensado para ser lido por um leitor estrangeiro, dissecando as particularidades do sistema do pais
vizinho. Os principais beneficiados desta analise seremos, pois, cada um de nds agora melhor
habilitados na percepg¢ao de um episoddio que marcara para sempre a historia do Judiciario espa-
nhol.

NOTAS PREVIAS

A Audiéncia Nacional (AN) € um tribunal com sede em Madrid e com
“jurisdicao por toda a Espanha” (art. 62.° da Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPJ)). E composta por trés seccdes, a Penal, a do Contencioso
Administrativo e a Social, as quais recebem o nome da matéria da sua
competéncia.

A AN nasceu pelo Real Decreto Ley de 4 de Janeiro de 1977, no mesmo
dia da extingdo do Tribunal de Ordem Publica franquista, instrumento judicial
da ditadura para a repressédo de quaisquer actos de oposi¢do ao regime,
desde os de caracter violento até aos de mera opinido. Era um tribunal
especial, de cariz vincadamente politico, cujos membros, magistrados de
carreira, eram nomeados de forma completamente arbitraria e em funcao da
sua ligacao ideoldgica ao franquismo.

A AN foi criada, essencialmente, com o fim de manter fora do Pais Basco
o julgamento dos crimes de terrorismo e foi, também, dotada de competéncias
extra-penais, de forma a procurar normaliza-la como instancia, em termos de
imagem. Hoje, goza do estatuto de 6rgao de jurisdigado ordinaria, cujos luga-
res sdo preenchidos por concurso, com critérios semelhantes aos dos restan-
tes tribunais. No entanto, no dmbito penal (onde se incluem os seus juizos
de instrugao), apresenta ainda tragcos com caracteristicas atipicas, que, ainda

1 A tradugao do texto original foi feita pelos juizes Rui Reis, de Portugal, e Carlos Lopez Kel-
ler, de Espanha.
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que de forma mais ténue, mantém acesa alguma polémica 2. Especialmente,
porque a sua principal ocupacéo (durante bastante tempo de forma quase
exclusiva) — o julgamento dos crimes relativos ao terrorismo da ETA — foi
fonte de uma jurisprudéncia, sobretudo adjectiva, com caracteristicas excep-
cionais, e que tinha tradugao frequentemente em praticas judiciais infracons-
titucionais e mesmo infralegais, de acentuado cunho emergentista. E, com
notodria tendéncia para privilegiar as informacgdes auto e hetero-incriminatoérias
obtidas durante a detencdo policial 3, de acordo com padrdes de apreciagcao
claramente deficitarios no campo das garantias, praticas que acabaram por
manchar de forma significativa toda a actividade jurisdicional da AN, incluindo
particularmente aquela relacionada com os crimes de narcotrafico. Evidente-
mente — nao se pode ocultar — muitas vezes, devido a gravidade dos factos
e a forte pressao social que exigia uma resposta contundente, tais linhas de
jurisprudéncia, infelizmente, tiveram um acolhimento demasiado favoravel no
Supremo Tribunal e também no Tribunal Constitucional.

A Seccdo Penal da AN, para além dos actos de terrorismo, compete
conhecer da grande delinquéncia econdmica, do trafico de drogas a cargo de
grupos organizados, dos crimes cometidos fora do territério nacional, quando,
segundo as Leis e os Tratados, o seu julgamento seja da competéncia dos
tribunais espanhdis, entre outros. As fung¢des de investigagcéo estédo atribuidas
a seis Juizos Centrais de Instrucdo, também sediados em Madrid e com
competéncia em toda a Espanha.

Baltazar Garzén Real foi, desde 1988, titular do Juizo Central de Instru-
¢éo n.° 5. Como tal, coube-lhe gerir causas de grande importancia publica,
no ambito do terrorismo da ETA e também, em dado momento, no do chamado
terrorismo de Estado. E, neste contexto, protagonizou a acgao que levou um
dia a detencdo de Pinochet: decisdo historica que, sem duvida, assinala um
antes e um depois na perseguigdo dos crimes contra a humanidade . De
Garzon pode dizer-se, além disso, que inaugurou um estilo no que concerne
a relacdo com os meios de comunicagao e ao modo de se apresentar perante

2 Um desses tragos, com especial relevo, é o da enorme desproporgao relativamente ao nimero
de procuradores e de juizes de instrugao. A ratio € de, pelo menos, 1 para 6, o que
— segundo expressava com argucia C. Castresana, faz alguns anos — significa que a ini-
ciativa da investigagdo dos casos esta, de facto, nas méos da policia, quer dizer, do Minis-
tério do Interior e dos procuradores, isto €, do Ministério da Justi¢ca, o que significa que séo
estes ultimos quem, sob esse regime de dependéncia, dirigem a instrugao das causas com
maior importancia que, em termos objectivos, se tramitam no pais (em Luces y sombras de
la Audiencia Nacional, no “El Pais”, 12 de Novembro de 2003).

3 Nos casos de terrorismo, o regime de incomunicabilidade pode durar até 5 dias, nao obstante
a consagragao constitucional do nemo tenetur.

4 As denuncias dos crimes das ditaduras militares chilena e argentina devem-se ao procurador
Carlos Castresana, que na altura da sua apresentagéo era membro do secretariado da Unido
Progressista do Ministério Publico, e, depois, passou a ser presidente da mesma. Castresana
foi, realmente, o estudioso que abriu caminho para essa forma de agir da justica espanhola,
ligada ao principio da jurisdicdo universal, do qual ndo existia qualquer precedente. Desta
actuagao faz eco L. Napoleoni, Garzon. A hora da verdade, trad. De M. Carol, C. Méndez
y E. Rodriguez, Principal de los libros, Barcelona, 2011, pp. 183 e 189.
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estes. O resultado € uma notoriedade estelar de um juiz, sem precedentes
no pais e fora dele. E que tem, por certo, a sua razdo de ser, ndo s6 no
fundado interesse de algumas das causas tramitadas, mas também no modo
muito pessoal e cuidadoso de cultivar e administrar a projecgao publicitaria,
e nalguns momentos politica, do seu papel, facto que distinguiu este singular
magistrado 5. Tudo favorecido, na sua origem, pelo peculiar regime de
competéncia do Juizo Central de Instrugdo, o qual propicia a concentragcéo
anomala do poder judicial no respectivo titular. De um poder no qual, preci-
samente, essa forma cumulativa de produzir-se induz um inevitavel, anémalo,
salto — neste caso de perda — de qualidade, capaz de tornar o juiz, como
sucedeu neste caso, num pequeno (ou ndo tdo pequeno) Leviatad 6. Com
efeito, nesta matéria, bem se sabe, considerando apenas as razdes objectivas,
0 excesso comporta um risco de deterioragdo da propria natureza jurisdicional
da actividade, que, ndo por acaso, no Estado constitucional, tem na atomiza-
¢ao, no seu caracter difuso, na discricdo do seu exercicio, um dos tracos
caracterizadores e uma garantia face ao abuso a que inevitavelmente esta
exposta. E ndo é a unica peculiaridade questionavel que incorporam, como
figura organica, os Juizos Centrais de Instrucdo. Com efeito, ao aludido
sobredimensionamento das atribuigdes dos seus titulares, junta-se a implicita
postulacdo de um questionavel modelo de juiz: a do super-instrutor televisivo

5 Ambas as circunstancias abriram o caminho para a politica. Com efeito, Garzon foi o
juiz de instrugdo do caso denominado Grupos Antiterroristas de Libertagdo (GAL), orga-
nizados a partir do Ministério do Interior, na fase socialista, para responder ao terrorismo
da ETA no seu préprio terreno, e que estiveram activos entre 1983 e 1987. Ora, em
1993, quando Garzoén os investigava, Felipe Gonzalez, presidente do governo (certamente
sob suspeita), num momento muito critico do seu partido, teve a habilidade de convidar
Garzon a fazer parte da sua lista, como nimero dois por Madrid, nas eleicbes desse ano.
Garzén aceitou, diz-se e € o mais plausivel, com a expectativa de obter um cargo minis-
terial. Mas, o certo é que Gonzalez o confinou a um lugar secundario e, por isso, em
Maio de 1994 renunciou ao cargo e ao assento parlamentar. Desencantado, disse, dei-
xou a politica. De acordo com o disposto na LOPJ, gragas a uma reforma introduzida
anos atras pelos proprios socialistas, Garzon péde voltar ao tribunal de origem, onde
retomou o caso GAL com especial afinco, chegando a deduzir perante o Supremo Tribu-
nal uma acusagao contra Felipe Gonzalez (a qual ndo teve sucesso). Por ultimo, ficou-se
pela condenacao de um ex-ministro do Interior e de um secretario de Estado para a
Seguranga, entre outros.

6 C. Castresana falou de um «poder extra-juridico, por vezes, ligado a politica» (op. cit.). Por
seu lado, no plano tedrico e numa perspectiva de principio, L. Ferrajoli explicou que o exer-
cicio correcto da jurisdigcdo procura uma compensada relagdo entre os vectores saber-poder,
que a constituem. Trata-se de uma relagdo cujo equilibrio deve dar-se, por regra, em cada
processo, no jogo das garantias processuais, na dupla dimensao juridica e epistémica.
A andémala acumulacdo de processos, mais particularmente os de relevancia econdmica,
politica ou de outra indole, num unico 6rgéo, especialmente quando é unipessoal, gera ine-
vitavelmente um plus de poder, que é extra-processual e pessoal, dado que vai mais além
do que esta concretamente localizado em cada causa. Por tal, falta-lhe a necessaria con-
trapartida da garantia e fica perigosamente exposto ao abuso (Cfr. Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal, trad. De P. Andrés Ibafez, J. C. Baydn, R. Cantarero, A. Ruiz Miguely
J. Terradillos, Trotta, Madrid, 10.2 ed. 2012, pp. 45 ss. e Principia iuris. 2. Teoria de la demo-
cracia, Totta, Madrid, 2011, p. 209-210).
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ou cinematografico em /uta 7 contra a delinquéncia. Andmalo esteredtipo,
frequentemente presente nas actuagdes e, inclusivamente, nas declaragoes
de certos juizes centrais, e particularmente em Garzén, quando, como se
deveria saber, o juiz, no exercicio das suas fung¢des, ndo pode perseguir
nenhum interesse (nem sequer politico-criminal) predeterminado que nao seja
o da imparcial verificagdo do sucedido no (em cada) caso concreto.

PECULIARIDADES DO QUADRO PROCESSUAL

A Ley de Enjuiciamiento Criminal que, com inumeras reformas, data
de 1882, consagra o caracter publico da accéao penal (art. 101.°). Logo no
art. 105.°, atribui o exercicio da acgédo penal, com natureza obrigatoria, aos
funcionarios do Ministério Fiscal (Qque de ora em diante se traduzira por Minis-
tério Publico) 8. Todavia, o proprio art. 101.°, tratando-se de crimes publicos,
reconhece «a todos os cidaddos espanhdis» esse direito, e o art. 270.° espe-
cifica que devem exercita-lo através de uma queixa, quer dizer, ndo s6 com
a simples comunicag¢ao ao juiz da notitia criminis, como também assumindo
activamente a posigao de parte activa na causa.

A Constituicdo de 1978, no seu art. 125.°, acolheu o instituto da acg¢ao
popular, como meio de participar na administragdo da justica. Este instituto
teve um especial protagonismo nas ultimas décadas, sobretudo na persegui-
¢ao dos crimes imputados a sujeitos publicos, nos casos em que o Ministério
Publico (hierarquizado e dependente do governo em ultima instancia) tem
manifestado uma ostensiva e cronica passividade. Contudo, também é ver-
dade que a acgao popular, que cumpriu essa relevante funcdo de benemérita
substituicdo da inactividade do actor oficial, tem também sido objecto frequente
de uma utilizagdo oportunista. E, em concreto, mesmo utilizada na persegui-
cao de crimes publicos, transforma-se, por vezes, no recurso instrumental de
grupos de obscura filiagado e de sujeitos particulares, ou mesmo dos proprios
partidos, no contexto de estratagemas pouco claros, ou n&o.

7 Isso de entrar na luta contra a criminalidade, especialmente a de caracter organizado, € um
tema condenavel para consumo de massas, ja incorporado com a maior naturalidade na
subcultura e linguagem de alguns juizes, com o inevitavel reflexo na opinido. Precisamente
o jornal “El Pais” — recorde-se, numa altura muito critico com Garzén — chamou-o de ‘juez
campeador”, onde “campeador” equivale a guerreiro, sendo o qualificativo com o qual se
distinguiu um lendario chefe medieval, Rodrigo Diaz de Vivar, também conhecido por El Cid,
combatente incansavel contra os mouros. (Cfr. “Vacaciones supremas”, artigo editorial do “El
Pais”, 1 de Agosto de 1995). Precisamente na sequéncia da condenagéo do magistrado por
uma das causas de que aqui se fala, a imprensa internacional fez eco da sua vontade de
“perseguir lutando ...” de acordo com declaragdes prestadas por ele a um meio de comuni-
cacao da América Central.

8 De «exercer, com respeito as disposi¢coes da lei, todas as ac¢bes penais que se considerem
procedentes» diz-se no preceito. Convém referir que este sempre foi unanimemente inter-
pretado no sentido de que esse juizo de procedéncia deve versar sobre a subsuncéo da
conduta a um preceito penal, sendo, por conseguinte, alheio a critérios de oportunidade.
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Isto contribuiu para que se criasse um clima, poderia dizer-se transversal,
de opinido politica (ndo desinteressada), de franca hostilidade para com o
instituto e a que se propagassem tomadas de posi¢ao favoraveis a drastica
reducado do seu ambito, mesmo nos meios da catedra e do foro. Certo é que,
se nao fosse pela acgao popular, ainda que movida por maos nada santas,
0s gravissimos crimes, cometidos nos meios publicos, em anos recentes,
haveriam de ser favorecidos pela impunidade.

A Seccédo Segunda do Supremo Tribunal, a Penal, composta por quinze
juizes, tem competéncia para a instrugdo e julgamento — em instancia
Unica ® — dos processos crime instaurados contra determinados titulares de
cargos publicos que gozam de foro privilegiado (conforme o art. 57.° LOPJ).
Entre eles encontram-se os juizes da Audiéncia Nacional. Estes processos
contra os que gozam do privilégio desse foro devem instaurar-se mediante a
apresentacao de uma queixa, apresentada pelo Ministério Publico ou por
particulares. O regulamento interno para a atribuicdo de competéncia a
determinados juizes dentro da Sec¢ao Segunda, para intervir nestes e noutros
casos, rege-se por normas aprovadas com caracter geral pela Seccédo do
Governo do Supremo Tribunal.

O modo legal, tradicional, da tramitacdo € o seguinte. A decisdo de
admitir ou n&o a queixa compete a uma secg¢ao, constituida em turno (actual-
mente por cinco juizes). Quando esta admite a tramitacdo da queixa, a
instrugdo € atribuida a outro juiz, também designado em turno de entre os
restantes da prépria Seccdo Segunda. Por ultimo, o julgamento (como disse,
em unica instancia) e a decisdo sobre o mérito estavam atribuidos a prépria
seccao de admissdo, que também tinha conhecido dos incidentes eventual-
mente suscitados contra as decisées do instrutor. Mas aqui falo no passado,
dado que neste ponto, e na altura do julgamento do primeiro processo dos
instaurados contra Garzon (conhecido como o dos crimes do franquismo)
deu-se uma bem fundamentada mudanca de critério na formacgédo da seccéo
do julgamento, a que me referirei.

ALGUMAS INCIDENCIAS RELEVANTES DA TRAMITAGAO DOS PROCESSOS
INSTAURADOS CONTRA GARZON

O processo conhecido como o dos crimes do franquismo, comegou pelo
conjunto de trés iniciativas, respectivamente do chamado Sindicato dos Fun-

° No art. 2.° do Protocolo n.° 7 da Convengao Europeia para a Protecgdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, depois de se dispor, no primeiro paragrafo, que
toda a pessoa condenada por um crime tem direito a que a sua sentenga ou acérdao seja
revisto por um tribunal superior, afirma como excepgdo, entre outros, os casos em que a
pessoa afectada seja julgada em primeira instancia pelo tribunal de grau mais elevado.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 18 - 2012



210 Perfecto Andrés Ibarfez

cionarios Maos Limpas '°, da Falange Espanhola " e da Associacédo Civil
Liberdade e Identidade '?, cada uma das quais, exercendo a acgéo popular,
apresentaram queixa contra Garzén como autor de um crime de prevaricacao,
pela forma como, em 2008, decidiu tomar conta da denuncia dos crimes
franquistas e assumir a perseguicdo penal, bem assim como pelas decisdes
tomadas para o efeito.

Uma seccgao, constituida ' da forma ja referida, resolveu admitir a tra-
mitagcdo de ambas as queixas, entendendo existir matéria criminal no modo
de agir do juiz. E, de seguida, segundo o legalmente preceituado, entrou em
funcdes o instrutor ' que se encontrava de turno nessa altura. Este levou
a cabo a investigagcao e, fazendo-se eco das queixas, ordenou o inicio do
julgamento.

A seccéo de admissdo — que, apods ter admitido as queixas, conheceu
de diversos recursos da defesa contra as decisdes do instrutor, confirmando-as
— agindo de acordo com o critério tradicional atras exposto, manifestou a sua
disponibilidade para assumir também o julgamento . Contra tal modo de
proceder — legal, mas pouco defensavel, a luz da melhor jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e do Tribunal Constitucional espanhol,
em matéria de “imparcialidade objectiva” — foi oposta pela defesa a recusa
de todos os elementos que integravam a dita sec¢ao. Do incidente — por

0 Tomou o nome do movimento promovido pelo juiz Di Pietro. Autodefine-se como sindicato,
em especial de funcionarios, que procura a defesa dos interesses dos seus associados, e,
em geral, da transparéncia e dignidade dos poderes publicos, a denuncia das corrupgoes
politicas e do que lese o interesse publico em geral, e a defesa da ordem constitucional face
a movimentos separatistas. Embora rejeite a classificagao de ultradireita, que habitualmente,
Ihe é associada, ha um amplo consenso nos mais diversos meios para o definir como tal,
quer pelos seus fins, quer pela sua semantica, pela qualidade das iniciativas, como pelo
perfil da sua figura mais representativa, ao que acresce o facto de em dado momento ter
partilhado a sede com a chamada Frente Nacional do Trabalho. E conhecido, sobretudo,
pelas suas queixas, apresentada no exercicio da acgao popular.

" Grupo herdeiro do histdrico partido fascista, cuja queixa foi no fim excluida pelo instrutor, por
razbes processuais.

2. Os seus propositos declarados sdo «formar a pessoa e redescobrir a nagdo». Justifica a
sua iniciativa contra Garzén pela ilegalidade das suas actuagdes e porque, ao contrario do
que aconteceu neste caso, alguns anos atras, tinha rejeitado abrir um processo, entre outros,
contra Santiago Carrillo (lider histérico do Partido Comunista de Espanha), como presumivel
responsavel pelo massacre conhecido pelo nome Paracuellos, que atingiu varios milhares de
presos no Madrid republicano, por entender, entre outras razdes, que os crimes tinham
prescrito.

3 Entre outros, pelo juiz Adolfo Prego, imediatamente denunciado pelas suas atitudes ultracon-
servadoras e pela afinidade ideoldgica as formagdes promotoras da queixa.

4 Luciano Varela Castro, cuja instrugdo foi constantemente denunciada como inquisitiva e
persecutéria ao maximo, pelos meios de comunicagédo favoraveis a opinido de Garzon,
“El Pais”, em particular, por vezes em termos injuriosos.

5 Este critério histérico-legal, da mesma secgdo que teve conhecimento da admissdo da queixa
supervisionar a instrugdo e assumir também o julgamento, tinha apoio em decisbées do Tri-
bunal Constitucional e do proprio Supremo Tribunal, onde se decidiu que nao eram actos de
instrucdo, nem comprometiam a devida imparcialidade para julgar, quer a admissao para
tramitacdo da denuncia ou queixa, quer a decisdo dos recursos contra as disposi¢des do
instrutor que se limitassem a verificar da regularidade do estabelecido por este.
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falta de “imparcialidade objectiva” — conheceu a secc¢édo, como previsto no
artigo 61.° da LOPJ ' que, como era de esperar, confirmou a recusa. Deste
modo, o tribunal encarregue de julgar devia ser outro, ndo podia ser composto
por nenhum dos elementos que tivessem anteriormente intervindo na mesma
causa. E este que, agora formado por sete juizes, julgou, finalmente, Garzon,
por este caso, absolvendo-o .

O processo conhecido como o das escutas do caso Glirtel iniciou-se
devido a queixa (por um possivel crime continuado de prevaricagao judicial e
outro de uso de aparelhos de escuta e gravagao com violagao das garantias
constitucionais cometido por funcionario publico), apresentada, a 9 de Dezem-
bro de 2009, por um outro advogado. A esta primeira iniciativa juntaram-se,
posteriormente, outras do mesmo género. Em todas as alegagdes se mani-
festaram reacgbes contra a intercepcao feita por Garzéon as comunicagdes
presenciais dos arguidos no conhecido caso Glirtel, durante as entrevistas
tidas com os profissionais de direito encarregues da sua defesa, quando se
encontravam em prisdo preventiva.

A seccao, competente, decidiu admitir o prosseguimento da queixa, tendo
sido designado instrutor, que ouviu em declaragdes o juiz, decidiu indicia-lo
e, apos algumas diligéncias de investigagao, a instancias das acusagdes
populares, abriu o julgamento oral. A mesma sec¢édo de admissao, que tinha
decidido alguns recursos de defesa contra decisdes do instrutor, segundo o
critério tradicional aludido (desviando-se, por isso, do decidido pela seccgao
do artigo 61.° da LOPJ a que anteriormente me referi), manifestou o seu
propésito de julgar o acusado 8. Também neste momento a defesa arguiu
um incidente de recusa, tendo sido decidido de forma similar a do caso ante-
rior, o que levou a constituicdo de um tribunal diferente para o julgamento,
formado por sete juizes que nao tinham tido antes qualquer intervengao na
mesma causa °.

A 12 de Junho de 2009, os advogados Antonio Panea Yeste e José Luis
Mazon Costa (n&o relacionados com outros casos), igualmente no exercicio

6 Dispoe o art. 61.°, 1, da LOPJ «Uma secg¢do composta pelo presidente do Supremo Tribu-
nal, os presidentes da secg¢do e o juiz mais antigo e o mais novo de cada uma delas
conhecera (...) 2.° Dos incidentes de recusa do presidente do Supremo Tribunal, ou dos
presidentes da secgdo, ou de mais do que dois juizes de uma secgdo». As recusas de
um ou de dois juizes de uma secgao, decidem-se, assim, pelo pleno da mesma.

7 A absolvigdo decidiu-se por maioria de seis juizes (um deles o autor deste artigo), com um
voto discordante do juiz Maza.

8 Com excepgao do autor deste artigo, que, por considerar-se contaminado na sua “imparcia-
lidade objectiva” ao ter conhecimento do tramite de admissao da queixa e de alguns recursos
contra as decisdes do instrutor, formalizou a sua abstencgao.

' Entre eles, os dois instrutores dos processos dos crimes do franquismo e dos fundos dos
cursos de Nova lorque. A proposito, a secgao do artigo 61.° LOPJ decidiu sobre a recusa
de um deles por este motivo, concluindo que pelo facto de ter feito a investigacao de uma
causa contra um arguido, ndo se segue qualquer efeito contaminante que impega de o julgar
com imparcialidade numa outra causa. Ao demais, na pratica dos tribunais ocorre com certa
frequéncia que o juiz que interveio num julgamento de onde resultou a condenagéo do acu-
sado, volte a julga-lo por outro facto em processo distinto.
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da accao popular, formularam uma queixa contra Baltazar Garzén pelos pos-
siveis delitos de prevaricagao, fraude e corrupgdo. Tudo, porque o juiz, quando
desfrutava de uma bolsa para estudar em Nova lorque, fez, pessoalmente,
diligéncias junto dos dois mais importantes banqueiros espanhdis e junto dos
responsaveis das trés mais relevantes empresas do pais, com o fito de obter
fundos destinados a financiar actividades académicas que ele iria dirigir num
centro académico daquela cidade.

Admitida a queixa, o juiz instrutor desencadeou a correspondente inves-
tigacdo, consistindo, principalmente, em solicitar dados ao proprio suspeito,
aos patrocinadores e a universidade nova-iorquina, € ainda, na realizagao de
uma pericia contabilistica.

Concluidas as diligéncias, afastados os crimes de prevaricagao e fraude,
ordenou a continuagao do procedimento para julgamento por possivel corrup-
cdo %°. Nessa altura, o procurador opds que, dado o tempo decorrido desde
a pratica dos factos até ao inicio do procedimento criminal, esse crime esta-
ria prescrito. O instrutor manifestou concordancia, encerrando o caso. Fé-lo
com uma decisdo na qual deixou de forma sintética, mas expressa, registados
os indicios do crime apreciado que, em seu entender, satisfaziam os requisi-
tos do tipo penal, e do porqué legal da prescri¢ao.

OS FACTOS DOS VARIOS PROCESSOS

Repito que os processos instaurados contra Garzon foram trés: o conhe-
cido como dos crimes do franquismo, o das escutas no caso Glirtel e o dos
fundos dos cursos da Universidade de Nova lorque. No que se segue, expo-
rei de forma sucinta os factos tal como estao fixados nas decisdes judiciais
que puseram termo a cada um dos processos.

a) Processo dos crimes do franquismo

A sentenca, como antecipei, foi absolutéria. Nela se censura Garzén por
ter agido na perseguicdo dos crimes do franquismo contrariando o direito
aplicavel: ao apelar a legalidade internacional em matéria de direitos humanos,
por uma via ndo prevista no ordenamento constitucional espanhol, ao ignorar
a vigéncia da Lei da Amnistia 46/1997, de 15 de Outubro, e, por o ter efec-
tuado, em qualquer dos casos, com manifesta falta de competéncia objectiva.
Contudo, segundo o tribunal, tratou-se de uma intervencédo em resposta as
legitimas queixas das vitimas das ac¢des criminais do franquismo, que hoje

20 O crime conhecido como corrupgado imprépria, segundo o art. 426.° do Codigo Penal, na
redaccao aplicavel ao momento dos factos, € o que é cometido pela autoridade ou funcio-
nario que aceita dadiva ou presente oferecido em consideragdo a sua fungdo ou para a
pratica de um acto nao proibido por lei.
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seriam classificadas como crimes contra a humanidade, face a circunstancia
de que aquelas se encontram numa situagao de desigualdade objectiva rela-
tivamente a outras vitimas de actos similares cometidos no tempo da guerra
civil, no terreno dos vencidos, que foram perseguidos pelos vencedores. Por
tudo isto, concluiu-se que a conduta do juiz teria faltado o elemento da injus-
tica que, para além da mera ilegalidade, exige o tipo penal.

O art. 9.°, 3, da Constituicdo Espanhola — argumentava também o tri-
bunal — «garante (...) a ndo retroactividade das normas sancionatorias ndo
favoraveis» 2'. Isto faz com que as acgdes criminais de referéncia (crimes
de homicidio, amplamente prescritos) ndo pudessem ser perseguidas na altura
da queixa como crimes contra a humanidade, sendo este um tipo penal intro-
duzido no Cédigo Espanhol em 2003 ?2. Por outro lado, a Lei da Amnistia,
promulgada no inicio da transi¢do por consenso de todas as forgas politicas,
mantém-se em vigor: precisamente, a sua alteracéo foi expressamente recu-
sada no passado dia 19 de Julho de 2011, pelo Congresso dos Deputados 3.
Além disso, a competéncia nunca tinha sido dos Juizos Centrais da Audiéncia
Nacional que, para a investigagdo dos crimes contra a humanidade, s6 a tém
atribuida quando os mesmos tenham sido cometidos fora de Espanha (art. 23.°
LOPJ). Por isso, e para contornar o obstaculo — consciente, portanto, da
propria falta de competéncia objectiva — Garzén 2 desencadeou uma dupla
estratégia processual. Por um lado, conduziu formalmente a sua actuagao
como perseguicdo de um crime contra os altos 6rgaos da nagao na época

2t Justamente, como sublinharam os subscritores de uma das queixas deste causo, 0 mesmo
Garzoén tinha decidido em 1998 ndo aceitar uma queixa contra o lider comunista Santiago
Carrillo e outros, pelo massacre conhecido como de Paracuellos, cometido contra milhares
de presos durante o cerco a Madrid, em plena guerra civil. O argumento, literal, de Garzén
foi de que «os preceitos juridicos alegados ndo sdo aplicaveis no tempo e no espago, no
fundo e na forma aos (factos) que se relatam no escrito (da queixa) e a sua invocagéo viola
completamente as normas mais elementares da retroactividade (art. 9.°, 3, da Constituicao
Espanhola) e tipicidade (artigo 1.° do Cddigo Penal)». Quer dizer, a auséncia duma via
juridica idénea para a persecugao penal no ordenamento espanhol vigente.

22 Argumenta o tribunal, segundo a decisdo do conhecido caso como caso Scilingo (sentenca
798/2007, de 1 de Outubro), que no ordenamento espanhol as normas internacionais carecem
de eficacia directa, de modo que, a sua incorporagédo no mesmo s6 se pode produzir através
do procedimento constitucionalmente previsto, sendo que o direito internacional consuetudi-
nario nao € apto a criar tipos penais completos.

23 Convém recordar que a proposta de uma «amnistia geral (...) alargada a todas as respon-
sabilidades emergentes da guerra civil, das duas partes contendentes» fez parte do programa
do Partido Comunista de Espanha desde os finais de 1959. Mais que expressivas sdo as
palavras de Marcelino Camacho (lider histérico das Comissiones Obreras) e Santiago Carrillo
(secretario geral do Partido Comunista de Espanha), ambos deputados comunistas, nas
sessdes do Congresso de Deputados de 27 de Julho e 14 de Outubro de 1977, defendendo
em nome da sua formagao a amnistia para todos e para todos os delitos de cariz politico,
sem restricdes, como ponto de partida essencial para a nova era democratica que se abria
ao pais.

24 Apos ter tido as denuncias paradas durante dois anos, até que o movimento das familias
das vitimas e a contestacdo da lei conhecida como “da memdria histérica” fez das suas
reivindicagbes um tema mediatico, da maxima actualidade, altura em que Garzén recuperou
o impulso.
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do golpe militar %°. Para tal, fingiu ignorar o facto notério (hoje dado histérico)
de que todos os possiveis responsaveis tinham falecido e, com o propdésito
de manter em aberto a causa, ordenou que a policia investigasse a (im)
possivel existéncia de algum sobrevivente. De seguida fez-se entretanto
atribuido de uma competéncia por conexao para perseguir os crimes do fran-
quismo, recorrendo a ficcdo de classifica-los como desaparecimentos forgados,
isto €, crimes de caracter permanente que estariam a ser executados quanto
aos restos das vitimas que ainda nao tinham aparecido 2. Prescindindo,
além disso, do facto, igualmente notorio, de tratarem-se de homicidios certos,
cometidos ha muito mais de setenta anos, crimes, pois, de maneira nenhuma
comparaveis aos “desaparecimentos” perpetrados sob égide das ditaduras do
sul da América Latina. Deste modo, o juiz pdde levar a cabo algumas dili-
géncias, de alcance pouco mais que simbdlico, sob a capa de um processo
penal destinado objectivamente a ndo produzir qualquer efeito, a ndo ser obter
publicidade, esta sim, alcancada com manifesta eficacia.

Apds a sentenga de absolvicao no processo dos crimes do franquismo,
datada de 28 de Marco de 2012, a Secgcdo Segunda do Supremo Tribunal
proferiu uma decisdo, que versou sobre a competéncia e 0 modo de agir nos
casos daquela natureza, em particular, na recuperagao dos restos das possi-
veis vitimas daquelas actuagdes. O ponto de partida é que, se era clara a
data das mortes, por ndo serem ja factos penalmente relevantes, nado era
pertinente a abertura de uma causa criminal e, consequentemente, nem a
intervencao do Juiz de Instrucdo, que tera sido justificada com base na duvida
sobre esses dados. Isto significa que, de acordo com este critério, os pres-
supostos penais dos actos da guerra civil terdo que ser arquivados pelos
titulares dos juizos onde se encontrem pendentes.

Na mesma deciséo, sublinha-se o ébvio direito dos familiares na recu-
peracao dos cadaveres das vitimas e na legalizagdo das respectivas situagdes,
nao s6 por via administrativa, para o que existem disposi¢des especificas (Lei
n.° 52/2007), como também em matéria civil.

b) Processo das escutas no caso Giirtel

A investigacdo do conhecido caso Glirtel coube a Baltazar Garzén como
titular do Juizo Central de Investigacéo n.° 5. O processo tinha como objecto
factos que poderiam constituir crimes de branqueamento de capitais, fraude fiscal,
falsificacao, corrupgao, associacgao ilicita e trafico de influéncias, plausivelmente
cometidos numa pluralidade de cenarios territoriais por individuos integrados numa

25 A Audiéncia Nacional e os Juizos Centrais sdo hoje os competentes para a perseguigcdo do
equivalente a esta espécie de crimes (art. 65.°, 1.°, a), LOPJ).

%6 Uma reviravolta linguistica — que responde a pretensdo de que os crimes em referéncia
continuariam a ser cometidos mesmo depois de mortos os possiveis autores — bem classi-
ficada como “surrealista” por A Gil, em La Justicia de transicion en Espafia. De la amnistia
a la memoria histérica, com prélogo de K. Ambos, Atelier, Barcelona, 2009, p. 162.
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ampla rede, com a participacéo de diversos dirigentes do Partido Popular, resul-
tando numa importantissima apropriagdo de fundos publicos.

A policia comunicou ao instrutor a suspeicéo de que alguns dos arguidos,
situados no cume do enredo, apesar de se encontrarem em prisdo preventiva,
poderiam estar a realizar ac¢des destinadas a reciclar ou a ocultar os lucros
obtidos nas actividades ilicitas, as quais ja eram objecto de perseguicédo penal.

Tendo em vista isto, o juiz proferiu uma deciséo, a 19 de Fevereiro de
2009, que implicava trés dos envolvidos. Literalmente, nela dizia que dada
«a complexidade da investigagéo [...] destinada a determinar com exactiddo
toda a dimenséo (das actividades daqueles) e, especialmente, a fim de deter-
minar o grau de responsabilidade que poderiam ter outras pessoas dentro do
grupo organizado em investigagdo» era «necessario ordenar a intercepg¢éo
das (suas) comunicagbes orais e escritas». Continuava: «Igualmente e dado
que no procedimento utilizado para a pratica das suas actividades podem
estar envolvidos advogados, e que estes, aproveitando-se da sua condigéo,
podem actuar como “elo” dos trés mencionados com pessoas do exterior,
torna-se necessario também a intercepg¢éo [das comunicagdes] que aqueles
possam manter com os ditos, uma vez que a via entre outros membros da
organizagdo e os trés membros agora em prisdo podera ser pelos advogados
que se estardo a aproveitar da sua condicdo no claro interesse da propria
organizagdo e com subordinagdo a elax.

Em suma, ordenou a intercepgado das comunicagdes pessoais dos arguidos
presos com os advogados que Ihes prestavam assisténcia. Inicialmente, algum
destes advogados também foi considerado suspeito. Todavia, a medida
estendeu-se, indiscriminadamente, com ou sem suspeita, a todos os profissio-
nais que pudessem intervir futuramente dessa forma. O magistrado advertia,
curiosamente, que tudo deveria ser feito «prevenindo o direito de defesa» (!).

Como fundamento legal da decisao, Garzén citava o art. 51.° da Lei
Organica Geral Penitenciaria. Esta estabelece que as comunicagdes dos
presos com o seu advogado «ndo podem ser suspensas ou interceptadas,
excepto por decisdo da autoridade judicial e nos casos de terrorismo». Norma
que o Tribunal Constitucional (desde a sua sentenga 183/1994) interpretou,
normalmente, no sentido de que ambos os requisitos sdo cumulativos e nao
alternativos. Porém, e além disso, as intromissées que contempla sdo exclu-
sivamente destinadas ao regime interno dos estabelecimentos penitenciarios.
Tal resulta do préprio preceito legal, estranho ao Cédigo de Processo Penal %7,
e das normas que o regulamentam 2, o que, inclusivamente, obriga a infor-
mar ex ante os possiveis afectados que as suas comunicacdes poderao vir
a ser interceptadas. Um requisito que sugere claramente que este tipo de
medidas nada tem a ver com a investigagao criminal.

27 Este, em matéria de escutas, sé prevé a intercepgdo das comunicacdes telefénicas dos
arguidos.
2 Arts. 43.°, 1, e 46.°, 5.°, do Regulamento Penitenciario.
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A policia, em 13 de Margco de 2009, apresentou ao juiz um relatério com
o resultado das escutas, pedindo a sua prorrogagéo. O procurador — aler-
tando que «uma parte importante das transcricbes se referfliam] exclusivamente
as estratégias de defesa» — manifestou-se a favor da manutencéo das mes-
mas, mas «com a exclusdo expressa das comunicagbes mantidas com os
advogados que representam cada um dos arguidos e, em todo o caso, com
rigorosa salvaguarda do direito a defesa». Garzon, sem atender a essa pro-
mogéao, proferiu de imediato uma nova decisédo prorrogando as escutas nas
mesmas condicoes em que se estavam a efectuar.

Deste modo, foram interceptadas as conversas dos arguidos presos com
alguns advogados, aparentemente suspeitos, e com outros quatro advogados
fora de toda a suspeita, nomeados por aqueles para a sua defesa e formal-
mente admitidos como tal na causa. E essa a razdo pela qual trés deles
intentaram uma acg¢ao penal contra o juiz.

Encerrada a fase de investigagdo, os afectados (ndo a Procuradoria °) for-
malizaram as correspondentes acusagdes por crime continuado de prevaricagéo
judicial e por crime cometido por funcionario, pelo uso de dispositivos de escuta
e gravacao com violagcdo das garantias constitucionais. Finalmente, realizou-se o
julgamento oral e proferiu-se sentenga, datada de 9 de Fevereiro de 2012.

Esta € condenatdria: a) porque o juiz tinha conhecimento que a sua
decisao afectava de forma essencial o direito fundamental de defesa dos
arguidos, e estava consciente de que a sua decisdo nao se podia basear em
nenhuma interpretacédo razoavel da norma constitucional ou da lei processual
penal; b) porque, além disso, agiu de modo gravemente antijuridico, sem que
existissem dados de qualquer espécie de estarem os advogados a aproveitar-se
do direito de defesa para cometerem novos crimes .

O tribunal lembrava que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tinha
admitido, a titulo excepcional, a gravagdo de comunicagdes de um arguido com
0 seu advogado, mas exigindo: norma legal suficiente e clara (o0 que aqui ndo
se verifica); indicios de crime contra o advogado em causa (aqui nunca especi-
ficados em alguns casos e nos restantes completamente inexistentes); e a adop-
¢ao de garantias para evitar o abuso dos meios de comunicagéo (algo impossi-
vel nestes casos devido a propria qualidade invasiva das intromissdes).

2 A Procuradoria opds-se as queixas e as acusagdes nas trés causas. Isto admite um evidente
aval do acusador publico a ingeréncia do instrutor Garzon na relagéo da defesa arguido-advo-
gado. Pode surpreender, mas nao tanto se pensarmos que — falo a partir da experiéncia
de 40 anos do exercicio da judicatura — ndo conhego um Unico caso em que um procurador
espanhol tenha impugnado uma sentenga condenatéria, por violagdo das garantias funda-
mentais do arguido, embora haja uma estatistica significativa de casos em que a decisao foi
anulada em instancia superior por esse motivo. De facto, toda esta jurisprudéncia da AN
que classifiquei de emergentista e muito problematica, sob o ponto de vista da disciplina
constitucional do processo, contou sempre com o aval do Ministério Publico.

30 Nos factos provados da sentenga condenatdria 1é-se que na decisdo de Garzén a ordenar
as intercepgdes «ndo havia qualquer alusdo concreta a identidade dos advogados suspeitos,
0 que permitiria excluir os outros, nem tdo pouco se precisavam quais os indicios que exis-
tiam contra os que ndo eram até ai suspeitos».

JULGAR - N.° 18 - 2012 Coimbra Editora®



Casos Garzon: necessario distinguir 217

¢) Processo dos fundos dos cursos da Universidade de NY

O Conselho Geral do Poder Judicial tinha concedido a Garzon «licenga
para estudos relacionados com a fungéo judicial, a gozar do dia 1 de Margo
a 1 de Dezembro de 2005, com o objectivo de desenvolver actividades de
docéncia e investigacao na New York University School of Law, bem como
no The Center on Law and Security, e ainda, no Centro Rey Juan Carlos |
de Espana, versando sobre temas relacionados com o terrorismo internacional
e nacional». A licenga foi logo alargada até 30 de Junho de 2006. Durante
todo esse tempo, Garzon manteve, integralmente, as remuneragdes préprias
do cargo judicial.

Nomeado titular da catedra Rey Juan Carlos | de Espana na Universidade
de Nova lorque, acordou com as autoridades académicas um regime retribu-
tivo que consistia no pagamento de ajudas de custo de transporte (na impor-
tancia total de 22.152 ddlares) e dos gastos escolares da sua filha na Escola
Internacional das Nagdes Unidas (no valor de 21.650 délares), quantias estas
que efectivamente lhe foram pagas.

Também foi nomeado professor emérito do Centro de Direito e Seguranca
da mesma Universidade de Nova lorque, a qual lhe fez 13 pagamentos no
valor de cerca de 6.000 ddlares cada um. Garzén ocultou estes rendimentos
ao Conselho Geral do Poder Judicial, como ocultou a Universidade de Nova
lorque os rendimentos préprios do cargo judicial, apesar de ter celebrado com
esta um rigido compromisso de incompatibilidade em matéria salarial, que o
impedia de ter a possibilidade de receber outra quantia para além daquela
paga pelo proprio centro.

Mas nao é este o essencial da acusacao. Esta respeita ao facto de que
Garzén, que tinha concebido a ideia de organizar na aludida estrutura aca-
démica eventos em que ele seria o director, com relevantes personalidades
do mundo politico, empresarial e juridico, quis arrecadar fundos para o seu
financiamento e, também, para abonar salarios a uma pessoa da sua con-
fianga, que o auxiliasse na gestdo de tais actividades. Com esse propdsito,
entrou pessoalmente em contacto com os administradores de dois dos prin-
cipais bancos do pais — Banco Santander Central Hispano (BSCH) 3!, Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA) 3?2 — e das empresas Telefénica, Compaiiia

31 Neste caso deu-se a circunstancia — a que os queixosos atribuiram particular relevo — de
Garzon, apés a estadia em Nova lorque, a 27 de Novembro de 2006, ja no tribunal, ndo admitir
0 seguimento de uma queixa contra Emilio Botin, presidente do BSCH, a quem, quando pediu
apoio econémico para os cursos, tinha tratado por “Caro Emilio”. A censura é que deveria ter-se
abstido de intervir na causa instaurada contra Botin e contra mais outras vinte e duas pessoas.
O certo é que o tribunal de recurso confirmou, imediatamente, a decisdo de Garzoén.

32 No caso BBVA, Garzon tinha instruido no ano 2000 uma causa contra a clpula da entidade,
ao descobrir-se que, através de uma filial, tinha contas secretas abertas no paraiso fiscal da
ilha de Jersey. Esta actuacéao judicial provocou a demissédo da direcgdo do banco e deter-
minou, em 2001, a entrada nessa mesma direccdo dos administradores a quem, anos mais
tarde, Garzon pediu e de quem obteve o financiamento dos cursos.
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Espanola de Petroleos SA (CEPSA) e da Empresa Nacional de Electridad SA
(ENDESA), chegando a pedir um total de 2.595.375 ddlares, dos quais obteve
1.237.000 dodlares. Na versao dos queixosos e do instrutor, para obter esses
fundos foi considerada fulcral a posigdo profissional de Garzén 3. E isto é
0 que o faria responsavel como possivel autor do crime continuado de cor-
rupgao impropria. Na opinido do instrutor, ndo estavam reunidas as condi¢cbes
para acusar Garzon dos crimes de prevaricagao ou sequer de corrupgcao em
sentido préprio . Finalmente, como ja se disse, concluiu rejeitando a exis-
téncia destes crimes e decidindo que a corrupg¢ao imprépria tinha prescrito,
dado o tempo decorrido entre 0 momento dos factos e o inicio da sua inves-
tigagao, procedeu ao arquivamento do processo (mediante decisao de 13
de Fevereiro de 2012).

OS CASOS NA OPINIAO PUBLICA

Ha um dado inquestionavel, e certamente dramatico, de um longo periodo
da realidade espanhola do qual temos que partir. E que os crimes do fran-
quismo nao tiveram resposta penal e, além do mais, os cadaveres de muitas
das vitimas da repressao, especialmente os causados durante o tempo da
guerra civil, permanecem nas valas para onde foram atirados pelos seus
verdugos. Frequentemente, em locais mais ou menos conhecidos, sobre os
quais, numa infinidade de hipoteses, ndo se pbéde intervir, nem sequer com
o fim de poder identificar os restos mortais e dar-lhes uma sepultura digna *°.
Na altura dos actos criminosos, obviamente em virtude do medo mais que
justificado das familias atingidas, compreensivelmente transmitido a geragao
seguinte, também criada nesse clima, e que por isso se manteve queda a tal
respeito. Assim, teve de chegar uma nova geragcdo, a dos netos, que, no
contexto democratico, reagiram com um zelo exemplar e uma extraordinaria
forga na justissima reivindicagdo da memoria dos seus mortos. Ao principio,
sob a forma de iniciativas dispersas e de caracter pessoal. Mais tarde, com

33 O instrutor sublinhava que, embora actuando no aludido papel académico, fez-se sempre
valer da sua condigdo de magistrado. Inclusivamente, Karen Greenberg, directora do Centre
of Law and Security da universidade nova-iorquina, usou um envelope em cujo exterior estava
impresso “Baltazar Garzon Real. Juiz-Magistrado do Juizo Central 5. Audiéncia Nacional.
Madrid”, para se dirigir a direcgdo da ENDESA, solicitando o pagamento em falta da contri-
buicdo prometida, através de uma carta remetida da propria cidade de Nova lorque.

3 A corrupgdo propria comete-se quando a dadiva tenha por objecto a realizacdo de um acto
ou omissao que constitua crime, ou a omissdo de um acto legalmente imposto, em ambos
0s casos no exercicio do cargo (arts. 419.° e 421.° do Cdédigo Penal, na redacg¢ao anterior a
reforma de 2010).

35 Muito tardiamente, a Lei 52/2007, de 26 de Dezembro, conhecida como "da memoria historica”,
estabeleceu o dever das administragdes publicas colaborarem com os descendentes directos
das vitimas que o solicitassem nas actividades de localizagéo e identificacdo das pessoas
desaparecidas violentamente durante a guerra civil, ou na posterior represséo politica, cujo
paradeiro se ignore.
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um certo grau de articulagdo a nivel nacional. E sempre com pouco mais do
que 0s seus proprios recursos, a que se juntaram algumas ajudas oficiais,
sempre insuficientes. Tudo, fundamentalmente, com o propdésito de documen-
tar os massacres e dignificar a situagado das vitimas que, num primeiro
momento, eram fuzilados no ambito de acg¢des de depuragao do adversario
politico, e, depois da vitéria dos sublevados, na aplicacdo de penas de morte
massivamente impostas em processos sumarissimos a cargo da justica militar
do franquismo.

Ora bem, no contexto do aludido movimento dos familiares das vitimas,
dotado de certa articulagao em 2006, fizeram-se diversas queixas contra acgoes
do género das referidas, nas quais os denunciantes comunicavam ao tribunal
terem sido vitimas seus familiares, salientando que desconheciam as circunstan-
cias do seu falecimento e do seu lugar de enterro, ao mesmo tempo que arguiam
0 seu direito a saber e pediam a tutela judicial para o apuramento da verdade e
para a tomada das medidas necessarias a localizagédo e identificagdo daqueles.

As denuncias, que finalmente convergiram no Juizo Central de Instrugao
n.° 5, receberam do magistrado titular o tratamento processual ja mencionado,
o qual, como também resulta do exposto, estavam destinadas a nao ter qual-
quer resultado no ambito da jurisdigdo penal. Mas, ainda que sé no plano
simbdlico, e sem qualquer pré-juizo sobre o possivel ultravoluntarismo do
magistrado, que ndo vem ao caso, a verdade é que essas actuagdes repre-
sentaram a primeira reacg¢ao oficial a pedidos de evidente justica. Por este
motivo, a extraordinaria valorizagdo, na realidade sobrevalorizagdo das mes-
mas actuagdes, com alheamento do seu mais que questionavel fundamento
legal e do facto de estarem condenadas a ineficacia.

Isto posto, a abertura da causa contra Garzén que deu lugar a este caso,
em virtude de uma decisao juridicamente questionavel, como resulta da pro-
pria sentencga, gerou na opinido publica o eco mais 6bvio: Garzén persequido
por investigar os crimes do franquismo. Se além disso, a iniciativa da per-
seguicdo partia dos expoentes da extrema-direita espanhola, a concluséo, de
que o eco encontrado no Supremo Tribunal espanhol correspondia a idéntica
cor ideoldgica de (todos) os seus magistrados, andava ao mesmo nivel da
evidéncia. Mas se, ainda por cima, por uma pura coincidéncia temporal, nesse
mesmo tribunal choviam novas queixas contra Garzon, a hipétese conspira-
téria (amplamente difundida nas suas fontes informativas por um meio tao
relevante como o E/ Pais) como algo plausivel, estava apresentada ao homem
da rua. Mais, tratava-se de um magistrado com uma intervengao tdo emble-
matica no seu curriculum como a detengao de Pinochet e a persegui¢cao dos
crimes de outras ditaduras militares.

O certo € que esta hipotese foi recebida, com tdo explicavel facilidade
como imparavel tendéncia para a simplificagdo, por vastos sectores da socie-
dade nacional e internacional, especialmente de esquerda. E algo que, creio
sinceramente, ndo merece a menor critica: pela extraordinaria plasticidade da
versao tao eficazmente difundida, corroborada, além disso, pelo costume da
experiéncia secular da impunidade dos crimes como os do franquismo; em
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suma, assim favorecida pela dificuldade de transmitir a tais ambientes uma
rigorosa informagao dos contornos verdadeiros das actuagbes de Garzon no
caso dos crimes do franquismo e um conhecimento da natureza dos outros
factos atribuidos ao mesmo e objecto de averiguacgéao.

Tal estado de opinido massiva contou, ou melhor alimentou-se, dos con-
tributos de uma certa intelligentsia juridica de esquerda, produzidos numa cifra
quase exclusivamente politica. Digo isto porque, se é verdade que — segundo
se pode ler na propria sentenca absolutéria sobre o processo dos crimes do
franquismo — a perseguicdo dos mesmos 3¢ seria, pelo menos numa hipoétese
tedrica ¥, defensavel com apoio em certa leitura do quadro normativo inter-
nacional em matéria dos direitos humanos e do direito humanitario, ja nao
tem qualquer suporte a inferéncia de que as outras duas causas careciam de
qualquer fundamento sendo o de acabar com o magistrado a qualquer preco,
dentro de uma e mesma estratégia. Isso mesmo foi entendido a maioria da
comunidade juridica, particularmente a académica, e € corroborado pela total
falta de trabalhos com o minimo de profundidade tedrica que defenda a legi-
timidade das actuacdes de Garzén no caso das escutas *® e no dos fundos
para os cursos de Nova lorque, que nao contaram com qualquer apoio a nao
ser com uma certa escrita jornalistica de ma qualidade.

Nao vou debater a hipotese da conspiracdo universal que, como todas
as hipoteses deste género, € em si mesma um insulto a inteligéncia. Nem
sequer a do “corporativismo transversal” com fundamento num suposto surto
epidémico de inveja profissional que contagiou os magistrados da Seccéao
Segunda em bloco, levando-os a juntarem-se a causa do franquismo redivivo,
no enredo daquela conjura, pela mesma razao de falta de rigor e inconsis-
téncia. Basta-me assinalar que a defesa de ambas as teses teve que recor-
rer a omissao deliberada de qualquer analise dos dados de facto que formam
os antecedentes do processo das escutas do caso Giirtel *° e do processo

% Nao a realizada por Garzén, pois, como se viu, para se fazer competente por algum tempo
— além de entrar em contradigdo com o seu proprio critério de nao considerar perseguivel
0 massacre de Paracuellos, por prescricdo e auséncia de enquadramento legal — teve de
recorrer a ficgdo consistente no ignorar do facto notério do falecimento de todos os respon-
saveis dos delitos contra os altos 6rgdos da nagao, cometidos em 1936, e servir-se de um
tipo penal de aplicagdo mais que duvidosa.

37 Hipotese certamente mais que questionavel, como se fez ver antes, e realga com grande
aparato argumentativo A. Gil em op. cit. pp. 100 ss.

% A propésito, € de assinalar o durissimo comunicado de condenagédo das escutas aos advo-
gados no exercicio do direito de defesa, tornado publico a 19 de Janeiro de 2012, pelo
Congresso Geral da Advocacia espanhola.

3 No caso das escutas, ndo faltou, sequer, o recurso ao patético questionar do sentido das garan-
tias processuais, proprio de certa cultura subpolicial, expressado na censura de que, nestas cir-
cunstancias, a incriminagcdo do magistrado e a anulagdo das ingeréncias aproveitariam aos
arguidos do Giirtel. Naturalmente, as garantias, como o seu restabelecimento mediante a exclu-
s&o do processo dos dados incriminatérios obtidos através da sua violagéo, beneficia em primeiro
plano o concreto arguido. Mas sera preciso lembrar aqui que, como instrumento constitucional
basico da tutela dos direitos fundamentais, funcionam sempre e em qualquer caso em beneficio
de todos? Infelizmente parece que sim, que é de relembrar. Até mesmo aos juristas.
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dos fundos dos cursos da Universidade de Nova lorque. Esquecendo, como
lucidamente assinala Ridao, que «cada causa é uma causa, e 0 que a causa
exige sdo argumentos e ndo a criagdo de um clima de opinido valido para
todas», o que o mesmo autor classificou expressivamente como uma opera-
cao de “prestidigitacdo” 4°. Passo necessario para criar, com a subsisténcia
dos trés processos, o totum revolutum que se manifestou como uma eficaz
cortina de fumo que, a partir da causa dos crimes do franquismo, se alastrou
as outras, cobrindo-as com “‘um véu de ignorédncia” que nada tem a ver com
aquele benigno, teorizado por Rawls como fundamento do contrato social
original.

Lamentavel e paradoxalmente, o melhor exemplo desta maneira de ope-
rar foi dado por um penalista de prestigio, Zaffaroni, ao substituir o que
haveria de ter sido a analise matizada e bem informada de cada um dos
supostos em presencga, por uma espécie de explosédo cadtica, difundida (para
que tudo encaixe) no que agora € o espago natural de tantos desabafos
precipitados pela falta de rigor: o facebook. Ali, (em 11 de Fevereiro de 2012)
pode ler-se: «O problema e o péssimo exemplo que deu o Supremo espanhol
€ institucional e atinge-nos a todos os juizes do mundo que actuamos no
quadro de estados de direito democraticos. Se de acordo com o Supremo a
actuagdo de Garzon era incorrecta, devia revoga-la. Se o Supremo considera
que a lei da amnistia prevalece e ndo devem ser abertas as valas, devia
revogar as decisbées de Garzon. Porém, o que o Supremo jamais devia fazer
— e ai fica a aberragcdo — é imp6r-lhe uma pena, porque isso é uma flagrante
violagdo a independéncia interna dos juizes. Nenhum Supremo pode exercer
uma ditadura sobre os juizes de outras instancias, que séo tdo juizes como
eles. Isto é corporativismo, modelo judicial bonapartista, que considera o0s
outros juizes como seus empregados de hierarquia inferior, seus amanuenses,
a quem devem disciplinar quando interpretam o direito de forma que nao lhes
agrade. Isto € um péssimo exemplo para todos os juizes do mundo e para
todas as pessoas que defendem o estado de direito democratico».

Qualquer jurista (inclusivamente o leitor ndo jurista) minimamente infor-
mado pode perceber que Zafffaroni baralha tudo: os trés processos abertos
contra Garzoén, assim como o jurisdicional com o disciplinar. Desconhece que
o Supremo Tribunal espanhol, como instancia, ndo tem qualquer superioridade
hierarquica sobre os demais juizes, nem capacidade de exercer sobre eles o
poder disciplinar. Também ignora que carecia de competéncia para revogar
as medidas processuais adoptadas por Garzén, que, por sua vez (nem isso
sabe) ja tinham sido anuladas tempos atras pelo pleno da Secg¢ao Penal da
Audiéncia Nacional, decidindo um recurso de apelagdao. Finalmente, esquece
que Garzon nao foi condenado na causa dos crimes do franquismo (na qual
foi absolvido), mas apenas na causa das escutas de Glirtel. E que foi, ndo

4 J. M. Ridao, Los porqués de una sentencia, em “El Pais”, 23 de Fevereiro de 2012.
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por abrir valas #', como arbitrariamente supde, mas sim por desmantelar o
direito constitucional de defesa de varios arguidos, colocando-se com isso a
margem da lei e da Constitui¢ao.

Por isso — e ainda que sem estar de acordo com algumas das coisas
que se fizeram nestes processos — tenho que dizer que aqui foi Zaffaroni
quem deu “o péssimo exemplo”, ao colocar a sua inquestionavel autoridade
juridica ao servico de uma instilacdo, que circulou profusamente com o seu
aval em todos os meios juridicos latino-americanos. O que lhe acarreta, pois,
uma muito grave responsabilidade moral.

A NECESSIDADE DE DISTINGUIR

Riccardo Guastini, fildsofo do direito analitico particularmente rigoroso,
intitulou, anos atras, uma das suas obras com o expressivo gerundio do verbo
distinguir 42. Sem duvida, para indicar que tal € uma das mais relevantes
funcdes da teoria do direito, a qual se segue a inobjectavel necessidade de
um esforgco a que sdo chamados, ou melhor obrigados, todos os juristas.

Pois bem, como se depreende de algumas das afirmag¢des e dos factos
acima referidos, € evidente que este esforco faltou em muitas ocasides na
abordagem dos casos Garzén. Com efeito, frequentemente, no tratamento
dos mesmos, passou-se da politica ao direito, como se se tratasse do mesmo
espaco para, dentro deste segundo espacgo, fomentar, ndo a claridade, mas
a densa nebulosa a que ja me referi. Digo isto, n&o por pensar que as ques-
tdes juridicas e as decisdes judiciais sejam, de modo algum, inacessiveis a
critica politica, mas porque, parafraseando Guastini, € necessario distinguir,
uma vez que cada espacgo tem as suas proprias conotagdes e cada escolha
de espacgo rege-se pelas suas proprias regras de método, as quais devem
respeitar-se se ndo se quiser incorrer em aterragens de consequéncias tao
arriscadas e penosas como a de Zaffaroni, ja por mim aludidas.

Ignorando o sensato apelo de Ridao, atras transcrito: «cada causa é
uma causa e o0 que a causa exige sdo argumentos» 3, estes nem sempre
merecedores desse nome, difundidos muito mais na esfera politico-dema-
gbgica que juridica e geralmente a propdsito do processo dos crimes do
franquismo, lancaram-se em bloco, indiscriminadamente, sobre os outros
dois processos. Para tal, os detractores passaram, sistematicamente, por
cima dos factos que as motivaram, como quem passa sobre o fogo. Inclu-

41 Além disso — ao contrario do anunciado insistentemente — ndo as ia abrir em nenhum caso.
Nao, obviamente, no processo (o0 das escutas) em que se proferiu a condenagao, como por
erro supde Zaffaroni, nem mesmo no dos crimes do franquismo que, processualmente falando,
COmMO um mega-processo, nao ia chegar a lado nenhum.

4 R. Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad de J. Ferrer
Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999.

4 Cfr. nota 39.
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sivamente, chegando a distorcé-los de forma mentirosa, principalmente no
caso das escutas de Gilirtel **.

Por isso, a meu ver, a relevancia de algumas avaliagbes de sintese, que
atendem aos dados que ficaram fixados.

A propdsito do processo dos crimes do franquismo, ja tinha mencionado
a existéncia de uma justissima procura de reparacgao social, desatendida com
manifesta injustica. Precisamente, a constatacdo da realidade e da justeza
desta procura e da existéncia de uma corrente de pensamento juridico favo-
ravel a persecutabilidade actual desses crimes ao abrigo do direito interna-
cional — embora no caso de Espanha seja mais que discutivel e, desde logo,
hodiernamente impraticavel — foi o que levou a proferir uma sentenga abso-
lutéria. E, ndo obstante a ousadia da montagem dos antecedentes da
(suposta) competéncia do Juiz Central de Instrugdo n.° 5 para actuar nao ter
sido considerada pelo tribunal apta para fundar uma condenagéo por preva-
ricacdo, permite-nos falar de um verdadeiro abuso do processo %5, ainda que
este tenha sido in bonam partem. Ridao, escritor insuspeito de quaisquer
veleidades franquistas, realgou-o duma forma muito grafica, quando explica
que a actuacdo de Garzon consistiu em «abrir um processo contra varias
dezenas de generais mortos, reclamando a sua competéncia em razdo de um
codigo revogado e inventando um tipo penal “».

Ja o disse e repito: na minha opinido, a verdadeira vantagem de tao
temerario modo de actuar de Garzon deveria ter sido evidenciada numa
decisao de recusa da queixa ou arquivamento, na qual, estando suficiente-
mente identificado e caracterizado o abuso do processo, se deixasse firmada
a ilegalidade e a ligeireza da actuagcédo, mas também a sua irrelevancia
criminal.

Mas, considerando-se que a questdo dos limites entre a ilegalidade e a
injustica que o Cdédigo Penal espanhol exige para a prevaricagao tem indubi-
taveis margens de apreciacao, o critério da seccado de admissao e do instru-
tor (com o qual, desde logo, ndo concordo) era admissivel no plano juridico,
face ao aparatoso artificio posto em pratica pelo magistrado. Contudo —
insisto — longe de mim o propdsito de questionar a pertinéncia da critica
politica, maxime, dada a legitimidade e a altissima sensibilidade dos interes-
ses envolvidos. Embora ndo possa deixar de lamentar, quando os criticos

4 Sobre este assunto, permita-se-me remeter para o meu artigo No se debe informar — y
menos aun ‘opinar’— con las tripas. Imprescindible ejercicio de contextualizacion, em “Jue-
ces para la Democracia. Informacion y debate” n.° 71, Julho/2011, pp. 56 ss.

4% No sentido de «“desvio” do instrumento processual respeitante ao seu fim préprio» legalmente
atribuido. Neste caso, desvio da competéncia objectiva, como instrumento habilitante para
perseguir determinados crimes, ndo concorrente com o do titular do Juizo Central de Instru-
¢ao n.° 5 e, dai, a necessidade do subterfugio ad hoc. Cfr. M. Tarufo, Etica giudiziaria e
abuso del processo, em G. Visintini y S. Marotta (eds), Etica e deontologia giudiziaria, Viva-
rium, Napoles, 2003, p. 272. Também do mesmo autor, L’abuso del processo: profili generali,
«Rivista Trimestrale di diritto e procedura civiley, 1,2012, pp. 117 ss.

4 J.M. Ridao, Enfrentamiento por partes, “El Pais”, 29 de Margo de 2010.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 18 - 2012



224 Perfecto Andrés Ibarfez

eram juristas, a persisténcia na continua confusdo de planos que — com a
incondicional canonizagdo do arguido 4’ (valida para todos os processo em
curso) — levou a sistematica demonizagdo da totalidade dos membros da
Seccdo Segunda (inclusive, mais genericamente, do pleno do Supremo Tri-
bunal), com ou sem intervencdo no caso, e do instrutor em particular 48,
recorrendo-se, com frequéncia, ao insulto. E isto, a margem do juizo que
cada processo pudesse merecer quanto ao modo de actuar *° dos magistra-
dos directamente implicados, que, de acordo com os pontos de partida dos
criticos, ndo tinha por que ser benevolente. Mas, desde que ajustadas as
regras de argumentagao racional, com vasta frequéncia inobservadas. Podera
argumentar-se, como se op0Os (e nao discutirei aqui as razdes, pois nao vem
ao caso), a absoluta ilegitimidade politica da actuacdo contra Garzéon neste
caso (como, a proposito, em todos os casos: uma espécie de imunidade, em
razao do carisma). Contudo, nem sequer este argumento, ainda que gozasse
de fundamento, justificaria as desconsidera¢des e os impropérios proferidos,
justamente por aqueles que, erigindo-se a porta-vozes oficiosos da Constitui-
¢ao e da democracia, se esqueciam que as duas também tém as suas regras
de funcionamento no debate publico. E que respeita-las, inclusivamente
quando se trata de denunciar aqueles que por hipotese as tenham infringido,
€ a unica forma de zelar pela vigéncia de ambas e do seu quadro de valores
de refugio.

O processo das escutas de Glirtel tem um objecto com um perfil muito
distinto. Nela, pura e simplesmente, o magistrado investido nas fungdes
de instrucdo, sem apoio legal nem suporte de indicios de crime, diri-
gindo-se, pois, por uma via de puro facto, decidiu eliminar o direito a defesa

47 Sobre este ponto é de particular interesse C. Taibo, ‘Garzén, ;un héroe antifascista?’, no “El
Diario Vasco”, 23 de Fevereiro de 2012.

48 Na verdade, entre muitas outras criticas, fez-se a de se ter imposto a parte queixosa
correcgdes no texto da acusagédo, com o proposito de a melhorar tecnicamente, com
prejuizo para o arguido. Acontece, porém, que tal intervengéao teve, justamente, o efeito
contrario, até ao ponto de uma das questdes prévias da defesa consistir no pedido de
arquivamento face a falta de uma verdadeira acusagado, dada a deficiente construgao
das razbes de facto que constituiriam o crime. E, é publico, que trés membros da sec-
¢ao do julgamento estiveram a favor de a apreciar, sem necessidade de se iniciar o
julgamento.

4 Neste ponto, as criticas propriamente juridicas concretizaram-se, essencialmente: na contes-
tacdo do zelo dos instrutores, rotulado de extremamente inquisitivo; no facto de o instrutor
do processo dos crimes do franquismo e o dos fundos dos cursos da Universidade de Nova
lorque, integrarem a secgéo composta pelos sete magistrados que, unanimemente, proferiram
sentenga condenatodria pelas escutas; na insisténcia dos magistrados das secgdes de admis-
séo de levar a julgamento, nos casos que chegaram a julgamento, persistindo em manter o
velho critério em matéria de “independéncia objectiva”, menos garantistico; no facto de se
antecipar o julgamento do processo das escutas em relacdo ao processo dos crimes do
franquismo, cuja tramitagao tinha-se iniciado anteriormente, o que corresponderia a uma
decisdo propositada. Quanto a primeira objecgao, direi que a instrugdo da Unica causa que
terminou em condenacgao, a das escutas, foi, a meu ver, exemplar. Subscrevo, no entanto,
0 segundo e terceiro reparos, mas considero que as circunstancias em que se fundam, assim
como o da ultima formulagédo, carecem de relevancia pratica.
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de alguns arguidos. Privando-os, com isso, de uma garantia constitucional
basica *° (49), prevista, precisamente, para evitar eventuais desvios de
poder do préprio instrutor que, deste modo conduziu a sua actuacao, lite-
ralmente, a margem da lei.

Para aferir de tal actuacdo com o seu verdadeiro alcance, convém trazer
para o primeiro plano uma consideracdo de fundo. E que o processo acusa-
tério constitucionalmente consagrado sustém-se, para dizé-lo coloquialmente,
em trés pés: o juiz imparcial; a existéncia de um acusador, que formulara com
clareza a acusagéo para que o arguido a conhega; e a colocagdo deste numa
posicao de exercer plenamente o seu direito de defesa. Direito que Ihe reserva
para si um ambito proprio, que lhe pertence exclusivamente e, por conseguinte,
€ intransponivel para o Estado, inclusive, para o estado-juiz.

Os trés sao elementos estruturais, quer dizer, sine qua non. O que
significa que, na falta ou no caso de se dar a degradagdo de qualquer um
deles, o resultado seria, ndo s6 a perda de um certo nivel de garantia (0 que
gera normalmente as nulidades padrao), mas também a faléncia total do
processo como tal, da forma como a Constituicdo o concebe. Assim, se um
hipotético juiz de instrugdo privasse arbitrariamente um arguido de liberdade,
cometeria uma acgéo gravissima, atentatoria de um seu direito fundamental,
e incorreria num crime. Se esse ou outro hipotético juiz ordenasse uma escuta
telefénica sem o necessario fundamento da existéncia de indicios de um crime
grave, dessas que por vezes se anulam °', haveria a afectacdo do direito ao
segredo e a intimidade. Nada menos, e também nada mais: pois, o direito
de defesa, ndo eliminado como tal, depois da expurgagdo do processo dos
dados probatérios mal colhidos, iria cumprir o seu papel. E o processo pros-
seguiria assente naqueles frés pés. Mas, o que acontecera se o instrutor
espia na sombra, como espectador privilegiado e sub-repticio, 0 esbogo de
uma estratégia de defesa do arguido e do seu advogado, com o fito de a
desmantelar? Que sucedera se este assunto constitucional e exclusivamente
de dois, se converte numa espécie de ménage a trois, porque aquele cuja
intervencao cria e justifica o direito — recorde-se, do presumido inocente — a
defender-se interfere ocultamente nessa relagdo confidencial por esséncia?
Essa é a questdo suscitada nesse processo. Pergunta que, de resto, tem
uma resposta classica, tdo plastica na expressao, como autorizada. A resposta

5%  Por isso, L. Ferrajoli inclui-a, expressivamente, entre as que denota como “primarias ou
epistemologicas” (en Derecho y razén, cit. p. 606).

5 Uma das linhas seguidas na defesa de Garzdn, no caso das escutas, consistiu em banalizar
o seu significado, com o argumento que as deste caso seriam semelhantes aquelas que, por
vezes, se apagam, sem quaisquer consequéncias, por um certo défice de constitucionalidade.
Mas, os que raciocinam desse modo, faltam ostensivamente a verdade, pois, tal semelhanca
nao existe e, a melhor prova, € que nao foi apresentado nenhum caso similar, nem sequer
na vasta pratica do préprio Garzén. Porque, o certo € que nao existem precedentes de
qualquer instrutor agindo de tal forma, isto €, desse modo que faz saltar o processo através
da objectiva eliminagdo do direito de defesa, com a consequente banalizagdo dos direitos
nemo tenetur e da presungao de inocéncia.
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€ de Francesco Carrara, quando escreveu: «O direito de defesa leva neces-
sariamente a livre comunicagdo do acusado com o seu defensor [...]. Res-
tringir esta faculdade, é coarctar a defesa. Ordenar que um guarda presencie
as conversas, € uma medida injusta, e coloca-lo de modo a poder escuta-las,
é uma vileza iniqua» *2.

E verdade que, como se sugeriu a determinado passo, a assisténcia
legal prestada a um acusado poderia ser um mero encobrimento de uma
forma de contribuicdo activa ou de envolvimento do profissional respectivo na
conduta criminal do primeiro. Mas, caso existissem dados com alguma con-
sisténcia a esse respeito, que teriam de ser concretizados numa decisao e
estar razoavelmente indiciados, seria juridicamente viavel recorrer a medida
aqui adoptada pelo instrutor Garzén? Nao existira um leque de outras pos-
sibilidades (o afastamento e a incriminagdo do advogado suspeito, entre elas)
que, sem afectar de maneira nuclear o direito de defesa, pudessem impedir
eficazmente a sua instrumentalizagcao? Porque, recorde-se, a medida consis-
tiu na eliminagado do direito de defesa dos arguidos durante a instrucdo, e foi
adoptada sem fundamento legal e sem concretizagao de indicios de crime,
em decisbes pro forma, vazias de conteudo (e prorrogadas, apesar do aviso
em contrario do procurador). E o magistrado defendeu a legitimidade de
assim actuar, em sucessivas declaracbes no processo contra si instaurado.
Incluindo nas ultimas declaragdes proferidas na audiéncia, quando sustentou
— urbi et orbi, pois a mesma estava a ser televisionada — o direito incondi-
cional de ingeréncia do investigador judicial, usando de uma discricionariedade
nao legalmente vinculada, relativamente a defesa: uma auténtica bomba no
estatuto do arguido.

A legislagao excepcional, tdo justamente criticada, que floresceu em
alguns dos nossos paises sob a influéncia perversa da barbarie terrorista, deu
passos arriscados no ambito dos direitos fundamentais do arguido. Passos
certamente graves, no caso de Espanha, tais como a dilagdo do tempo de
detencéao policial e a privagao do direito a um defensor de confianga durante
a detencdo. Contudo, e no que concerne a limitacdo do direito a defesa do
arguido, nem mais um passo. Porque algumas formas de ingeréncia proprias
do regime penitenciario, em ocasides atrabiliariamente invocadas, nada tém
que ver com a investigacao criminal, a qual, além do mais, TEDH dixit: deve
ser comandada por disposi¢des legais claras. Consequentemente, pela deli-
cadeza do assunto, ndo chegam meras decisbes tomadas sobre a marcha
do processo a partir de tortuosas analogias contra reo.

Se nos situarmos discursivamente — por hipotese — na posicdo dos
mais criticos, a causa dos crimes do franquismo poderia ter dado resposta a
uma estratégia do franquismo residual universalmente professado pelos magis-
trados da Seccado Segunda do Supremo Tribunal, destinada a colocar Garzén

52 F. Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, Parte
general, Temis, Bogota, 1957, vol. Il, § 991, p. 467.
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fora do jogo. Admitamos, apesar da sua insensatez e da sentenga absoluto-
ria pbr por terra o argumento defendido. A questdo, agora, € se por isso teria
de se seguir (e, nesse caso, porqué) alguma diminuigdo da gravidade da
conduta tdo brutalmente antijuridica que se acaba de analisar. E uma ques-
tdo, ndo s6 sem resposta, como também sistematicamente esquivada, que
mantém todo o vigor controverso.

Por fim, devo abordar o processo dos fundos dos cursos da Universi-
dade de Nova lorque. Uma primeira posig¢ao, a este respeito, € a apresen-
tada pela ja aludida resposta pela via da hipétese conspiratéria. Pela sua
banalidade e falta do minimo de rigor intelectual, abstenho-me de |he dedi-
car mais espacgo. Outra atitude frente ao caso, muito generalizada, consis-
tiu em, simplesmente, ignorar os dados em que se baseia ou atribui-los a
uma manipulacdo. Mas a verdade é que eles existem, com todo o suporte
documental. E ja estavam |4, com potencial indiciario bastante e com algu-
mas sombras ardilosas para suscitarem as suspeitas razoaveis de crime,
quando foram apresentados como fundamento da queixa. Sombras (agora
juridico-criminalmente indiferentes, devido a prescricdo) que nao sei dizer
se foram indagadas 2.

Assim sendo, e, como ja € publico, dado que o magistrado instrutor desta
causa contra Garzén se deparou com uma pouco compreensivel falta de
informacao e de transparéncia sobre o fluxo dos fundos das empresas e sua
subsequente aplicagcdo pela Universidade de Nova lorque, a investigagéo
judicial foi mais que justificada.

Finalmente, concluido este processo, e porque os indicios de possivel
crime que subsistiram sé apontavam para a ja mencionada corrupgao impro-
pria, que, por motivo da pena prevista, tinha prescrito %, o instrutor decidiu
arquivar o processo. Foi criticado por o nao ter feito antes, mas o facto é
gue concorriam uma série de acusacgdes e ninguém — nem mesmo a defesa
— tinha considerado essa hipotese. Também se discutiu que a decisao de
arquivamento do processo foi abusivamente incriminatoria. Mas, dado que a
mesma tinha como fundamento a prescricdo do crime, ndo carece de perti-
néncia técnica a prévia apresentaciao sintética dos elementos que permitem
fazer funcionar o correspondente tipo penal.

Porém, porque decorre também que sobre os factos deste processo se
langcou a sombra da conspiragdo e se insistiu em banaliza-los, postulando
com isso, implicitamente pelo menos, a sua licitude, vale a pena realgar a
sua gravidade objectiva, desde logo, no plano deontoldgico. Porque € evidente
que Garzén fez um uso instrumental, obviamente consciente, do seu caché

5 Sobre este assunto debrugou-se com certo detalhe L. Napoleoni, em op. cit. pp. 210 ss.

5 A hipdtese de prescricdo so6 foi levantada pelo procurador, quando o instrutor Ihe remeteu a
causa para que deduzisse a acusacao ou solicitasse a abertura do julgamento oral, uma vez
que este ultimo, numa decisdo de 26 de Janeiro de 2012, tinha decidido continuar com a
tramitagcdo da causa com o Unico argumento de possivel crime de corrupgao impropria.
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judicial %, para obter resultados que, embora em ultima instancia, o beneficia-
vam, como se viu, em termos de um incontestavel conteido econémico e no
plano das public relations de alto nivel (Qque também quotizam no mercado).
Pois que, sem o financiamento milionario obtido de um conotado sector das
financas e do mundo empresarial espanhol, através da sua intervencao pessoal-
-profissional (uma dimenséo, esta ultima, sempre activa), aqueles seus «dialo-
gos transatlanticos» com um determinado jet da politica — de uma politica, em
casos bem significativos, ostensivamente alheia aos direitos humanos * — com
os seus correspondentes efeitos, ndo teriam podido realizar-se.

Creio, tendo em vista os fundamentos até aqui expostos, que se impde
uma conclusdo. E que, nem o langamento de uma indistinta sombra de
franquismo sobre todo um tribunal, nem a denuncia de uma genérica teimosia
persecutéria que tivesse contagiado a totalidade dos seus membros, nem tao
pouco o subito ataque de uma alegada inveja profissional igualmente epidé-
mica, ja mencionados, podem manchar a evidéncia de abuso de processo
num dos casos. A drastica abolicao do direito a defesa e, consequentemente,
do processo acusatorio, noutro. E, por fim, com ou sem crime, a vitrea e
deontologicamente inqualificavel procura de fundos nos meios financeiros e
empresariais (com proveito préprio, pelo menos indirectamente) por parte do
Juiz no terceiro dos casos.

% A este respeito contra-argumentou-se que existem magistrados que dao conferéncias em
cursos patrocinados e que as associagdes judiciais frequentemente contam com apoios
financeiros de privados para realizarem as suas actividades. Relativamente ao primeiro, na
presenca de indicios de irregularidade, que deveriam ter sido minimamente especificados ja
na denuncia, teria de se apurar, concretamente, qual o género de patrocinios em causa € a
forma como tinham sido obtidos. Para, naturalmente, agir disciplinar ou penalmente, se
existisse base legal para tal. Mas, o recurso a nebulosa, com efeitos, além do mais, indis-
criminadamente difamatdrios, ndo tem qualquer validade neste caso. Quanto ao segundo, a
minha opinido é clara: as associagdes judiciais deveriam ter recusado esse género de finan-
ciamento, imediatamente por uma razéo de aparéncia. No entanto, em qualquer caso, direi
que nao tenho conhecimento da actuagao pessoal de qualquer juiz, na busca de apoios
financeiros, de forma semelhante, nem de perto, pelas suas caracteristicas, alcance e grau
de implicagao as de Garzon, que aqui tem sido objecto de analise.

% O juiz perseguidor de Pinochet sentou a sua mesa o patrocinador do golpe contra Allende,
Henry Kissinger, de quem Christopher Hitchens (em Juicio a Kissinger, trad. de J. Zulaika,
2.2 ed. 2012, p. 11) catalogou «as infracgbes que poderiam ou deveriam constituir a base de
uma acusagdo penal: por crimes de guerra, por crimes contra a humanidade e por delitos
contra o direito consuetudinario ou internacional, entre os quais o de conspiragdo para come-
ter assassinato, sequestro e tortura». Também a Felipe Gonzalez, a quem Garzoén, pensa-se
que actuando por motivos proprios, tratou de acusar como responsavel por actos de terrorismo
de Estado, tendo recentemente, numa entrevista, manifestado duvidas sobre a justeza da
decisdo de nao ter acabado com a cupula da ETA acorrendo ao local onde se sabia que
estava reunida, decisdo — diz-se — tomada por ele durante um dos seus mandatos. E ao
colombiano Alvaro Uribe, que sendo governador de Antioquia, criou os grupos paramilitares
Convivir, distinguindo-se imediatamente como patrocinador activo do para-militarismo, e,
de cujo curriculum presidencial fazem parte, entre muitas outra coisas, as escutas telefonicas
a magistrados da Corte Suprema e o accionamento judicial de uma centena dos seus apoian-
tes parlamentares. Entre os participantes espanhdis nesses encontros encontravam-se,
também, José Bono, Rosa Diez Y Antonio Navalon (o obscuro corrector e famoso «conse-
guidor», segundo L. Napoleoni, «pessoa importante na vida de Garzén» em op. cit., p. 135).
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Em data recente, Garzon falou apologeticamente de si mesmo como «o
juiz [...] que ousou ...» ®. E, na verdade, foi preciso ousadia para colo-
cando-se legibus solutus: escrever ad hoc as normas da propria competéncia;
arrasar as garantias fundamentais do arguido; e escapar-se a alguns dos
imperativos da ética judicial, universalmente aceites.

Por isso, a minha teimosia na necessidade de distinguir. Isto €, em fazer

0 que o dicionario define como «conhecer a diferenga que existe entre umas
coisas e outras».

“El Pais”, 15 de Abril de 2012.
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