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REsumo: O artigo tem o escapo de investigar a jurisprudéncia do Tribunal
Europen dos Direitos do Homem no gue tange a aplicagio das normas da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem quanto ao enonimato testemunhal (art. 6.5, 3, d) de
acordn com a observincia da paridade de armas como conceito ligado ao processo
penal adversarial. Para tanto, além de trotar do standard de regras processuais-pe-
nais no conlexto europen e estudar os julgados do Tribunal, serd assumido ponic de
vista critico quanto s posiches do Tribunal para, go fim, tey-se algumas propostas
com visias G gorantia do processo equifalivo.

ARSTRACT: The articie proposes to investigate the jurisprudence of the European
Human Rights Court regerding the application of the Ewropean Human Rights Con-
vention norms about anonymous testimonial (Art. 6.5 3, d) according (o the observance
of the equality of arms as a concept aliached to the adversarial criminal procedure.
Therefore, besides regarding the stondard of procedural penal rules in the European
comtext and study the judgments of the Court, will be assumed a critical poini of view
about the Court's pesition in order to, at the end, reach some purposes to obtain the
guarantee of a fair frial.

PAtAvRAS-CHAVE: Processo penal, testemunha andnima, direitos Aumanos, pro-
cessa equitativo, Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
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416 RENATQ STANZIOLA VIEIRA

“The Court further reiteraies that Arti-
cle 6 8§ 3 {d) of the Convention leaves it to the
domestic courts, again as a general rule, to
assess whether it iy appropriate to call witnes-
ses. It does not reguire the atendance and
examination of every witness on the accuseds
behalf: its essential aim, as is indicated by the
words “under the same conditions”, is full
equality af arms in the matter. The concept of
“equality of arms” does not, however, exhausi
the content of paragraph 3 {d) of Article 6, nor
that of pharagraph [, of which this phrase
represents one application among many others.
It is mot enough fo prove that the “accused”
was unable (o question « certain wiiness for
the defence. He must also put forward a plan-
sible argument thar the appearance of the
wilness was necessary for asceriaining the
truth ard that the failure 1o examine the witness
prejudiced the rights of the defence. Accordin-
gly. only exceptional circumsiances may prompl
the Cowrt to conclude that the jailure 10 hear
a perspn as @ wilness was incompatible with
Article 6.7 (Fribunal Europen dos Dircitos
do Homem, Taxguer v Belgium, § 60).

1. A busea do standord minimo de processo penal europen
No proposite de se chegar a um sfandard homogéneo de aplicacdo no

ambito europeu de regras de processo equitativo no processo penal @, ¢ tra-
famento a matéria probatéria € dos mais tormentosos.

M Sarail SUMMERS receia que 0 se possa falar, sem dificuldades, de um modelo
europey continental de processo penal, mas ressalva que, & vista dos delineamentos
que lhe sde dados pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ao menos numa
“abordagem curopeia de pelo menos parte dos processos criminais, 1.6 aguela parte
gue regula os direitos du, ow as gorantias oferecidas 8, pessoa acusada da prética
de ume ofensa criminal.” (The right to confrontation after Cramford v Washington:
A Continental Buropean’ perspective.  In International Commentary on Evidence.
W2, issue 1, 2004, article 3. Berkeley Electronic Press, pp. 13 — tradugfio nossa).
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TESTEMUNHA ANONIMA E PARIDADE DE ARMAS NA JURISPRUDENCIA 417

Uma primeira dificuldade a se superar decorre da constatagio de ndo
haver uniformidade sistemdtica a guiar cada processo penal ncs paises que
acatam a jurisdi¢do do Tribunal Europen dos Direitos do Homermn ¥, o que faz
com que se volte a considerar a problemdtica separagio sistematica entre o
que se entende por matiz acusaioria, adversarial ou inguisitorial de cada
modelo especifico de direito processual penal.

A abordagem a partir da perspectiva de sistemas processuais — que tem
em si mesma consequéncias notéveis no direito probatério quando se imagina
a busca por um ideal de processo equitativo comprometido pelos paises sig-
natarios da Convenclio ) — tem sido objecto de novas aproximagdes, sobre-
tudo & partir dos julgados do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Nesse cendrio, a doutrina aponta um primeiro e ndo pequeno desafio a ser
enfrentado, qual seja, responder & indagagfo se se tem conseguido, ja, chegar
com seguranga a uma possivel conformagée minima de um direito processual
penal europerr®). Noutras palavras: num minimo denominador comum @,

Outra dificuldade, ¢ gue decorre da primeira, ¢ que os obstdculos d
homogeneizagfo por vezes ndo séo superados pelos pronunciamentos do Tri-
bunal, que ora sio auto-referenciais e alé mesmo repetitivos (ex.. ndo foram
poucas as vezes em que ¢ Tribunal foi provocado a tratar dos testemunhos
anénimos a partir da aplicagio do direito processual penal da Hofanda, de
matriz sabidamente inquisitorial @), e chegam, em alguma medida, a beirar

¢ Actuaimente, sio 47 os pafses que aderiram 3 Convengfio Europeia de Direi-
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posicionamento salvacionista das regras especificas de cada sistema processual
penal, particnlarmente no campo da admissibilidade dos meios de prova come
aqui se vera,

Daf se pensar, na andlise de julgados do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem a partir dos critérios dos quais o Tribunal se vale para tfratar da
garantia do art. 6.°, § 3.°, “d”, da Convengfio Europeia, de encomntros e desen-
CORIFOS.

 enfogue do Tribunal, que por vezes pode até, como aqui se vera, ani-
quilar ou no minime diminuir a eficacia da norma de garantia do art. 6.,
§§ 1.7 ¢ 37, %“d”, da Convengio Europeia, tem recebido criticas da doutrina
que se mostrou mais atenta. Com efeito, hd risco de por conta dos posicio-
namentos auto-referenciais e pendulares do Tribunal, indicar-se comprometi-
mento com as excepedies que a regra protectiva traz em si em detrimento do
standard de processo equitative a atingir.

Hspecificamente no campo do direito probatorio e como se teniard provar
ac longo deste trabalho, ao que parcee o Tribunal Europeu privilegia uma
nocdo intermedidria, ¢ nie, na linguagem de Ubettis, forfe do contraditério,
0 que seria €aso o contraditorio existisse — sempre — na formaglo do ele-
mento de prova, ¢ nfo ja, depois, sobre cle ®,

Se, como quer Javier Garcia Roca, a actuagfo judicanie do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem pode, no limite, assemethar-se & de um
Tribunal Constitucional, eis, nos enconfros e desencontros, um signo de enig-
mético judicial self restraint na abordagem da admissibilidade das questdes,
com claudicincias perceptiveis na andlise das questdes de fundo das matérias,
por vezes deixando a descoberto a garaniia em questfo.

2. A nogdo aquidnoma de festemunha e a testermunha andnima, em particular

No cendrio europeu, e até em continuagio ao primeiro recorte na busca
de um standard minimo de aplicagio do direito processual penal @, cons-

" degomenti di procedura penale. Mildo: Giuffre. 2006, pp. 186/7,

W ENRIQUE BACIGALUPO ZAPATER entende que o Tribunal Enropeu confere um
“standard minimo de dirveitos fundamentais no devido processo penal europeu.” (La
nocion de un proceso penat com todas las garantias. In Derechos Procesales Funda-
mentales, Consgjo General del Poder fudicial. Escuela Judicial. Centro de Docu-
mentacion Judicial. Manuales de Formacion Continuada 22 (FAUSTING GUIERRIZ-ALVIZ
Conrabi, ENrIQuE LOMRZ LOPEZ - coords.) Madrid, 2003, p. 475.
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truju-se o que Se chama de no¢do auidnoma de testennumha 9, consagrada
no s6 nos precedentes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem mas, ja
também agora, em Recomendacio do Comité de Ministros do Conselho da
Europa.

A Recomendagiio, Rec (2005) 9, de 20.04.2005, que trata da protecgdo das
testemunhas e dos colaboradores da justica, define testemunha como “qualquer
pessoa que tenha informagio relevante ac procedimente criminal e/ou sobre a
qual ele/ela seja apto/a a testemunhar (independentemente de seu/sua stafus €
de se tratar de testemunho directo ou indirecto, oral ou escrito, de acordo com
a lei nacional), que ndo seja incluido na noglo de colaborador da justica™ ¢!,

Nisso, repete-se a construgdio do conceito autonomo dado pelo Tribunal, em
repetidos casos, valendo aqui citar Delfa v. France (§ 3482, Isgrd v Italy (§ 33)
e, mais recentemente, Luca v flaly (§ 41) ¢ Mirislashvili v Russia (§ 158).

Este texto apega-se 3 construgio auténoma do conceito de testemunha
mas, no tratamento que lhe dé o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
segue divisdo quadripartida de Stefan Trechsel das excepgdes & liberdade de
confronto testemunhal. Assim, em corte metodologico, trata de duas delas
como testemunhas anénimas. '

Segundo o acatado autor, h quairo excepgOes & ampla liberdade da producio
de prova testemunhal, a saber: “primeira, em casos onde a testemunha ndo pode
ser ouvida ou porque cle ou ela nio aparece e nao pode ser trazida ac Tribunal;
segunda, onde hd um interesse em manter secreta a identidade da testemunha

0% TrEnty CABRAL BARRETO lembra que “o fermo testemunha, figurando na refe-
rida alinea, deve ser vompreendido de wma maneira auténoma, podendo ser mais
amplo do que o senfido tdcrico que ao termo testemunha sejo dado pela ordem interna,
abarcande os declarantes e os peritos”. (A Convengdio furopeia dos Direitos do
Homem Anotada 3.7 ed., Coimbra: Coimbra. 2005, p. 173} No mesmo sentido,
resumidamente, 1. E. 8. Fawcert. The application of the European convention on
human rights Clarendon Press. Oxford: Oxford, 1987, p. 196.

Gt Para a Recomendaclio, o colaborador da jusiiga ¢ qualquer pessoa que
enfrenta acusagies penais cu tenha sido condenade por ter parte em associagio cri-
minosa ou ouira organizacio criminal de qualquer tipo, ou em ofensas de crime
organizado, mas que concorda em cocperar Com as autoridades da justica criminal,
particularmente dando festemunho sobre uma associago criminosa ou organizagio,
ou sobre qualquer ofensa conectada com crime organizado ou outros crimes sérios,

02 Neste texto, sempre que o simbolo do pardgrafo (§) for indicado, a referén-
cia ¢ o seu ntmero, citado em cada precedente, com o que se atenta 4 metodologia
do Tribunal Europeu dos Dirgitos do Homem.
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420 RENATO STANZIOLA VIETRA

—— como por exemplo onde agentes encobertos sdo envolvidos; ferceira, onde a
testemunha € intimidada pelo acusado ou teme represalias; finalmente, quarta, em
casos envolvendo vitimas/testemunhas de crimes sexuais que arriscam ser mais
traumaticos por confrontos com o alegado autor do crime %)

Aqui, abordam-se a segunda e terceira excepedes. A primeira delas foge
da analise porgue redunda em constatagéic factica da impossibilidade da
cotheita da prova oral em audiéneia, na presenga das partes —- ¢ por 1550 ndo
se liga nem & igualdade de armas pois a impossibilidade da produgio da prova
testemunhal atinge a ambos os sujeitos processuais (persccutor ¢ defendido),
e nem traz problemas quante ac anonimato tesienmurhal. L uma prova impos-
sivel de se colher na obediéncia da regra-matriz e cada legislagdo em parti-
cular possui disciplina especifica para tratar da admissibilidade de informacdes
narventura colhidas em fase inquisitorial, i.¢, na qual os rigores do processo
penal adversarial podem nfio ser tdo claros ',

A quarta, porgue tem a admissibilidade restrita a casos especificos de
catheita de depoimento infantil ou em casos de vieléncia sexual onde, diferen-
temente dos aspectos que serfic aqui abordados - de razflo estrita ligada ao
sucesso da investigacio {segunda excepeio) ou concreta intimidago a testerni-
nha {terceira) que motivem a limitagfio do exercicio do direito de defesa —,
considera-se risco de revitimizacdo. E o caso da testemunha vudnerdvel U9,

Nas excepgdes segunda e terceira, interesse estatal giza o anonimato
testemunhal sem que se considere que facticamente esteja ela impossibilitada
de depor, € nem que a possibilidade sugira risco de revitimizago.

Nelas ainda avulla o aronimafo testemunhal, tido por Juana Del Carpio
Delgado como o meio de prova em que a testemunha “cuya identidad es
desconocida u ocultada ol acusade y consecuentemente al publico, diferen-
cidndolo ast del testigo oculto cuya identidod es conocida por el acusado pero

U Sriean TRECHSEL (with the assistance of Sarah J. Summers). Fluman Rights
in Criminai Proceedings. Academy of European Law. European University Instituie.
Oxford University Press, 2005, ». 312 {fradugfo nossa).

MO que traz problema que foge ao escopo deste trabalho, qual seja a super
valorizacio dos elementos de informagio produzidos na primeira fase da persecngio
penal, quande se difunde a ideia de procedimento escrito, ndo-piblico e com limitada
participagfio dos envolvides -~ ou, principalmente — do suspeiic.

4% Como decidido, a proposito, pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
no caso PSS v Germany, As testemunhas vulnerfivels foram objecto de atengo, no
ambito europey, da Recomendagiio R (97) 13 do Comité de Ministros do Conselho
da Europa, de 10.09.1997,
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prestan su testimonio a través de médios o mecanismos que dificultan el ser
vistos por el acusado y el piblico” %,

A distingfio feita pela autora ndo € meramente redaccional: como serd
sratado no texto, enquanto no testemunho andnimo a ofensa a regra do processo
equitativo e & paridade de armas tem uma conotagao intensa ", no testemunho
oculto, a ofensa aos postulados da Convengdio Europeia ¢ menor pois a pessoa
a depor ¢ conhecida do imputado e a cautela que se toma impede, momenta-
neamente, qualquer interferéncia na colheita da prova, especificamente no ato
em que isso ocorre ',

Alids, 2 Recomendagio, Rec (2005) 9, ja citada, entende, em sua scogdo
de defini¢des, que o “anonimato” “significa que as particularidades identi-
ficadoras da testemunha ndo sdo geralmente divulgadas a parte oponente ou
ao piblico em geral” ¢ em seu dispositivo 17, trata de medidas que podem,
na premissa de dar oportunidade as partes o exercicio do direifo ao confronto,
impedir a identificagio da testemunha, tais como gravagbes audiovisuals dos
testernunhos colhidos em fase inquisitorial, mecanismos que impegam a
identificac@io visual como cortinas, biombos e distorgdes de voz, videocon-
feréncia.

3. Perspectiva da testemunba andnima sob o pano de Tundo da paridade
de armas :

Além disso, a epigrafe do recente julgado da o Tribunal europeu, se por
um lado passa em resenha posicionamentos anferiores no que j& se nomeia até
de case low do assunto da prova testemunhal & luz das garantias da Convencao

08 Juana DL CARPIO DELGADO. Los testigos anénimos en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la de los Tribunales Penales Internacio-
nais ad-hoc. (Revista Penal n. 19, 2007, p. 37).

67 Dnoco MaLan lembra que “dentre todas as hipdleses de restricdo ao right
of confrontation examinadas neste Capitule (talve: fora a tesiemunha ausente), ¢
provavel que g twstemunha ardnima seja aquela que propicia o maior grau de restri-
cdo ao direito fundamentol em estudo.” (0b. cit., p. 148).

a8 A distingdo entre o gndnimo ¢ 0 oculto pode ser feita, ressalvadas as (rans-
posigdes de sistema processual penal, ao Brasil, ac se imaginar num caso {testemunho
oculto) a regra que se aproxime do artigo 217, do Cadigoe de Processo Penal — quando
am dos envolvidos — testemunha ou, eventualmente, acusado, deixa a sala de audiéncias;
¢ no outro {anenimato), tanto as disposigies da Lei 9807/99 quanto, no Estado de Sfo
Paule, os dispositives da Resoluglio da Corregedoria do Tribunal de Justiga 32/00.
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422 RENATO STANZIOLA VIEIRA

europeia®, por outro indica a intima ligagdo entre a observincia da comentada
garantia com o postulado da paridade de armas no processo penal @9
E assim deve ser até porque a noclio de processo equitativo a que o
imputado faz jus @D tem, nas palavras de Enrique Bacigalupo Zapater, na
paridade de armas o “principio fundamental e estrutural do processe com todas
as garantias” @9, )
Encontra-se, entdo, ligada 4 nogfo de paridade de armas ¥, a dupla

U9 “pode-se falar em um consistente e bem desenvolvido “case law™ do Tri-
bunal na nogdo de testemunho andnimo” (MALGORZATA WASEK-WIADEREK ., The Principle
of “equality of arms” in criminal procedure wnder Article 6 of the European Conven-
tion on Human Rights and its functions in criminal justice of selected Furopean
Countries. A comparative view. Leuven Law Series 13, Centre for Advanced Legal
Studies. K.U. Leuven. Leuven University Press. 2000, p. 39. traducfio nossa).

@ A nocfio da paridade de armas, como noticia SarAl J. SUMMERS, consoh-
dou-se ne Tribunal Buropen a partir de dois precedentes, da década de 60: Ofher and
Hopfinger v. Austria (23.11.1962) e Pataki and Dunshirn v. Austria (28.03.1963). ob.
cit, pp. 106/7. De seu turno, Coral Arangiiena Fanego parece apontar como primei-
ros precedentes na paridade de armas no processo penal europeu os casos Neumeis-
ter v. Austria (27.06.1968) e Delcourt v Bélgica (17.01.1970). Exigéncias en relacion
con La prueba testifical contenidas en el articulo 6.3.d. del CEDH. In La Ewropa de
fos Derechos. FI Convenio Europeo de Devechos Humanos. 2.7 ed. Javier GarCia
Roca e PasLo Santouava (coords.). Madrid: Ceniro de Estudios Politicos v Consti-
tucionales, 2009, p. 433, rodapé 10.

@5 At 6° Dirgito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa tem direito
a que 2 sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por
um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre
a determinacio dos seus direitos ¢ obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento
de qualquer acusagio em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
piblico, mas o acesso A sala de audiéncias pode ser proibido 4 imprensa ou ao plblico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranga nacienal numa sociedade democrética, quando os intergsses
de menores ou a protecgiio da vida privada das paries no processe o exigirem, ou, na
medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, guando, em circunstincias espe-
ciais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiga.

@ Art cit, p. 475,

2% Fxactamenie noe senfido dessa ligagio directa: MARIO CHIAVARIO. Processo
¢ garanzie della persona. Il Le singole garanzie. 27 od. Mildo: Giuffre, 1982,
po. 16374, B também OresTE DOMINIONL Le Paréi nel Processo Penale.  Profili
Sisfematici e Froblemi. MilGo: Giufrre. 1985, p, 18 '
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profecedo do art. 6.°, § 3.°, “d”, quais sejam: “/nferrogar ou Jazer inter-
rogar as fesiemunhas de acusacdo ¢ obter a convocacdo e o interrogalo-
rio das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que as teslemunhas
de acusacdo”.

Como adiante se verd, quer da confromiagdo que o acusado — por si ou
seu advogado — pode fazer com a testemunha da acusagdo para dela retirar
suas expressbes e eventuais contradigBes para poder com isso efectivar a
reaccdo 4 imputagio ?9; quer do direito que ele tem de ter as suas testemunhas
ouvidas nas mesmas condicBes das da acusogdo @, insurge a concretizagdo
basica do direito de influir — tal qual o 6rgdo da acusagiio — em paridade
de eficdcia, na decisdo judicial B9

E o que, agui, se pode atestar pelo tratamento que o Tribunal europeu
dd, em conjunto, & paridade de armas ¢ a prova testemunhal: “um julgamento
justo pressupde procedimentos adversariais e igualdade de armas; portanto,
possiveis fathas no processo de administragfio da prova devem ser examinadas
4 luz do art. 6.5, § 15707

Em sintese do proprio Tribunal, adoptada em recente juigamento, foi dite,
com particular pertinéncia para a ligagio entre a paridade de armas ¢ a pro-
dugdio da prova, que “de acordo com o principio da paridade de armas, como
uma das caracleristicas do conceito mais amplo de julgamento justo, a cada
parte deve ser oferecida uma razodvel oportunidade para apresentar seu €aso
sob condiges que nio a coloque em substancial desvantagem face a face com
seu oponente. O Tribunal reitera que para garantir que o acusado receba um

@ Como foi decidido em Kostovsky.

#9  Como 5e decidiu em Vidal v. Béigica. (application 12351/86, j. 22.04.1992).

@ ZapatiR: “tanto la acusacion come la defensa v ef acusado deber contar
con igualdad de posibifidades, de tal manera que el acusade no sea perpuidicado en
refacion a fa acusacién, sobre todo en lo concermiente o I ciiacion de testigos o
peritos, ul offecimiento de prueba y al intervogatoric de [os testigos de carge o de
descargo.” (Art. cft, p. 475). Entusiasmadamente, Gruseepr GUARNERL “Ne deriverd
un vivace contradditoric, con una difesa libera e piera, che non avrd per antagonisti
un quasi-giudice, con futto il complesso di inferiorita che frae dieiro idea di un
avversaric. che sarebbe iale solo formalmente, ma che in vealtd sarebbe un organo
di giustizia poste su un plano di supremazia, circonfuso dell 'aureola — forsatamente
finta — delf imparziaditd devivanie dalla “rappresentanza della legge ™, bensi si roverd
contra un competitore combatiente ad armi uguali.” (Le Parti nel Processo Penale.
Mildo: Fratelli Bocea, 1949, p. 145).

O Afpilashvili v Russia, § 157 (tradugo nossa).
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424 RENATO STANZIOLA VIEIRA

julgamento justo quaisquer dificuldades causadas & defesa por uma limitagéo
em seus direitos devem ser suficientemente contra-balanceadas por procedi-
mentos seguidos por autoridades judiciais™ &9,

(J processo penal, em linguagem preocupada com o processo eguitativo,
ndo € jogo em que os participantes ndo determinam a propria sorte. Ao con-
trario; ambos -— acusacio e defesa —, dado o processo adversarial, em pari-
dade de oportunidades argumentativas, travam duelo em regra ®® com as
mesmas armas a fim de tentar convencer o magistrado do acerto de uma ou
outra tese.

Adoptadas a indissociabilidade da {gualdade de armas & produgfo pro-
batoria em sistema adversarial, como dito pelo proprio Tribunal, a partir da
necessidade que o primeiro principic impde de que uma parte ndo sofra des-
vantagens na argumentagio quando comparada com a adversa com vistas A
obten¢io de decisdo judicial, fica nitido o acerto das posigdes no sentido de
que igualdade de armas € elemento intrinseco do processo equitativo imagi-
nado pelas garantias do art. 6.° da Convencio Europeia @9,

4. Europa: a caminho de uwm direifo processual penal adversarial comum

Como dito acima, cogita-se da busca de um siandard do processe penal
curopey, pautado na nocdo de processo equitativo., Essa consideragfio supera
a tormentosa separacfio conceitual de processo penal de caracteristica acusa-
foria daguele outro, o imguisitorio, A proposito, Giulio Ubertis lembra que
no &mbito da comunidade internacional e com énfase no respeito aos parme-
tros de dirgitos humanes no processo penal, remontar-se aquela rigida e antiga
classificacio chega a ser supérfluo e inatii ©9,

Como contudo, e também de acordo com o ja avisade, o Tribunal Euro-
peu se depara com dificuldade para a harmonizacdo da matéria conforme as
variagdes de cada sistema juridico especifico e também porque, come se sabe
do desenvolvimento particularizado de cada sistema, aspectos de modelos

20 Gorny v Poland, § 32 (tradugio nossa).

@ Em regra porque se sabe possulr & acusacfo o aparato estatal em seu favor
mesmo antes de iniciada a fase judicial da persecuciio, em caso de medidas cautelares
{scjam pessoais ou reais) a disparidade de armas ¢ flagrante. Como tal ndo ¢ {ou nfic
deveria ser) a regra, desse aspecto aqui nfo se cuidara,

B0 O gue fica claro, também, em Bulfinsky v. Romania, §§ 40 e ss.

Y drgomenti di Procedura Penale. 11 Mildo: Gieffré, 2006, p. 5.
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acusatérios 18m convivido, actualmente, com previsdes de modelo inquisitorio
(como dio prova os modelos conhecidos de procedimente bifasico, com pre-
valénecia ora secreta e escrila, ora publica e oral ¢, cada vez mais, as previses
de meios de pesquisa de prova ©?, uma breve abordagem critica € necessaria
para que s¢ possa situar no tema com maior seguranca.

Além de a separagfio enire sistema acusaidrio e inguisitdrio trazer em
si nitida carga ideol6gica como deixa claro Montero Aroca a0 lembrar que
ao se pensar no rétuto “acusatorio” a associagdo ¢ de algo “hom’” enquanio
que & nogdo de “inquisitorio” se associa algo “mal” %, as categorizacdes
tendem a ser & um tempo o esquematicas quanto impenetraveis uma pela
outra, o que pode jnutilizar até sua classifica¢o para fins de desenvolvimento
cientifico @9

Nota-se inclusive confusdo conceitual entre processo penal acusatorio
e processo penal adversarial ©¥, quer no que entre eles por vezes se toma

62 Diligéncias tomadas com base no clemento surpresa nio submetidas a
contraditario prévio ¢ efectuadas até mesmo por agentes administrativos ¢ nfo pelos
envolvidos directos na persecugio penal, com vistas a identificar pessiveis fontes de
prova a serem, depois, iniroduzidas no processo por mieio dos correspondentes meios
de prova.

@ Principio acusatorio y prueba en el proceso penal, La inutilidad juridica de
un eslogan politico. In Prueba y Proceso Penal. Andlises especial de la prucka
prohibida en el sistema espafiol y en el derecho comparado (Juan Luwz COLOMER
— org)). Valencia: Tirant lo Blanch. 2008, p. 42. Jacinto de Miranda Coutinho diz
ser uma opciio polftica prever que a intraduglie das provas no processo seja feita pelo
juiz, como se dd no sistema inquisitorio, ou que isso se faca pelas patrtes, como se ve
no acusatorio. (Sistema acusatorio. Cada parte no lugar constitucionalmente demar-
cado. In Revista de Informacio legislativa n. 183, Edigdo Especial. Reforma do
Cédigo de Processo Penal. Brasilia. Julho-Setembro de 2009, p. 109). O renomado
professor toma uma caracteristica do sistema adversarial — a gestio da prova pelas
paries; como se inata ao sistema acusaidrio ela fosse.

59 pAURG FONSECA ANDRADE aponla que “de dez autares consultados, dez apre-
sentardo conceilos diferentes para oS sistemas acusatorio, inquisitivo e misto”.
(O sistema acusaldrio proposto no projecto do nova codex penal adjectivo. In Revista
de Informagio Legislativa. ¢it, p. 168}

9% Enquanto Damaska pontua a “actividade processual gémea” entre acusagio
e defesa, com igualdade de armas e perante um juiz passivo como inata ac sisterna
adversarial, que arranca raizes do modelo Common Law (Evidence Law Adrift, Yale
Usniversity Press. New Haven & London. 1997, pp. 74 e ss. — tradugdo nossa),
Lorens Bachmaier Winter entende que exactamente cssas caracteristicas matizam o
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por caracteristicas, quer no que se fenta, a partir de ambos, estremar do
sistema inguisitdrio. Emblematicamente, Richard Vogler desenvolve longa
argumentac@o histérica e espacial para separar os dois sistemas processuais
penais mas acaba por concluir serem caracteristicas do sistema adversarial
exactamente essas: “juicio oral, piblico v abierto” ©%, O exemplo do autor
¢ pertinente porque ¢ lido, exemplificativamente no Brasil, por ninguém
menos que Geraldo Prado, que toma essa triplice caracteristica (oralidade,
publicidade e abertura s partes) como caracteristicas niio do sistema adver-
sarial, mas do acusatdrio 97,

Sistema acusaidrio ndo é sindnimo de sistema adversarial.

O primeiro deles, como diz Sarah | Summers em didactica licéo,
remonta a uma {rindade: juiz, acusador e imputado, cada qual com funcio
processual especifica, inconfundivel, reservada ¢ respeitada. O desenvol-
vimento historico, a partir da alta ldade Média sobretudo, justifica a colo-
caglio dessas caracteristicas como suas principais ¥ ao se vedar a perse-
cucdo penal privada e se imaginar figura oficial para se desincumbir de
tal funciio. necessariamente se imagina a separagio funcional no plane dos
sujeitos do processo,

A construgdo algo religiosa da autora possibilita, a1é mesmo da sacralidade
das respectivas posigdes processuais de cada envoelvide, ver no processo penal
acusatdrio um legftimo processo de partes (trago que, pelas pesquisas dos
autores, poderia no limite aproximar um sistema do outro na actualidade), em
que como pontuado por ela, “os julgamentos devem ser imparcialmente efec-
tuados e tanto a defesa quanto a acusaglo devem ter a oportunidade de con-
vencer o Tribunal de sua posigio™ 09,

que ela toma por acusarérie, lasireado no modelo europeu-continental de processo
penal (Acusatorio versus Inquisitive. Reflexiones acerca del proceso penal, in Proceso
Penal v sistemas acusalorios. Marcial Pons, Madrid. Bareelona, Buenos Aires.
2008, pp. 30 ¢ s5.). Na mesma obra, GIULIO TLLUMINATI separa 0 que indica o sistema
como aeusaiorio do adversarial (Bl sistema acusatorio en Halia, ob. cif., p. 158).

“% Ricuarp VoaLer. Bl Sistema Acusatorio en los procesos penales en inglaterra
v en europa continental. Ok civ, pp. 177 e ss.

BN Sistema Acusatdvio. A conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, item 3.2.3.

U9 Abordagem histérica do processo penal acusatdrio pode ser vista no trabatho
conjunto de DI0GO MALAN & MarTA SAaD. Origens histéricas dos sistemas acusatério
e inquisitivo.  S&o Paulor Revista dos Tribunais n. 842, dez. 2005, pp. 413/36.

B SARAN L SummiRs. ob. cit, p. 27 (tradugin nossa),
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Didacticamente, a no¢io de sistema acusatdrio remonta & separago de
funcdes do julgador (quem julga ndo acusa nem defende), acusador {aquele
que acusa nio julga) e defensor (a ele incumbe a tarefa de defender a presun-
¢éo da inocéncia).

Por outro lado, como aponta DamaSka, no sistema adversarial, enquanto
prevalece uma passividade judicial, o controle do objecto do processo & das
partes, que travam duelo entre si em pé de igualdade com vistas a apresentar
cada um sua prova para atingir o convencimento do julgador @,

Como elementos essenciais do processo adversarial surgem, na lembranga
de Diogo Malan, (i) julgador neutro e passivo; (ii) iniciativa instrutoria das
paries processuais; (i} ambiente forense altamente estruturado “h Para esse
autor, com ¢ qual aqui se concorda, nilo se deve “extrair a forceps os concel-
tos de processo penal adversarial e non-adversarial da sobredila classificagdo
tripartida (acusatdrio, inquisitorio ¢ misto), maxime no bojo de estudo com-
parativo entre as caracleristicas gerals dos sistemas processugis perais da
common law e da familia romano-germdnica” “2.

O sistema adversarial amparado historicamente na precariedade do direito
escrito possibilitou, paradoxalmente, a riqueza dos entendimentos de prece-
dentes cujas Hgdes hoje jd se mesclam ao modelo acusatorio. Basta pensar,
para exemplificar, quio difundidas estfo, hoje em dia, as nogdes de regras de
excluséio probatéria e de privilégios imaginados aos imputados e tantas
outras 7, '

Na verdade, conguanto a matriz do modeto homogeneizador europeu no
que tange & gestdo da prova e ao direito que o imputado tem de se confrontar
com as testemunhas que lhe sejam contrdrias ¢ de trazer ao Tribunal as suas
proprias para estruturar a reacgfio defensiva seja claramente adversarial (a
propria ideta de processo equitative temonia ao conceito de devido processo
legol ¢ sen desenvolvimento pelo direito anglo-americano, e ndo ao direito

Wi Ok cit, p. 74

¢ Direito ao Confronio ne Processe Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, pp. 18/9.

@3 b cit, p. 18 — acrescentamos nos parénteses.

“N Plagmadas, come se sabe, nas 4., 57 ¢ 6" emendas da Constituigio dos
Estados Upidos. A Gltima delas, alijs, gue traz a regra do direito ao confronio no
processe penal, & tomada por AkHI., REED AMAR como o coragdo do processo penal
constitucional. (The Constitution and Criminal Procedure,  First Principles. Yale
University Press, New Haven and London. 1997, p. 89).
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codificado continental em que prevaleceu a construgdo acusatorial “9), ndo &
0 rotulo classificatério que chama a atenglo quando se vé o desenvolvimento
da matéria na Europa. O enfoque nio ¢ o dos sistemas auto-excludentes mas,
comoe ja se falou acima, o da homogencizacdo dos standards, ainda que as
matrizes nio se confundam.

E isso o {que, com ou sem as nuances acima indicadas quanto a tipifica-
¢de dos sistemas, prepondera em todos os autores que se debrugaram sobre o
delineamento que o Tribunat Europeu dos Direitos do Homem d4 a nogdo de
processo equilativo. Por isso se notam vozes como a de Lorena Bachmaier
(¢ chegada a hora de superar a dicotomia acusalorio versus inguisitivo 49y,
¢ a de Nico Jorg, Stewarl Field e Chrisje Brants (de um dngulo comparativo,
a intriganie questéo cresce onde os sistemas legais dos modelos continental
e de common Law — usualmente refratados como diametralmente oposios
----- estdo gradualmente convergindy ) ¢,

O ideal de direito processual penal comum se coloca sob todos os aspec-
10s, € nde mais se discute que “os direitos de defesa, inscritos no art. 6.° da
Convencio Furopeia de Direitos do Homem, sdo considerados principio fun-
damental da ordem juridica comunitdria” 7.

E ¢ a partir desse prisma que o comportamento do Tribunal Furopeu dos
Direitos do Homem ¢, por um lado moativador da propalada uniformidade
processual penal a se buscar e por outro questionavel no plano da proteccio
das garantias processuais. Em matéria de anonimato testemunhal, 1 partir das
duas excepedes acima indicadas, € um misto de encontros e desencontros.

3. O anonimato testemunhal; critérios de admissibilidade e de julgamento
do Tribunal Europen dos Direitos do Homem

E possivel, no case fow do Tribunal Furopeu dos Direitos do Homem,
ver alguns tragos marcantes de seu comporiamento judicial. A partir da uni-

¥ Joun H. LANGREIN., The Origins of Adversary Criminal Trial  Oxford
Studies in Modern Legal History. Oxford University Press. 2005

“9 BACHMAIER WINTER, art. cit., p. 47,

Y9 Are Inquisitorial and Adversarial Systems Converging? In CHRISTOPNER
HaArDinG, Pn. FrnnpLe, Nico JORG, BErr Swart, Criminal Justice in Europe. A Com-
parative Stady. Clarendon Press. Oxford, 1995 (reprinted 2002), p. 41.

W MIREILLE DELMAS-MARTY. Por wm diveito comum. Trad, MARIA ERMANTINA
DE ALMEIDA PRADG GALVAO. Sdc Paulo: Martins Fonies. 2004, p. 262.
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formidade na forma com que o Tribunal se debruga sobre a matéria da teste-
munha anonima (ainda que, como acima se viu e abaixo s¢ verd, nem sempre
a consequéncia seja a mesma a partir da abordagem idéntica no inicio),
pode-se, na sequéncia, indicar aspectos criticos que acabam por diminuir a
eficicia das normas de garantia do processo equitativo.

Aos critérios estabelecidos.

51. A abordagem do Tribunal: o judicial self-restraint quanio #
admissibilidade da prova como ponie de partida

Percebe-se postura refractaria do Tribunal quanto & analise da admissi-
bilidade da testemunha andnima ne plano das normas da Convengdo Fure-
peia dos Dircitos do Homem, como se vé, por exemplo, no julgamento do
caso Kostovsky: “deve ser determinado no inicio que a admissibilidade da
prova ¢ primeiramente uma questdo de regulagio pela lei nacional. Nova-
mente, como regra geral é para os Tribunais nacicnais assessorem as provas
perante elag” &%,

Tal aproximagio, que de uma maneira aprioristica afasta o Tribunal da
analise da admissibilidade do meio de prova, € repetida em todos os casos
que puderam ser analisados neste trabatho e vem, frequentemente, acompa-
nhada de outra consideragfio importante para a matéria probatdria, qual seja,
a lembranca de que o Tribunal ndo analisa, quande provocada, a regra proba-
toria et i, mas o processo penal como um todo para dal aquilatar se houve
ou ndo processo equilalive.

Fol isso o que disse, entre tantos cutros casos, em Barbera, Messegué
and jabarde v. Spain: “como regra geral ¢ para os Tribunais nacionais, e
particularmente para o Tribunal de primeira instincia, assessar a prova ante
cla e também a relevincia da prova que o acusado quer aduzir. O Tribunal
deve. entretanio, determinar — e nisso concorda com a Comissfo — se 05
srocedimentos considerados como um todo, incluinde a forma na qual as
provas da acusagio e da defesa foram colhidas, foram justas como requerido
pelo artigo 6.°, § 1.7,

A mesmissima abordagem (nfo se analisa a admissibilidude da prova,
pois isso & -—— diz o Tribunal - tarefa para os tribunais nacionais; ¢ nem
tampouco s¢ valora a prova isoladamente do restante do caso juigado, mas

w0 Kostovsky v. the Netherlands, § 39. tradugfio nossa,
9 Barberd, Messegué and Jabardo v. Spain, § 68 {tradugo nossa).
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se vé a ocorréncia ou nfo da violagdo a partir do caso como um fodo) foi
feita, exemplificativamente, nos seguintes cases: Delia v. France (§ 35),
fsgro v. Italy (§ 31), Ludi v. Switzerland (§ 43), Saidi v. France (§ 43),
Doorson v. The Netherlands (§ 67), Van Mechelen v. the Netherlands (§ 50),
Luca v. ftaly (§ 38), PS. v. Germany (§ 19), Ramanauskas v. Lithuania
(8§ 52), Taxquer v. Belgium (§ 57), Georgievski v. the Former Yugoslav Republic
of Macedonia (§ 47), Mirilashvili v. Russia {§ 156), Bulfinsky v. Romania
(§ 40).

A partir da andlise da abordagem do Tribunal, indicada pela repeticio de
suas passagens que inclusive ndo poucas vezes sdo literaimente iguais, pode-se
diagnosticar duas importantes caracteristicas de actuagfo.

A primeira tem a ver com a dificuldade ja tratada de se homogeneizar o
processo penal europeu, e parcce motivar a cautela do Tribunal na analise da
admissibilidade do meic de prova como abordagem inicial do problema.
E por essa primeira caracteristica, o Tribunal ndo veda, aprioristicamente, o
uso do testemunho andnimo como meio de prova, pois diz, textualmente, que
a Convengfio ndo exclui a confianga, no estagio de investigagtes, de fontes
como informantes andnimos. Seu uso ndo € sobre lodas as circunstncias
incompativel com a Convengio 09,

Além dos precedentes que poderiam ser citados & exaustio, também a
Recomendagiio, Rec (2005) 9, aqui ja referida, respalda o entendimento de
que, aprioristicamente, prevalece o entendimento de que nio seria vedado o
use do anonimato testemunhal come meio de prova ou meio de informacao.

A segunda, que também tem que ver com o ideal de se homogeneizar o
processo penal europeu, trata de perspectiva distinta na medida em que o
Tribunal, conquanio de saida ndo trate da adwmissibilidade do meio de prova,
consegue identificar a valoracdo que dele se faz por parte das autoridades
Jjudiciarias de cada pafs membro da Convengiio europeia, com vistas 4 obe-
diéncia ou ndio do processo equitativo,

Essa segunda observagdo traz consequéncia que desperta melhor percep-
¢80 ndo sG porque separa a admissibilidade (do elemento de prova) da valo-
ragdo que sobre ele se faz com base na distingdo entre dificuidade inicial e

“9 Em Doorson, § 69, foi dito: “the Comvention does not preclude refiance, at
the nvestigation stage, on sources such as anonymous informants. (..) such use is
net under all circumstances incompatible with the Convention.” O mesmo entendi-
mento foi repetido, entre outros, em Yan Mechelen (§ 52), Windisch (§ 30), Rama-
nawskas (§ 33), Taal v. Fstonia (§ 31), Mirilashvili v Russia (§ 216).
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escopo final do processo penal comum curepeu, mas também porque desnuda
outra fundamental caracteristica do comportamente do Tribunal: ao apreciar
o processe como um todo (“"as a whole”) para fins de ver a incidéncia ou
nio das regras de processo equitativo, corre-se o risco de minimizar eventual
ofensa especifica a regra da produg8o probatéria com base em critérios dis-
tintos 9. A duplicidade dos eritérios chama atengfio, em suma, nfc sé porque
valora & prova que aprioristicamente nfio teve a admissibilidade questionada
para, ocasionalmente tomé-la por ilegitima a luz da regra convencional {art. 6.°,
§ 3.2, *d"), e também porque escapa de analisar, ponfualmente, razfo da deso-
bedigncia do standard minimo de processo penal equitative. Disso se falard
ahbaixo.

5.2, O sistema adversaric! e o contraditério posterior

Nota-se também, na justificativa inicial que o Tribunal da, ao mesmo
tempo, para hdo analisar a admissibilidade do meio de prova ¢ para, por isso
mesmo, admiti-lo g priori como consentdnes com as normas da Convengéo,
uma repeticio no argumento do contraditdrio come elemento indissociavel do
sisterna adversarial da producfio da prova,

£ emblematico que, sempre, em pardgrafos imediatamente posteriores
{ou até no mesmo, ds vezes) agqueles em que o Tribunal enfrenta a questio da
cdmissibilidade da prova, trate de sua producdoe.

Assim, por exemplo, l1&-se em Kostovsky, em seu § 41: “em principio,
toda a prova deve ser produzida na presenca do acusado em uma audifneia
niblica com uma vista para o argumentc adversarial. [sso ndo significa,
contudo, que para ser usado como prova os depoimentos das testemunhas
devam sempre ser feitos numa audiéneia pablica no Tribunal: usar tais depoi-
mentos como prova obtida na fase pré-judicial nfo é em si mesmo inconsistente
com 03 8§ 3 {d) e 1 do artige 6, desde que os direitos da defesa tenham sido
respeitados. Como regra, esses direitos requerem que a um acusado deva ser
dada uma adequada e propria oportunidade de desafiar e questionar uma tes-

O8 Pela pesquisa feita, parece exeepeional e elogidvel a andlise feita pelo Tri-
bunal om Airifashvili, que reconheceu que, conguanio se privilegic a andlise “as a
whole™ da guestfio suscitada, “a Corie tem, contudo, que estabelecer se a forma como
a prova Toi colhida foi justa. Por isso, o principio da “justica” requer que toda & prova
deve normalimente ser produzida na presenca do acusado om uma audiéneia piblica
com uma visdo de argumento adversarial.” (§ 162, tradugio nossa).
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temunha contréria, ou no tempo em que a testemunha esteja dando o depoi-
mento ou em algum estagio posterior do procedimento™ 62,

O entendimento fol repetido em Delta v France (§ 36), Isgro v Italy
(§ 34), Lidi v Switzerlond (§ 47), Saidi v. France (§ 43), Van Mechelen v The
Netherlands (§ 51), Luca v Italy (§ 39), PS8 v. Germany (§ 21), Birutis and
Chhers v. Lithuania (§ 28), Taal v Estonia (§31), Taxquet v. Belgium (§ 58),
Mirilashvili v. Russia (§ 163).

A posigio (notadamente auto-referencial) do Tribunal tem o respaldo,
uma vez mais, do Conselho de Ministros da Europa, pois no item 17 da
Recomendacgio (2005} 9 se listam medidas imaginadas para dar as partes
as oportunidades para confrontar a prova oferecida por uma testemunha
ou colabeorador da justica, com a preservagio do sigilo da identidade da
fonte de prova,

A critica, que serd feita em mais detathes abaixo, mas que ja foi de certa
forma antecipada na passagem de Ubertis acima (da disting8o entre nogfo
Jorte € fraca de contraditdrio ou, caso se prefira, contraditério na formacio
da prova e contraditdrio sobre a prova ja introduzida no processo), reside na
preblemaitica confrontagio a ser dada depois de o elemenioc de prova ji ter
sido introduzido no processo. E se, a partir disso, algum mecanismo de
balanceamento poderd manter o processo sob o rotulo de equitative, no que
se antecipa, no trabatho, resposta pela negativa.

T4 tratados de como o Tribunal v& ndo s6 a admissibilidade do meio de
prova perarie a Convengio e como, em o tomando por excepcional, dele trata
com anunciada cautela quanto ao aspecto adversarial da producio probatdria,
¢ tempo de serem vistog 08 criférios — agora sim — de valoragdo do anoni-
mato testernunhal.

5.3, Critério do “sole or decisive extent”

E desenvolvido no case law do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
critério segundo o qual — vale lembrar que ¢ Tribunal empreende analise do
anonimato testemunhal nfo de forma isolada mas & luz do caso as a whole
— somiente em situagdes em que a eventual condenagdo do imputado tenha
decorrido exclusivamente ou de maneira preponderante, de testemunho and-
nimo {ou, de forma geral, de testemunho que foi prestado de forma a impedir

8 Tradugdo nossa.
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o exercicio do direito ao confronto), reconhece-se violagao ao art, 6.° § 3.%
“d”. da Convenciio curopeia.

Em exemplo emblemético, disse o Tribunal em Mirilashvili, que “ndo
havera violagio sc a testemunha ndo questionada em procedimentos adversa-
riais ndo for uma testernunha “chave”, isto €, se a condenacfo ndo € baseada
somente ou em uma medida decisiva em sen depoimento” ¢,

Eis o critério do sole or decisive extent, que se aponta ter sido desenvol-
vido a partir do caso Doorson v. The Netherlands, quando o Tribunal frabalhou
com a seguinte ideia: “mesmo quando ‘contra-balanceadores’ procedimentos
sdo descobertos para compensar suficientemente as deficiéncias nas quais a
defesa trabalha, a condenacfio ndo deve se basear nem somente € pem de uma
medida decisiva em testemunhos anénimos” 9,

Entre outros casos, o aludido critério foi repetido nos julgamentos dos
casos Windisch v. Austria (§ 31), Birutis v. Lithuania (§ 29) e Taal v. Estonia
{(§ 31). Em PS8 v Germany, o aludido critério foi relembrado da seguinfe
maneira: “onde a condenagfio ¢ baseada somente ou em um grau decisivo em
depoimentos que tenham sido feitos por pessoa com relagio a quem o acusado
ndo tenha tido a oportunidade de examinar ou ter examinado, seja durante a
investigagio ou no julgamento, os direitos da defesa sfo restringidos numa
medida tal que ¢ incompativel com as garantias providas pelo artigo 6.7 6%,

Ao assumir, como parte importante de seus precedentes como chave da
somada de decisfes, o critério do sole or decisive extent, 0 Tribunal, se por
um lado mantém a coeréncia da premissa de analisar as violagdes ndo isola-
damente mas & luz do caso como um todo, por oulro, ao que parece, propicia
uma critica quanto a diminuta aplicag@o das regras de garantia. E que, como
aqui se objecta, acaba privilegiar-se uma nogio privatistica de utile per inulile,
nom vitiatur, isto é: o vicio sana-se no contexto geral a partir da constatagdo
de que houve procedimentos Heitos que a ele se sobrepuseram; e tira-se ©
foco da protecgiio especifica 3 norma convencional agui analisada (art. 6.%,
§ 3.5 “d™). Abaixo falar-se-a disso.

Cm Lidi v. Switzerland, a Talibilidade do critério sole or decisive extent
foi colocada a prova pois naquele caso o interrogatério do investigado, per-
meado por uma confissdo, decorreu Unica ¢ exclusivamente dos elementos de

B3 8 164 (traducdo nossa).

“0 Tigorson v. the Netherlands, application 20524/92, §. 26.03.96 (§ 76, tradu-
¢A0 nossal.

9§ 24 (tradugfio nossa).
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infermagdo produzides pelo agente infiltrado {ali alcunhado de Toni) que néio
86 documentou o gue conhecia as autoridades suicas como também, valendo-se
dessa condiclio — de undercover agent — instalou equipamentos na residén-
cia do imputado que municiaram a interceptagfo telefonica. lronicamente,
como tinham dito as autoridades suicas, a condenagic do imputado nfo se
haseava somente nos elementos de informagfo produzidos pelo agente, mas
também na suposta confissio do imputado. E, para concluir pela violag8o as
regras basicas do processo equitativo, ndo pdde o Tribunal se valer do critério
sole or decisive extent.

{2a mesma forma, ¢ também a evidenciar a superficialidade ¢, portanto,
insuficiéncia de convencimento deste critério, em Kostowsky v, The Nether-
{amds, conguanto duas testemunbas andnimas tivessem sido ouvidas 56 na
fase inquisitorial e nenhuma delas em juizo, a decisfic condenatoria tinha
sido mantida porgque os tais testemunhos andnimos guardavam, entre si,
consonéncia.

Em momento algum des dois Ultimos casos indicados, como justamente
reprovada pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homern, puderam os impu-
tados {Lidi num caso e Kostovshy no outro) se confrontar com qualquer das
testemunhas; e por isso como acertadamente se decidiu em Kostovsky (em
ratio decidenci quem nem de muito longe leva em conta o critério sole or
decisive), “se a defesa ndo tem ciéneia da identidade da pessoa para quem
dirige a pergunta, pade ser privada de particularidades que possibilitam a
demonstragic de que ele ou ela tem preconcepedo, € hostil ou inconfidvel.
Testemunho ou outras declaragdes que inculpam um acusado podem ser muito
bem apontadas como infidis ou simplesmente equivocadas e a defesa dificil-
mente poderd trazer isso & fuz se the faltar a informagio que permita festar a
confiabilidade do autor da prova testemunhal ou colocar em divida sua cre-
dibilidade. Os perigos inerentes a essa situagio sdo obvios. (...} O direito de
uma justa administragfic da justica € to proeminente na seciedade democra-
tica que nfc pode ser sacrificado por conveniéneia™ 59,

Finalmente, em Birutis and Others v. Lithuania, motivado por rebelifo
ocorrida em cadela local na qual irés imputados foram condenados, respecti-
vamente, com base em 17, 19 e 6 testemunhos anénimos — testemunhos £sses
provavelmente advindos de outros presos na mesma cadeia em que houve a
rebelifio — conguanto o Tribunal europeu tenha reconhecide que para um dos
aplicantes os testemunhos andnimos tenham sido determinanies ¢ por isso

G § 42 {tradugio nossa).
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reconheceu o vicio em face do art. 6.°, § 3.°, “d”, da Convenglio e para os
outros dois, nfio, ainda assim ultrapassou-se o critério para os filtimos exac-
tamente por niio ter sido conferida a qualquer deles a possibilidade de se
confrontarem com tais festemunhas 7.

Este titimo caso &, também, prova de que o critério €, como decorréncia
do outro, qual seja, 0 da andlise do caso como um todo e ndo da violagdo de
forma isolada, data venio, falho e propiciador de interpretagdes que aniguilam
a eficacia da norma de garantia do art. 6.°, § 3.°, “d”, da Convenglo.

Ainda assim, como se vé da Recomendagdo (2005) 9, do Conselho de
Ministros da Europa, ¢ prestigiado como mecanismo apto a evitar a funda-
mentacio de condenagdes amparadas em produgdo de prova testemunhal %,

5.4. Medidas de contra-balanceamento

Os precedentes de Doorson v. The Netherlands e de Van Mechelen v.
Metherlands sdo especificamente, aqui, importantes, cada um sob um aspecto.

¢ primeiro traz & luz a dificil discussdo sobre eventual sopesamento do
interesse da defesa em cotejo com o interesse da testemunha de ver resguar-
dada, por politica publica de membro da Comunidade Europeia, direitos tais
como Hiberdade, vida e seguranca {§ 70), em entendimento que j& ecoa, inchu-
sive. no dmbito da Recomendagfio (2005) 9 do Conselho de Ministros ©%.

O segundo traz A discussfio outra ideia de balanceamento, cenirada no
direito de defesa fragilizado com a impossibilidade de se confrontar com a
testemunha andnima, Exemplos de ideias de contra-balanceamento, naquele
julgamento — por paradoxal que parega, pois a maioria dos juizes entendeu
ter havido ali violagio ao art. 6.°, § 3.°, “d” — podem ser lidos no voto ven-
cido do juiz Van Dijk.

() julgamento do caso P.S. v Germany exemplifica como as ideias de balan-
ceamento {(dos direitos do imputado quande cotejados com os das testemunhas e
de aferigio de medidas alternativas ao exercicio do confronto para que a defesa

57 Birutis and others v. Lithuania, §§ 32 ¢ 33.

S At 21, When anonymisy has been granted, the cownviciion should wot be
hased, solely or to a decisive extent, on the evidence provided by anonymous withesses.

5% Wem 16 — “procedural Fules aimed at the protection of witnesses and col-
faborators of justice should ensure that the balance necessary In a democratic soclety
is mcirtained between the prevention of crime, the needs of the victims and witnesses
and the safeguarding of the right to a fair rial”.
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ndo fique fragilizada em persecugdes penais com elementos de provas decorrentes
de anonimato testemunhal) e processe equitativo vém em conjunto.

Ali se 18&: “em casos apropriades, principios do fair irial requerem que
os interesses da defesa seiam balanceados contra aqueles das testemunhas ou
vitimas chamadas a testemunhar, em particular quando vida, liberdade ou
seguranca das pessoas estiver no caso, ou interesses gue venham geralmente
no dmbite do artigo 8.° da Convengo. Contudo, s6 sfo admitidas medidas
que restrinjam os direitos da defesa que sejam estritamente necessdrias e
permitidas sob o artigo 6.° Além disso, para assegurar que o acusado receba
um fair trial, quaisquer dificuldades causadas para a defesa por uma limitagio
nos direitos devem ser suficientemente contra-balanceadas pelos procedimen-
tos em funcdo das autoridades judiciais™ 9,

Em Birutis and others v. Lithuania se 1€ conjuntamente a necessidade de
medidas de contra-balanceamento para que a defesa nio fique alijada da pos-
sibilidade de testar a confiabilidade da testernunha anénima e a exigéncia de
que a condenagfio ndc seja baseada mica ou preponderantemente nos depoi-
mentos andnimos (§ 52). A mesma soma de factores —— ndo sem a explicita
conexdo, para se chegar a um processo equitativo, com a paridade de armas
— foi atingida pele Tribunal, mais recentemente, em Gorny v. Poland (§ 32).

Mais uma vez a jurisprudéncia do Tribunal ecoou no Conselho de Minis-
tros, e as ligdes dos precedentes constam nos itens 18 a 21 da Recomendagéo
(2005) 9, na tentativa de balancear “as necessidades da justiga criminal” e “os
direitos das partes”, com crenga de que, em assim sendo, continua-se a ofe-
recer ao imputado a possibilidade de enfrentar a testemunha andnima para
dela aquilatar sua credibilidade e o conheciments dos fatos.

6. Apontamentos criticos

E possivel, a partir da percepcio do comportamento do Tribunal, alvitrar
algumas criticas ao posicionamento jurisprudencial que no nosso sentir pode
comprometer a eficacia da norma protectora do art. 6.5, § 3.°, *d”, da Convengiio,

Um primeire questionamento se faz quanto a abordagem inicial do pro-
blema, & os demais, quanto ac tipo de andlise que ¢ levada caso a caso para
determinar-se haver ou nfo, na visdo do Tribunal, viclagdo. Ca estamos, de
novo, om enconiros e desencontros,

“0 & 27 (tradugdo nossa).
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6.1. O ponto de partida: self-restraint ¢ margem de apreciagio
nacional

Acima, quando se tratou da abordagem inicial que o Tribunal faz dos
casos que thes sdo submetidos em matéria de anonimato testemunhal, foi dito
que a postura se configura como judicial self-restraint porque, de saida, o
Tribunal europeu nio avalia a admissibilidade de tais meios de prova, dei-
xando-os para a livre conformacfc legislativa de cada Estado.

O diagnéstico também é feito por Javier Garcia Roca a partir de analise
de outras decisdes do Tribunal aptas a exemplificar (como aqui), como 0 uso
de um instrumento de “geometria variavel” come o da margem de apreciacio
nacional, tomada por ele como clausula “demasiado imprecisa y discrecio-
nal” 60, pera a semelhanga com exemplos de judicial self-restraint 2,

Se essa abordagem & admissivel, pede-se licenca para lembrar o que ja
se teve a oportunidade de dizer com olhos especificos para a atvago jurisdi-
cional no Ambito das protecgdes de direitos individuais: "nogles como acti-
visme judicial ¢ autocontengdo judicial, mais do que passes de magica para

justificar ¢ com isso condicionar um ou outro tipo de actuagio jurisdicional,

ou mesmo motivar estudo académico detalhado, servem para modelar o Tri-
bunal quanto a seus limites no regime democréatico™ ©7,

I7is, entdo, no caso da vedagfio aprioristica do Tribunal de se imiscuir na
questio da admissibilidade do efemento de prova lestemunhal andnima, exem-
plo de aplicagdo da doutrina da margem de apreciagdo nacional, com diz
Coral Arangliena Fanego.

Para a autora, a partir da andlise das decistes do Tribunal na matéria, “a
doutrina do TEDI sobre este ponto parte da base do reconhecimento no sis-

U idem. fbidem. p. 142,

S0 L sy diserecional doctring del morgen de apreciacion nacional segin ef
tribunal europeo de derechos humanoy: soberania y integracion. Uned. Teoria y
restidad constitucional. 20, 2007, p. 125, Em outro estudo, o professor de direito
congtitucional da Faculdade Complutense de Madrid lembra s judicial self-resiraini,
tal qual estudada no 4mbito especifico do direito constitucional, mas ndo aplaude a
similituds com a margem de apreciucdo nacional vista como critérios de decisio do
Tribunal Europes dos Direilos do Homem, como “antocontencio e prudéncia judiciais™.
(El PreAmbulo Contexte Hermenéutico del Convenjor un instrumento constitucional
del orden piblico europeo. In La Ruropa de los Derechos. cit, p. 40.)

RENATO STANZIOLA VIEIRA. Jurisdicdo Constitucional brasifeira ¢ os limites
dy sua legitimidade demaocrdtica. Ric de Janeiror Renovar 2008, p. 272.
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tema da Convenclio de uma ampla margem de apreciagio por parte das auto-
ridades nacionais sobre a oportunidade e necessidade de convocar os testemue
nhos da defesa, em atengio 4 forma em que dito testemunho pode confribuir
para estabelecer a verdade dos fatos incriminados™ €%,

Parece que deixar a admissibilidade do elemento de prova ao critério de
cada sistema processual penal ndo propicia uma abordagem inicial compro-
metida com as normas de garantia da Convengéio; e esta longe de caminhar
para uma uniformizagio das regras do processo penal equitativo — partici-
larmente no ponto da admissibilidade e da valoragdo dos elementos de
prova,

Quer porque a admissibilidade, em si mesma, pode ferir o pardmetro
comum do art. 6.5 § 3.9, *d”, da Convengio (o préprio posicionamento aqui
resenhade do Tribunal indica que a mera admissédo do anonimato testemunhal
viola o preceito da paridade de armas entre defesa e acusagdo no direito comum
adversarial almejado pela Buropa ¢, particularmente, o direifo do imputado de
confrontar-se com as testemunhas de acusagfio — pois ndo fosse assim niio
s¢ cogitaria, nos proprios precedentes, de medidas contra-balanceadoras);
quer, como se viu acima de novo pelo comportamento do Tribunal, conquanto
seja deferente s legislagdes nacionais em principio (margem de apreciagdo
nacional), na medida em que analisa a valoragdo dos tais elementos de prova,
necessariamenie — ainda que ndo faca isso explicitamente — formula juizo
critico sobre aquele meio de prova, entfio admitido no processo.

Quer-se, com isso ¢ em reforgo, dizer: o Tribunal ndo trata da admissi-
hilidude da prova num primeiro momento mas depois valora a prova produzida
¢ especificamente a forma com que foi produzida (ex.: se o contexto da pro-
dugdo da prova ensejou vielagiio do processo equitativo) e valorada, o que
redunda num eircule vicioso na medida em que a censura quanto & forma de
produgdo da provae, ainda que analisada ex post, significa juizo quanto ao
standard de sna admissibilidade. O panorama ¢ percebido, também, porque
o Tribunal, em todos os precedentes, nio s6 nio trata isoladamente, como nem
separa para atingir suas decises, a valoragdo da prova (ex.: o sole or decisive
extent) de sua admissdo (ex.: a deferBacia aos tribunais focais); e nem seria
recomenddvel fazé-lo pois para se atingir a nogfo de processe equitativo, o
trabalho a que se propde a fazer é mais do que analisar criticamente a prova
produzida, verificar como com ela se defrontaram os tribunais locals,

O Art, cit, po 458,
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Isso permite outra conclusfio preliminar, qual seja: o fatc de o Tribunal
europeu enfrentar a dificuldade de proferir sempre uma andlise ex post da
propria decisfio judicial impugnada em cada Estado e dai ser-lhe ainda mais
questionavel a cobranga de andlise da admissibilidade do meio de prova ndo
enfraquece o argumento, pois hd meios de prova que sdo inadmissiveis no
cendrio homogeneizador idealizado pela Convengéio europeia de direitos do
homem (exemplificando com o Tribunal: testemunha anénima sem gualquer
medida de contra-balanceamento & inadmissivel; ou ainda: testemunha anénima
sem a prova da necessidade do anonimato também ¢€). E nenhuma instituigio
tem mais autoridade (inclusive moral) para indicar isso do que o préprio
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Tude para ndo falar na incoeréneia que se percebe do tratamento dado pelo
Tribunal ao anonimato testemunhal como regra excepcional, ¢ a nfo sintonia
desse entendimento com a permissio do juizo de admissibilidade aos juizos
ordinarics em situagBes de excepcionalidade nem comprovadas e muito menos
discutidas pelo Tribunal em sua abordagem inicial dos casos julgados.

Afinal, se o Tribunal diz, come em todos os precedentes aqui referidos,
que o meio de prova da testemunha andnima tem de ser visto com “extremo
cuidado” porque relativiza a incidéncia das normas garantidoras do processo
equitative da Convengo, o outro lado da moeda que se espera € o juizoe cri-
tico de prova da excepcionalidade a justificar a tomada de posigfio dos tribu-
nais locais, mas jamals construir regra geral de admissibilidade towr court.

O que se supde excepeional a ponto de mitigar a incidéncia da norma da
Convengiio, no exercicio da fiscalizagdo do Tribunal, deveria, para passar no
teste da admissibilidade, ser provado como tal, e ndo correr o risco de em
nio sende dessa forma, como alerla Enrique Bacigalupo Zapater, converter a
excepclio em regra 9.

Imagina-se, em atengfio 4 aplicaglo da doutrina da margem de apreciagdo
nacional, possivel explicagdo de sua difusio na dificuldade de se atingir o
parimetro minimo de processo penal europeu em razio das distingtes legis-
lativas de cada Fstado signatdrio da convengiio ©9. E essa a explicagfio, pelo
menos, que da lgndeio de La Rasilla IDel Moral, quando analisa a clausula a
partir do ponto de vista da tormentosa necessidade de se atingir a propalada

Are cit, p. 480,

- Para Francois 08T, eis um ponto de dificil equilibrio para o Tribunal, em
que fem cla de lidar com as forgas cenirifugas da discricionariedade nacional e as
forcas centripetas do controle curopeu. (art. cit., p. 306}
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uniformidade, ou o minimo denominador comum agqui j4 falado, com o nimero
de paises signatarios da convengfio, que acatam a jurisdicdo do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem 7,

Um exemplo ¢ elucidative, contudo, de come o critéric da margem de
apreciagdo nfo evita o problema da violagdo das normas convencionais, ¢
nem é ponto de partida apto a evitar, tampouco, que o Tribunal se defronte
com o problema da inadmissibilidade dos meios de prova em processo penal.
Numa palavra: o exemyplo atesta a frutifidade da doulrina para se atingir o
cerne da questio. A ele.

Em Kaostovsky v. The Netherlands, que tal como o oulros precedentes
agui analisados, nfo fugis o Tribunal da analise inicial de deferéncia 4 legis-
fagdo holandesa quanto & admissibilidade do meio de prova (testemunhao
andnimo prestado em 1.2 fase da persecugdo penal; sequer repetide na fase
judicial), foi vista ofensa & norma de garantia da Convenglio. Como conse-
quéncia interna do caso, na Holanda houve modificagéo do sistema processual
penal, especificamente no gue tange o anonimato testemunhal. E mais, aquele
caso serviu para, como se comentou, motivar posicionamento do Tribunal
Supremo holandés em seu caxe low sobre a propria admissibilidade do teste-
munhoe anénimo como meio de prova 9,

Por mais, ento, que se diga que a admissibilidade de wm tal meio de prova
¢ de ser decidida aprioristicamente por cada legislagio nacional, pode se dar o
caso — como ¢ o do anonimato iestemunhal — em que necessariamente para
sc analisar a violagBo 4 norma de garantia tenha o proprio Tribunal europeu de
dizer que aguele meio de prova - tal qual previsto neste ou naquele ordena-
menta — ndo ¢ admissivel porque fulmina as garantias da Convengfio; e o
Jjulgado do Tribunal tem a consequéncia - como se provou ter ocarrido — de
alterar o legislagBo nacional que lhe propicicu conhecer do problema.

A margem de apreciacdo nacional, pois, ndo € empecilho 4 apreciacio
critica do Tribunal.

Com 1850, ¢ como mais uma vez lembra Javier Rocu, deita-se atengfio &
finalidade da Convencilo, colocada no predmbulo, onde se léom a necessidade

U The Increasingly Marginal Appreciation of the Margin-of-Appreciation
Dactrine. German Law Journal. Review of developments in German, European and
International Jurisprudence, vol, 7, n. 6, 2006,

©%  STErANG MAFFEL The Furopean right of confromiation in criminal proceed-
ings: absent, anonymous and vulnerable witnesses. Groningen: Furopa Law Publish-
ing, 2000, pp. 51/2.
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’

de “recomhecimento e aplicagdo universais e efectivos dos direitos”, formar
uma “wnido mais estreita” entre os membros da Comunidade Ewropeia e que
uma das formas de se propiciar esse estreitamento ¢ através da “protecedo e 0
desenvolvimento dos diveitos do homem e das liberdades fundamentais” 9,

O critério da abordagem inicial da deferéncia ndo satisfaz a proteccdo
dog direitos, até porgue além de nio ser parte expressa integrante do complexo
normativo da Convenclio 7, nfo foi nem mesmo imaginado quer para situa-
cbes comuns 7V, ¢ muito mencs para sopesamento de direitos elencades no
art, 6.° da Convengio 7.

@ El greambulo. art. oit., pp. 25 € ss.

@9 Gazcia Roca, em ouiro texto, lembra que a margem da apreciagio nacional
“Seuriosamente ndo enconird ¥ma arcoragem expresse, bases legais, nem so predmibulo
nem nas disposicoes articuladas da convengdo ™ (La inferpretacion constitucional de
una declaracion internacional, ¢l Convenio Europeo de Derechos Humanos, y bases
para una globalizacion de los dercehos., p. 154). No mesmo sentidor MICHAEL R.
Hutciinson, The Margin of Appreciation Doctrine in the European Court of Human
Rights. [fmternational & Comparaiive Law Quarierly, 48. 1999, p. 639 ¢ também
Howarn CHARLES YOUROW, The Margin of Appreciation docirine in the Dynantics of
Furopean Human Rights Jurisprudeace. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1996, p. i5.

0D MicHAEL HUTCHINSON jcmbra que as primeiras vezes em gue o ermo apa-

seceu no vocabulario dos intérpretes da convengiio foram em manifestactes da comis-
<fc. no inicio da década de 60 e, depois, em precedentes da década de 70, todos
vinculados 2 msurgéneias de tal gravidade que motivaram o argumento da margem da
apreciacdc nacional com base no artigo 15 da Convenciio, que prevé medidas exfre-
mas em case de estado de necessidade do Estado signatério. (art. cit, p. 6403, Na
jurisprudéneia mais recente da o Tribunal, vale ver, a respeito da margem de aprecia-
oo racionsd, o cuso Evans v. fhe nited Kingdom, §§ 77 e ss. Ver, também, HOWARD
Youmow, ob, cit, po 15,
Em pesquisa do mesmo autor, vé-se, na nota de rodapc n. 1, que a aplicagéc
iting nem é vocacionada aos direitos provistes no arl. 6.° da Convencio (MICHAFL
Fiurowmison, art, cit, p. 640). Eo que dizem, também, IGNACIO DE 1.A RASILLA DEL
Moral, art. cit., pp. 613/4, ¢ HOWARD CHARLES YOUROW {ob ecif,, p. 14). Em longo
capitulo, MIRELLE DELMAS-MARTY aborda a doutrina da margem de apreciagdo, tambem
& luz de suas configuractes alhelas as garantias do processo penal. oh. cit, pp. 162/78.
A mesma autora, ainda, em capitulo de obra por ela editada, inclina-se por aceitagio da
margent de apreciagds nacional em duas especificas situagdes: derrogacdes do Estado
de pormatidade & vista do art. 15 da Convengdio e “restrighes necessarias em sociedade
democritica.” {The Richness of Underlying Legal Reasoning. In The Furopean Corvel-
tion for the Protection of Human Rights. it p. 3310
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Come diz Michael Hutchinson, ¢ um argumento, quando usado nas deci-
sbes do Tribunal europeu, “mais opaco do gue necessario” 9, o que torna
particularmente pertinente o entendimento de Trechsel, afecto a tal deferéncia
do Tribunal europeu para as nacionais, como se¢ fosse um ensinamento para
se minimizar a possibilidade de o Tribunal reconhecer o vicio: “para as cortes
nacionais, a licio € simples o suficiente: o julgamento ndo deve se referir aos
estemunhos ndo confrontados. Esse é o métedo segurp de evilar encontrar
a violacdo ao art, 6, § 3.°, *d” 09,

6.2. O sole or decisive gxient e suas insuficiéncias

Aqui, conquanio se possa escolher qual terminologia critica é a mais forte
{(se a de Trechsel, que toma o uso do critéric por “definitivamentc insatisfa-
torio™ 7, ou a de Sarah Summers, que o toma por “completamente insatisfa-
torio” 79, o fato é que, como acima ja se viu, o critério é amplamente usado
ng jurisprudéncia do Tribunal europeu e tem consagracio, também, no ambito
de recomendagfo do conselho de ministros.

Nem uma colsa — o0 uso corrente; nem a outra — a consagracio da
recomendagiio, convence do eritério como vélido para andlise da obtengdio de
processo equitativo,

Adém de ser intuitiva a possibilidade — lembrada por Trechsel — de
condenaglo poder, efectivamente, basear-se apenas ¢ to-somente em provas
assim admitidas no feito (a lembranga de Birutis v Eithuania ¢ emblemética,
pois ali o Tribunal reconheceu a relevéncia fundamental do anonimato testemu-
nhal mas, por fortuna, escapou do critério aqui criticado para, assim, poder ver

Y8 MicnaL HUTCHINGON, art. cit., p. 649, Uma pagina antes, diz o autor, com
o que se concorda neste texto: “whatever phraseology it adopts, the Court bas fo decide
whether @ Sicte has violated the Convention or not. This means that in any event we
are only ever interesied in the bottom edge of the margin of appreciation, and in the
erd it is not really very helpfief to iry to elabore on this point by expressing it as being
neares or further away from some other unspecified interprelation of the Convention”
Interessante ostudo sobre a douirina da margem de apreciagdo nacional e como o Tri-
bunal europeu tem dele, sem critério, se utilizado, ¢ o de JANNEKE GERARDS e HANNEKE
SENDEN. 'The Structure of fundamental rights and the Curopean Court of Human Rights,
tnternational lournal of Coenstittional Law. Vol. 7, n, 4, 2009, pp. 619/43,

TN Db cit, p. 298 {radugiio nossa).

I Db e, p, 297,

U8 Gh cit, p. 140,
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a violaglo 4 norma convencional), aferrar-sc a tal critério como base de decisdo
propicia distanciamento do esclarecimento dos fatos, como chegou a se decidir,
inclusive, em caso de testemunha ausente — que soO linha sido ouvida na fase
inquisitorial da persecugio penal ¢ depois nfio mais fol encontrada 7.

4 outros ponios criticos que tém a ver com a primeira critica do juizo
diferencial que se faz aos tribunais locais e com o critério de julgamento da
questio como um tedo.

E que o critério do decisive or sole extent ¢ incompativel com a difundida
praposta do Tribunal de julgar o caso como um todo, como repetidamente se
propala ¢ acima ja se viu, além de afrontar o predmbulo da Convengdo, espe-
cificamente ao prever a aplicacao universal ¢ efectiva dos direitos nela enun-
ciados.

Pelo primeiro aspecto, fica facil perceber que o sole or decisive extent
permite detectar eventual violagio ao art. 6.° § 3.5 “d”, da Convenglio e
abstrai-la do resultado final do julgamento, com argumento segundo o qual
mesmo que se tenha reconhecido eventual violagio, o desfecho final do caso
como wm fodo seria irreprovavel. Tal construgio ndo indica a maneira pela
gual ve chega & conclusio de que o resultado do processo seria o mesmo, sem
o com a produgio da prova inquinada de violadora A norma convencional, ¢
que tormna o diagnéstico ainda mais grave notadamente por ndo ser neomum
a deflagragio ou o surgimento de novos clementos de prova a partir de um
elemenio de prova inadmissivel ou que ndo possa, no futuro, ser valorado (em
hornenagem A separagio que o proprio Tribunal dos Direitos do Homem faz)
como adeguado & luz das normas convencionais.

Em outras palavras, ao prestipgiar o entendimento de que s6 em casos de
preponderdncia do anonimaio testemunhal na valoragio para fins de condenagio
é que haveria violagdo A norma de garaniia, os julgados do Tribunal nio anali-
sam a relacio de causalidade entre o meio de prova inquinado ¢ possivels outros,
gue possam ultrapassa-lo para dar validade no contexto geral de condenacdes
apreciadas, notadamente se decorrenies da origem viciada da informagio 8,

T dpmes v Austria. Naguele precedente, dois juizes vencides reconheceram
gue o depoimento da testemunha faltante tinha sido decisivo para a condenagio; como
saram vencidos, a fese vencedora foi, pura e simplesmente, gue n#o tinha havido
yiolacho & norma do processo equitativo porque o fal testemunho ndo era determinante
e, por isso, a falia da possibitidade do confronto nilo acarretaria preluizo ao imputado.
N T Kestovsky, por exemplo, o Tribunal nde se aprofundou na discussio da
comtaminaciy das informagdes que o propris imputado deu ao juiz local emt sua con-
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Com isso, deixa-se de adentrar em relevante questo, qual seja, a relagio
de causa ¢ efeito que um clemento de prova repudiado pelo Tribunal pode
acarretar a seu consequente, ¢ como isso deve(ria) se sobrepor ao critério do
sole or decisive extent.

A segunda contradiciio ¢ muitc bem percebida por Sarah Summers que,
por verificar a firmeza dos critérios de julgamento do Tribunal, amparada na
noglo geral de processo cquitativo ac invés de se debrucar sobre pontos
especificos ¢ particularmente sobre apontadas violagGes especificas, portua:
“a aproximagfio da prova via sole or decisive falha por ser criticada na base
de, ao contrario dos propositos do predmbulo, inevitavelmente cria diferentes
tipos de protecciio, nfio sé entre prova documental e prova {estemunhal, mas
também entre sistemas que insistem em, ou permitem, ¢ exame de testemunhas
no juigamento e sistemas que usam a fase pré-judicial para facilitar os con-
frontos de testemunha™ 2,

Sob outro viés: o critério do sole or decisive tende a hierarquizar os meios
de prova no processe penal, em anacronismo ao processo penal equitativo due
se quer ver instaurado na Buropa — que mesmo gue ndo seja um processo
acusatdrio, pois adversarial, ¢ contraponto histdrico e epistemologico ao
processo penal inguisitivo, que, quando perdurou, trazia consigo caracteristicas
rigidas de hicrarquia probatéria.

E mais: ao decidir que esse ou aquele meio de prova ndo foi “decisivo”
para a condenagio, necessariamente se diz gue “outro” meic de prova foi,
como se a importdncia daquele meio de prova (para a sustentacdo da conde-
nagdo} pudesse apagar, ou superar & importancia “desse” meio de prova {para
o juizo da ofensa & norma convencional).

Se ha prova apresentada, admitida e valorade ao arrepio das normas
do processo equitativo, desconsiderat-se isso para, no plano geral (como diz
o Tribunal}, ou no plano do sole or decisive (como também sc diz), presti-
giar-se a decisdo tomada pefo Tribunal nacional apontada como violadora da
norma convencional, ¢ medida salvacionista que aqui ndo se aprova. A solu-
¢80 que se preconiza ¢ o reconhecimento da violagho existente,

fissfio, confissfo essa que sO ocorreu apds — come consta de passagens do julgamento
-~ terem side apresentados ao suspeito partes dos didlogos telefénicos que ele manteve
com o tal Toni. MNaquele caso, saliente-se, havia até a cogitagio de nulidade dos
elementos de informagiic em razdio de o agenie infiltrado ter entrado na casa do inves-
tigado para 14 instalar equipamentos de monitorizacio.

0 0b, cit, p. 141 {tradugio nossa).
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Afinal, a prevaléncia, em casos concretos, desse ou daquele meio de
prova, ndo lhe acarreta a eficdcia de apagar vicios perceptiveis em outros
(vicios que podem tanto se localizar em meios de prove quanto em meios de
pesquisa de prova) — ainda que o Tribunal ndo chegue a dizer palavra sobre
nulidade processual (pois ndo se comporta como auténtico Tribunal revisor
com poderes de cassagio), mas sim sobre siandards minimos de processo
equitativo; e sdo justamente as regras que ddo base a esse modelo de processo
penal que lhe incumbe custodiar.

Por isso, no particular, ¢ bastante dura a critica de Sarah Summers, &
qual aqui uma vez mais se faz coro, qual seja, a de que a posigdo do Tribunal,
neste aspecto, ¢ uma mistura infeliz de exame de admissibilidade e questdes
politicas ), pois para que o Tribunal possa ter bases para dizer se as regras
do processo equitativo foram aplicadas, ela necessariamente tem de reconhe-

er se a defesa teve chances — facticas — de contrariar as provas produzidas
em sen desfavor em procedimento adversarial com respeito ao principio de
igualdade de armas, o que ndo ¢ feito.

Dz a awtora: “na lentativa de analisar a importincia da prova contra a
defesa, o Tribunal perdeu o foco de seu papel primdrio — aquele de assegu-
rar que a prova em favor e contra o acusado tenha sido apresentada de uma
maneira compativel com a especifica nogo de justica. Além disso, ao focar
as questdes om cada caso, seja no anonimato de testemunhas ou na extensao
¢ finalidade da prova escondida da defesa, o Tribunal perdeu o foco da fina-
tidade da norma e de suas préprias responsabilidades™ ®4.

Se ¢ assim, ao Tribunal europeu ndo caberia a tarefa de dizer da relevan-
cia desse ou daquele meio de prova (ou de pesquisa de prova) para sustentar
a condenacio; nem de dizer se se sobrepde (o tal meio de prova ou de pesquisa
de prova) a outro; e nem, muito menos, assumir postura salvacionista do
processo criminal em que a violagdo tenha ocorride, rebaixando a importancia

do vicio constatado.
#.3. Insuficiente balanceamento
Como também 3a foi visto, alvitra-se, no panorama jurisprudencial do

Tribunal curopen, ndo sé¢ a admissibilidade de contraditéric posterior e, com
isso. reaccdo em momento sucessivo aquele em que € tomado o depoimento

.
3801

idem. ibidem. p. 142,
“h b ci, p. 142 (tradugBio nossa).
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da testemunha anénima, como também se cogita da imposi¢iio de medidas
alternativas para minimizar as dificuldades defensivas impostas na colheita da
prova dessa maneira.

O Tribunal, nesse particular, tem postura ditbia: se é certo que niio vé
qualquer irregularidade na reacgdo posterior dos imputados — inclusive e
notadaments -— sé em fase propriamente judicial, nas circunstancias em que
05 testemunhos andnimos ocorrem em fases investigativas e nas quais j4 seria
possivel o confronto ao menos por escrito dos investigados se soubessem as
identidades das testemunhas — por outro, conquanto cobre posturas de balan-
ceamento para minimizar as deficiéncias defensivas, ndo diz quais seriam,
nem quando poderiam ser implementadas,

E interessante e paradoxal: admite-se a colheita da prova testemunhal
com 2 ofensa 2 regra convencional do art. 6.°, § 3.°, “d”, na pressuposigio de
que o coniraditdrio posterior poderia, ao lado de medidas balanceadoras,
minimizar 0 vicio, mas nfio se assume postura activa em ordenar aos paises
signatdrios da Convengic que sejam tomadas tais medidas. ¥ nem coube &
Recomendagio, Rec. (2005) 9, sempre lembrada nessa tematica, tratar de quais
seriam tais medidas compensatérias 3 defesa.

O cendrio, pois, conquanto se tenha notado principalmente nos casos
Kostovsky v. The Netheriands e Lidi v. Switzerland ¢ aos que a eles se
seguiram, seja de maior cautela do Tribunal em aferir se efectivamente a
testemunha possa se enquadrar em categoria que justifique seu anonimato,
néc € promissor: nfio hé previsdo em plano normativo nem no jurispruden-
cial das medidas que resguardem a defesa a igualdade de armas no processo
penal em que tenha sido tomado como elemento de prova o anonimato
testemunhal,

Em casos como Visser v. the Netherlands (§ 44), Doorson v. the
Netherlands (§ 76), Birutis v. Lithuania (§ 29), Gémy v. Poland (§ 32),
Mirilashvili v. Russia {§ 216} o Tribunal acentuou o cuidado que se deve
ter com o tratamente da prova testemunhal andnima ¢ em todos eles rogou
a necessidade de um “suficiente contra-balanceamento nos procedimentos
seguidos por autoridades judiciais.” (Birutis, § 29). Mas ndo foi aiém da
exortacio.

Esse, exactamente, o ponto: na saida, o Tribunal europeu tem posigiio de
deferéncia aos tribunais nacionais — a admissibilidade do meio de prova é,
em regra, insindicavel; reconhece-se a margem de apreciagdo nacional para
o tratamentc da matéria processual penal, e, como agora se vé, na chegada,
tambem — ¢ as autoridades judiciais que se impde a tomada de medidas
balanceadoras & defesa.
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Niao se pode concordar com tal tomada de atitude passiva na saida e na
chegada por parte do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,

A uma porgue tanto na chegada quanto na safda (e ndo sem problemas
l6gicos & serem enfrentados a partir de tal escolha voluntarista, dentre os quais
o mais dificil € a pressuposiciio de nfo enfrentar a questiio da admissibilidude
da prova mas ter de, para se ver violagio 4 norma do processo equitativo, ter
de valorar a prova jd produzida e, como se viu acima, até tratar de sua propria
admissibilidade ainda gue a posteriori, em segunda valoracde: a valorago
critica & posicio assumida pelo Tribunal local) se assume posicéio de deferén-
cia aos fribunais locais — tidos como anigcedentes logicos e juridicos para
que se pudesse chegar ao Tribunal.

Essa primeira raz8e ndo tem pouca importincia: nfo tivessem os tribunais
locals violado as normas do processo eguitative, ndo se teria provocado a
jurisdicdo do Tribunal europeu. A postura da ultima, portanto, de devolver
acs primeiros tanto a admissibilidade quanto a medida balanceadora do ele-
menta de prova excepeional, ndo ¢ garantidora de futuro homogéneo ¢ equi-
tativo no processo penal europeu.

A duas porgue as deferéncias no inicio e no final nflo sdo sinais de
que o Tribunal europeu esteja, efectivamente, a se debrugar nas questfes
de fundo da ofensa ao processo eguitative. Os casos julgados contaram,
com efeito, que as proverbiais passagens (insindicabilidade da admissibi-
lidade do meio de prova por um lado, deferéncia aos tribunais locais de
outro ¢, ainda, critério de “sole or decisive”) ndo garantem o enfrentar da
viclacio.

Sob outro prisma, a ndo menos repetida passagem de que o coniraditirio
diferido bastaria @ minimizar os danos ao imputado no exercicio do direito de
confrontar-se com as testernunhas que The sejam contrdrias e de ter as suas
auvidas no Tribunal evidencia o gue logo no inicio desse texto jé se falour a
nocio de contraditorio, assumida pele Tribunal, € insuficiente porgue néo
propusna por um contraditorio na formagdo do elemento da prova, mas admite
— mesmo em situacfio de elemento de prova que nem seja cautelar ou irre-
petivel — mero contraditdrio sobre o clemento da prova, em momento pos-
terior

2

7. Conclusbes
(3 cenario é de encontros ¢ desencontros.

Nio ¢ necessdrio por um lado repetir a premissa da idealizagéo do Tri-
bunal, come brago de fiscalizac8o da aplicacdo das normas convencionais, e
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nem, por outro, lembrar do temor j4 difundide de que venha a se comportar
como um “supremo Tribunal” europeu %2, ou Gltimo “Tribunal de apelagfio
ou “Tribunal de quarta instancia™ 8%,

O Tribunal europeu, comeo gualquer Tribunal em sociedades democraticas,
lida com a dificil questdio da acomodagdo de direitos ¢ expectativas e, espe-
cificamente no perfil operativo da Convengiio europela dos direitos humanos,
deve-se acreditar em funcdo implementadora, educativa mesmo, dos valores
idealizados no processo penal equitative, como forma a — o gue se viu no
caso Kostovsky v. The Netherlands — atingir até reconformagfio legislativa no
ambito dos paises subscrifores da Convengio.

Os enconiros com 0s anseios de concretizagio das normas convencio-
nais vém de resultados que asseguram ao processe penal as normas mini-
mas de respeito 4 paridade de armas e de produgio de prova em audiéncia
ptblica, com participacdo do imputado de forma a lhe possibilitar ¢ con-
fronto com as testemunhas acusatdrias, e de contar com o depoimento de
suas testemunhas ®¥ nas mesmas condi¢des com que conta a acusagio com
relacdo ds suas.

Os desencontros, como se viu, constituem-se em obstaculos vistos (ou
até causados) pelo proprio Tribunal para que se chegue ao resultado final
da violag#o: margem de apreciacfio, andlise como um todo dos processos,
juizo de preponderancia nos testemunhos, sdo vistos, aqui, como desviantes
da fiscalizaciio da observancia ou ndo da norma que garante o processo
equitativo. .

Como também & desencontro ao anselo convencional, a postura dupla-
mente passiva do Tribunal, deferente aos tribunais nacionais: de admissibilidade
do elemento da prova (na saida) e de superficialidade com que trata do tema
das medidas de contra-balanceamento para (rejequilibrar a paridade entre
acusacdo e defesa na condigfio de processe no qual ha colheita de testemunha
andnima (na chegada).

Fica uma pergunta como provocagio final: com tantos encontros e
desencontros, poder-se-ia dizer que o Tribunal europeu mais se assemelha
a Tribunal comusm — que lida com questSes do dia-a-dia forense, impreg-
na-se de argumentos retdricos e filtragens que lhe possibilitam, em fhard

®2 Francols Osr, art. cit, p. 306

B0 Mirilashvili v Russia, § 161,

&0 O tema da andlise da refevdncia e pertinéncia da produgiio da prova pedida
pela defesa nfio ¢ foco central deste trabalho.
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cases, decidir os casos sem solucionar a quesifio posta, muitas vezes por
via de uso de argumentos procedimentais que obstaculizam o enfrenta-
mento da matéria de {undo — ou mantém seu aparethamento a servigo
do ideal de se afirmar como casto de de normas basilares de processo
penal equitativo, a partir de standard adversarial da produgiio de prova
na Europa?
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