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ABSTRACT: This paper addresses the problem of admissibility of hearsay statements made by out-
of~court declarants. The analysis will start about the right of confrontation in anglo-american
adversarial process, as a right of the accused in all criminal prosecutions to be confronted with the
witnesses against him. It was included at Sixth Amendment to the U.S. Federal Constitution,
but which currently is planned in several international freaties, including the EHRC. And so
we will analyze one paradigmatic case of ECtHR, focusing how this Court deal with prior

statements and commentaries will be made at final.
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INTRODUCAO

A Convengio Europeia de Direitos Humanos (doravante CEDH) prevé
o direito ao confronto, estabelecendo no artigo 6.°, n.° 3, 4), que o acusado
tem, no minimo, o direito de “interrogar ou fazer interrogar as testemunbas de

* O presente texto corresponde, com algumas alteragoes, ao Relatério do Seminario de Processo Penal,
do curso de mestrado de Ciéncias Juridico-criminais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
no ano de 2015, sob orientacao do Professor Doutor Paulo de Sousa Mendes.

** Mestrando da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Defensor Publico do Estado do Rio de
Janeiro.
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acusagdo e obter a convocagdo e o interrogatorio das testemunbas de defesa nas mesmas
condiges que as testemunhas de acusagio”. Tal prescri¢io normativa encontra-
-se no artigo 6.°, sede normativa das garantias relacionadas com um processo
equitativo.

O ponto fundamental diz respeito a auséncia das testemunhas no juizo
(debate) oral quando estas apresentaram suas declaragdes anteriormente e a
valoragio de tais declaragdes no julgamento.

A metodologia adotada deu-se a partir da andlise do caso concreto
Al-Khawaja e Tubery c. Reino Unido, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (doravante TEDH). Sera abordada a questdo da admissibilidade de
declaragdes testemunhais produzidas em fase anterior a judicial (ou anterior
ao julgamento), onde as testemunhas nio compareceram ao debate oral e o
acusado ndo teve a oportunidade de confronti-las.

No capitulo 1, descreveremos os fatos referentes ao referido caso julgado
pelo TEDH e a forma pela qual ocorreu o julgamento, elencando os funda-
mentos e o resultado deste.

No capitulo 2, analisaremos o direito ao confronto na produgio da prova,
estabelecendo alguns paradigmas sobre o “right of confrontation” no processo
adversarial norte-americano e sua diferenca com a “hearsay rule” neste orde-
namento juridico do common law para, entdo, abordar no capitulo 3 a valoragio
do direito ao confronto efetuado pelo TEDH, exemplificando com alguns
casos julgados sobre o tema.

Ressaltamos que a escolha da abordagem do direito ao confronto nos
Estados Unidos deve-se ao grande reconhecimento dado por este pais ao refe-
rido direito, consagrando-o, inclusive, na Emenda VI de sua Constitui¢io, e em
razdo da doutrina americana ser mais avangada neste tema, o que enriquecera
o debate no presente trabalho.

E importante delimitar a aplicacio do direito ao confronto que nio se
confunde com o instituto do contraditério, possuindo caracteristicas e contetido
normativo autdénomo, como serd visto adiante.

Nos capitulos 4 e 5 serdo feitos comentdrios e criticas a solugdo adotada no
caso Al-khawaja e Tahery, pontuando os critérios aceitdveis pelo TEDH sobre
a possibilidade de uma condenagio se basear somente ou de forma preponde-
rante (regra conhecida como “sole or decisive rule”) em elementos produzidos
por uma testemunha, a qual o acusado nio teve a oportunidade de interrogar
ou fazer interrogar, e se havera violagio ao direito de defesa consagrado no

artigo 6.© CEDH.
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Com efeito, a questdo ¢ saber qual a extensdo do direito a um julgamento
justo, que € o objetivo principal da CEDH, e se o problema do conflito entre
os direitos do acusado e administra¢io da justica é capaz de anular ou mini-
mizar direitos individuais especificos que sio definidos na CEDH em termos
absolutos e categéricos.!

Neste ponto, a discussdo do caso em tela terd como foco saber se o direito
ao confronto deve ser interpretado de forma absoluta e se a interpretagio dada
pela Corte de Estrasburgo é compativel com a caracteristica de direito funda-
mental do “right of confrontation” ou se, por outro lado, o novo entendimento
da referida Corte dissipou por completo o alcance de prote¢do normativa do
citado direito. Por conseguinte, no capitulo 5 serdo feitas criticas ao entendi-
mento do TEDH neste caso e realgadas diversas caracteristicas deste direito,
a fim de defender a devida importincia que deve ser dispensada ao direito ao
confronto.

Por derradeiro, faremos breves comentirios sobre o tratamento dado a
questdo da transmissibilidade das declaragdes de testemunhas no ordenamento
juridico portugués, a fim de avaliar os contornos procedimentais da produgio
de provas para formagédo da convicgdo do juiz, fixando alguns paralelos com a
jurisprudéncia do TEDH.

1. CASO AL-KHAWAJA E TAHERY C. REINO UNIDO. UMA MUDANCA
DE PARADIGMA?

1.1. Enquadramento geral do caso. Resumo dos fatos do caso 4/-Khawaja
e Tahery c. Reino Unido®

1.1.1. Factos do processo de Al-Khawaja’
Enquanto trabalhava como médico consultor na drea de medicina de reabi-
litagdo, o acusado Al-Khawaja foi acusado por duas condutas de atentado

1 Voto parcialmente dissidente dos Juizes Sajé e Karakas no acérdao do TEDH Al-Khawaja e Tahery c.
Reino Unido, de 15 de dezembro de 2011. Disponivel em www.echr.coe.int.

2 O presente caso refere-se a dois processos diferentes que foram julgados simultaneamente, um em
relacao ao acusado Al-Khawaja e o outro referente ao Tahery, sendo que achamos prudente fazer um breve
resumo dos factos para cada processo.

3 Factos tal como narrados no bojo do acérdao do caso do TEDH Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, de
15 dez. 2011. Disponivel em www.echr.coe.int.
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violento ao pudor em dois pacientes do sexo feminino, enquanto elas estariam
sob hipnose. A primeira parte da acusagio é que o réu tinha abusado de uma
mulher chamada ST durante uma consulta em 3 de junho de 2003. A segunda
parte da acusagio afirma que ele tinha abusado de uma mulher chamada VU
também durante uma consulta, desta vez em 12 de junho de 2003.

Por motivos alheios ao alegado abuso, ST suicidou-se antes do julgamento.
No entanto, virios meses apds a suposta agressio, ela fez uma declaragdo a
policia. Ela também disse a dois amigos, BF e SH, que tinha sido abusada.

Em 22 de margo de 2004, durante uma audiéncia preliminar, foi decidido
que a declaragio do ST deveria ser lida ao juri no julgamento. O Ministério
Publico requereu a convocagio dos amigos de ST para prestar depoimento
sobre o que ela lhes tinha dito.

No julgamento, foi lida a declaragdo de ST e o juri ouviu os depoimentos
de BF e SH e os amigos de ST. O clinico geral de ST também deu como
prova uma carta que ele havia escrito em favor de ST para as autoridades
do hospital, que delineou as alegagdes da ST em relagdo ao acusado. No que
respeita a segunda parte da acusagio, o abuso contra VU, depos VU e os poli-
ciais que investigaram o caso. A prova foi também dada por duas mulheres
que alegaram que o acusado lhes tinha feito sugestdes impréprias durante as
consultas de hipnose.

Em 30 de novembro de 2004, o acusado foi condenado por um veredicto
undnime do jiri em ambos os casos de atentado violento ao pudor.

O acusado interpds recurso contra a sua condenagio perante o Tribunal
de Recurso. O apelo centrou-se na decisio do pré-julgamento que admitiu
a declaragio de ST como prova. Também foi alegado que, na sua sintese, o
juiz ndo deu instru¢bes adequadas para o jiri quanto a desvantagem desta
evidéncia ao acusado.

O recurso foi julgado e improvido em 6 de setembro de 2005. No acérdio
proferido em 3 de novembro de 2005, o Tribunal de Recurso concluiu que o
direito do acusado a um julgamento justo néo foi violado. No que diz respeito
a admissdo de prova da declara¢io de ST, o tribunal considerou que nio era
necessariamente incompativel com o n.° 1 e com a alinea &) do n.° 3 do artigo
6.° da Convengio.*

4 O Tribunal sustentou o seguinte: “Os fatores importantes no presente caso sao as seguintes. A testemunha
ST nao poderia ser examinada, porque ela tinha morrido. Ela foi a Gnica testemunha cujo depoimento foi
diretamente ligado a pratica de um atentado ao pudor pelo recorrente. Se sua declaragao fosse excluida,
a acusagao teria sido obrigado a abandonar a primeira acusacao (...) Sempre que uma testemunha que é
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Em 30 de novembro de 2005, o acusado recorreu 2 Camara dos Lordes, que
recusou o pedido do recorrente.

1.1.2. Factos referentes ao Tahery

Em 19 de maio de 2004, S, um membro da comunidade iraniana que vive
em Londres, envolveu-se em uma briga com alguns homens curdos. O acusado
Tahery colocou-se entre S e os homens curdos, a fim de proteger S. Nas
primeiras horas da manhi de 20 de maio de 2004, S e o acusado reuniram-se
novamente do lado de fora de um restaurante iraniano em Hammersmith, em
Londres. O acusado pediu a S para ter uma conversa com ele e levou-o para
um beco nas proximidades. Os homens comegaram a discutir sobre a briga
ocorrida mais cedo. S e o acusado brigaram e, em determinado momento,
S sentiu uma sensagdo de queimagio nas costas, que provou ser o resultado de
trés facadas nas costas. S relatou que nem viu o segundo requerente esfaqued-
-lo, nem estava ciente do segundo requerente ter ido atrds dele ou dado a volta,
de modo a esfaqued-lo.

Durante a luta, estavam 14 um amigo de S, um outro membro da comuni-
dade iraniana chamado T, assim como os dois amigos de T e o tio do acusado.

Quando as testemunhas foram interrogadas na cena do crime, ninguém
afirmou ter visto o acusado esfaquear S. Dois dias depois, no entanto,
T declarou a policia que havia visto o acusado dar uma facada em S.

Em 25 de abril de 2005, o julgamento do acusado teve inicio. Quando inter-
rogado, S afirmou que ele ndo tinha visto o segundo requerente ir atrds dele
e que ficaram “cara a cara’.

Depois de S ter dado seu depoimento, a promotoria apresentou um pedido
para ler a declaragio de T, pois estava com muito medo de comparecer ao
julgamento perante o juri e que ele deveria beneficiar de medidas especiais.
O juiz autorizou que o depoimento de T fosse lido ao juri.

Em 29 de abril de 2005, o acusado foi condenado por maioria pela lesdo
corporal grave e interpds recurso para o Tribunal, argumentando que a incapa-
cidade de interrogar T violou o seu direito a um julgamento justo. O Tribunal
de Recurso considerou que o juri foi informado de todos os assuntos neces-
sdrios para o seu processo de tomada de decisio.

a Unica testemunha de um crime fez uma declaragao para ser usada na acusacao e morreu, pode haver
um grande interesse publico na admissao da declaracao em evidéncia, de modo que a acusacao pode
prosseguir. Esse foi o caso aqui (...)" (tradugao livre).
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1.2. Julgamento pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

Em suma, a questdo levantada, no primeiro caso, foi se o depoimento dado
pela vitima S (que faleceu antes do julgamento) perante a policia poderia ser
lido ao juri e, por conseguinte, valorado no julgamento do acusado. Quanto ao
segundo caso, o problema levantado era se poderia ser admitida a leitura ao jari
do depoimento de T, dado a um juiz, e ndo ao juiri (juiz natural daquele caso)
sem a presenca do acusado e, portanto, sem a possibilidade de confronti-lo.

O primeiro julgamento realizado pela Camara do TEDH, o qual fora
reformado posteriormente pela Grande Camara (“Grand Chamber”), foi no
sentido de ndo ser possivel a utilizagdo de declaragdes que nao foram subme-
tidas ao escrutinio do acusado e, assim, ndo se poderia avaliar a credibilidade
da testemunha.

Para esta Camara, o acusado tem que ter tido a oportunidade de confrontar
as testemunhas, seja numa fase pré-processual, seja durante o julgamento e, se
a condenagio se basear de forma unica ou decisiva em depoimentos de teste-
munhas que nio foram confrontadas pelo acusado em algum momento ou as
quais ndo lhes foi fornecida esta oportunidade, hd violagdo do artigo 6.° da
CEDH.’ Ato continuo, a Cimara concluiu que nos dois casos houve violagio
do artigo 6.°,n.° 1 ¢/c artigo 6.°,n.° 3, d), da CEDH.

Por outro lado, a Grande Cimara, muito embora tenha reconhecido que
a defesa enfrentou dificuldades diante da auséncia da testemunha no julga-
mento e da admissdo das suas declara¢ées extraprocessuais, decidiu que, tendo
em conta a andlise se o procedimento como um todo foi justo, foram utili-
zados mecanismos de contrabalanceamento no caso A/-khawaja suficientes
a impedir uma violagdo ao direito de examinar as testemunhas (artigo 6.°,
n.° 3, d),da CEDH).

Quanto ao caso Zakery, entendeu que houve violagio ao artigo supracitado,
uma vez que o depoimento da testemunha ausente no julgamento (“T”) tinha
natureza decisiva na condenagio criminal e que, por nio ter sido corroborado
por qualquer outra evidéncia forte, nio foi possivel avaliar-se a credibilidade
da referida testemunha. Portanto, analisando se o procedimento como um todo
foi justo, entendeu-se que ndo houve mecanismos de contrabalanceamento
para compensar as dificuldades em desfavor da defesa, violando o artigo 6,

n.°3,d),da CEDH.

5 Caso do TEDH Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, de 15 dez. 2011, §§ 89-93.
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Vale informar, contudo, que houve votos dissidentes no Tribunal, os quais
sustentavam ndo ser possivel a utilizagdo de tais declaragdes no julgamento
para fins de valoragdo pelo juiz natural da causa, principalmente quando se
tratar de prova Unica ou decisiva para a condenagio, tendo em vista que o
acusado, em nenhum momento do processo, nem sequer antes deste, teve a
oportunidade de examinar/questionar as testemunhas, violando, pois, a norma

do artigo 6.°,n.° 3, d),da CEDH.

2. DIREITO AO CONFRONTO NA PRODUCAO DA PROVA

2.1. Breves comentarios ao direito ao confronto no processo adversarial
norte-americano

Antes de analisar de forma pormenorizada o caso objeto do estudo e para
um melhor entendimento da influéncia do direito ao confronto no TEDH e
a consequente admissibilidade e valoragdo da prova testemunhal pela Corte,
teceremos alguns breves comentdrios sobre o direito ao confronto e sua relagio
com a produgio da prova, destacando também algumas nuances do processo
penal do “common law” onde tal direito estabelece suas raizes.

O “right of confrontation” foi inicialmente consagrado de forma expressa
na Sexta Emenda da Constitui¢io norte-americana (“em todas as persecugdes
penais, o acusado terd o direito (...) a ser confrontado com as testemunhas
contrdrias a si”), encontrando-se hoje previsto em diversos tratados internacio-
nais, tais como a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, a Convengio
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos.®

Tradicionalmente, o direito ao confronto era visto como o direito de realizar
a inquiri¢do cruzada das testemunhas. Tal posicionamento era defendido por
Wigmore, que defendia que a inclusdo da cliusula de confrontagio na Cons-

6 Artigo 6.°,n.° 3, d), da CEDH — “O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: (...) Interrogar ou
fazer interrogar as testemunhas de acusacao (...)"; artigo 8.°, n.° 2, f), da CADH — “2. Toda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
(-..) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal (...)"; artigo 14.°, n.° 3, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos — “3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena
igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: (...) de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas
de acusacao (...)"; Amendment VI: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right (...) to
be confronted with the witness against him {(...)".
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titui¢do norte-americana apenas ratificou a exigéncia do “cross-examination”
na produgio da prova estabelecido na tradi¢do do common law.”

O fundamento é que a maneira mais eficaz de descobrir a verdade num
processo penal que prioriza a oralidade e fontes de prova pessoal®é submeter
a testemunha a exame cruzado para verificar a veracidade’ e credibilidade do
seu depoimento (“cross-examination”), permitindo, assim, a exatiddo (“accu-
racy”) da decisdo judicial.”’

Entretanto, este é diferente do direito ao confronto, tratando-se de um
método (técnica) processual de inquiri¢do das testemunhas caracteristico do
sistema anglo-americano e que pode ser utilizado também pelo 6rgio acusa-
tério, enquanto que o direito ao confronto é um direito fundamental apenas do
acusado." O direito ao confronto pode ser materializado pelo direito do acusado
de inquiri¢do cruzada® das testemunhas de acusago, mas nio se esgota nele.

Com efeito, o direito ao confronto pode ser observado para além daquela
visdo tradicional, desmembrando-se em alguns coroldrios tio fundamentais
quanto o é o proprio, sendo um direito do acusado (i) a produgio da prova
testemunhal em audiéncia publica; (ii) a presenciar a produgio da prova
testemunhal (“right to be present”); (iii) a produgio da prova testemunhal na
presenca do julgador do mérito da causa; (iv) a determinagio as testemunhas
do compromisso de dizer a verdade; (v) a desvendar a verdadeira identidade
das testemunhas; (vi) 4 inquiri¢do das fontes de prova testemunhal desfavo-
raveis, no momento da sua produgio.”

7 Wigmore, 1940: 130-131.

8 Nos sistemas de common law, ha a ideia de que a melhor prova é o testemunho prestado em juizo
oral e publico, tendo uma qualidade gnosiolégica superior a outros meios de prova, cf. Beijer, Cobley &
Klip,1995: 285.

9 Badar6, 2014: 178.

10 Neste ponto, a famosa frase no sentido de que o exame cruzado (“cross-examination”) é a melhor
ferramenta legal para se descobrir a verdade (“it is beyond any doubt the greatest legal engine ever
invented for the discovery of truth”) de Wigmore, 1904: 1697.

11 Maffei, 2012: 10-11.

12 Nada impede que o direito ao confronto seja assegurado também por mediagao do juiz (sistema
presidencialista), em que o juiz faz as perguntas das partes as testemunhas — Maffei, 2012: 17 e 42. Cf.
também Malan, 2009: 98).

13 Maffei, 2012: 37-43 e Malan, 2009: 86. Acresce a estes corolarios do direito ao confronto o direito de
entrevista do acusado com seu defensor de “de forma livre, reservada e ininterrupta” durante a inquiricao
das testemunhas.
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Em poucas palavras, trata-se de um direito fundamental do acusado de se
fazer presente e participar da produgio da prova testemunhal, confrontando
as testemunhas de acusagio perante um juiz numa audiéncia pablica."* A regra
geral, portanto, ¢ que a prova testemunhal seja produzida em juizo oral, piblico,
contraditério e respeite o direito ao confronto e seus corolarios.

Sendo assim, declaragdes testemunhais dadas sem observar os critérios acima
mencionados ndo podem ser utilizadas contra o acusado.

Neste ponto, é importante destacar o conceito funcional de testemunha
de acusagio adotado por Richard Friedman®, que inclui todas as pessoas que
fazem uma declara¢ido contra o acusado com natureza testemunhal, seja na
fase de julgamento, seja em fase anterior a ele. Faz, portanto, uma diferenca
entre declaragio com natureza testemunhal (“testimonial”) e declaragio sem
natureza testemunhal (“nontestimonial”).

A primeira refere-se aquela em que o declarante, no momento em que a faz,
tem a previsibilidade que poderd ser usada como prova eventualmente numa
acusagdo formal, enquanto que a segunda é feita sem tal previsdo.'

Esta ponderacio sobre a diferenca entre a natureza das declaragdes tem
uma importincia impar, ja que hd quem sustente que o termo testemunha
(“witness”) na cldusula do direito ao confronto refere-se apenas aqueles que
comparecem em juizo para depor”. Desta forma, com a distin¢do proposta por
Richard Friedman, testemunha, para fins de incidéncia do direito ao confronto,

14 Malan, 2009: 2.
15 Friedman, 1998: 1011-1043 e Friedman, 2004: 439-468.

16 Friedman, 1998: 1038-1043. Cf. também Friedman, 2007: 553-586. A titulo de exemplo sobre o que
se considerar declaragao “testimonial” e “nontestimonial”, Mesquita, 2011: 405-406, nota 81, analisa dois
casos da Suprema Corte Americana, Davis v. Washington e Hammon v. Indiana. O primeiro refere-se a
declaragoes feitas ao operador do telefone de emergéncia (911, nos Estados Unidos) pela vitima, que
afirmava ter sido agredida pelo seu antigo namorado, sendo considerado pela Suprema Corte possivel
de valoracao judicial por ser de natureza “nontestimonial”. No segundo caso, policiais receberam uma
dentncia de distdrbio doméstico e, quando compareceram, a vitima Amy negou qualquer problema, mas
um dos policiais, tendo suspeitado de indicios de violéncia, interrogou-a sem a presenca do marido, tendo
ela relatado a violéncia, sendo as declaragoes da vitima reduzidas a um auto escrito, assinado pela vitima.
Neste caso, a Suprema Corte entendeu que nao seria possivel valorar tais declaracées no julgamento do
acusado por terem natureza “testimonial”. Desta forma, o entendimento da Suprema Corte foi de que
declaragoes “nontestimonial” podem ser aquelas prestadas no decurso de interrogatérios policiais, mas
em que as circunstancias indicam que o objetivo principal do interrogatério era solucionar uma situacao
urgente em progresso. Por outro lado, as declaraces “testimonial” sao aquelas que as circunstancias nao
indicam que existe uma necessidade de intervencao urgente em progresso e em que o objetivo principal
do interrogatério levado a efeito é “estabelecer ou provar factos passados potencialmente relevantes para
uma acusacao criminal futura”.

17 Wigmore, 1923: 104.
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serd aquela pessoa que presta declaragdes com natureza testemunhal, ou seja,
que exer¢a uma fungio equivalente a prova testemunhal produzida no julga-
mento (“functional equivalent”™).

Sendo assim, adotando tal entendimento, o “right of confrontation” cumprird
o seu propésito de impedir que sejam produzidas declaragées testemunhais
passiveis de utilizagdo na condenagdo do acusado sem observar as condigdes
acima, pois isso incentivaria a produgio de depoimentos em segredo, sendo
esta pratica de natureza inquisitiva que justamente o referido direito pretende
eliminar.”

Assim, qualquer declaragdo incriminadora testemunhal nio deve ser admi-
tida para fins de valoragdo judicial na condenagio do acusado, a ndo ser que
este tenha a possibilidade de confrontd-la.

Vale ressaltar que esta concegio do cariter “testimonial” de uma declara¢do
destoava do entendimento adotado pela Suprema Corte Americana no caso
Obhio v. Roberts™® que, para analisar acerca da admissibilidade de um determi-
nado depoimento dado anteriormente ao julgamento (quando a testemunha
estivesse indisponivel), averiguava principalmente o grau de confiabilidade
(“indicia of reliability”) daquela declaragio.

Apenas em 2004, no caso Crawford v. Washington®, a Suprema Corte
Americana alterou o seu entendimento sobre o dmbito de aplica¢do do “right
of confrontation”, passando a adotar a posi¢do de Richard Friedman de que
tal direito somente se aplica as declara¢ées de natureza testemunhal (“testimo-
nial”), ou seja, ndo se admite uma declara¢io de natureza testemunhal dada em
fase anterior ao julgamento, caso o acusado nio tenha tido a oportunidade de
confrontar. Com isso, a referida Corte deixou de apreciar o grau de confiabili-
dade de uma declaragio testemunhal para fins de admissibilidade desta prova
no julgamento, passando apenas a analisar, quanto a natureza da declaragio
“testimonial”, se o acusado teve oportunidade de confrontar a testemunha.?

18 Cf. Caso Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004) ou 124 S.Ct. 1354, p. 1364.
19 Friedman, 1998: 1025-1026 e Malan, 2009: 78.
20 448 U.S. 56 (1980), disponivel em www.supremecourt.gov.

21 541 U.S 36 (2004) ou 124 S.Ct. 1354, Disponivel em www.supremecourt.gov. Acerca dos comentarios
na doutrina, cf. Friedman, 2004a: 1-30; Sklansky, 2009: 1634-1704; Friedman, 2007: 553-586; Friedman,
2004b: 439-468 e O “Brian, 2005: 481-510.

22 Assim, Friedman sustenta que a Suprema Corte norte-americana passa a entender que o respeito ao
direito ao confronto nao se satisfaz pela analise da confiabilidade de uma prova por determinacao do
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Diante disso, no processo adversarial anglo-americano, atualmente o direito
ao confronto ¢ interpretado no sentido de determinar que toda a declaragio
incriminadora contra o acusado, em regra, seja produzida em juizo de forma
oral, publica, na presenca do julgador e do acusado, admitindo, porém, decla-
ragdes anteriores, desde que este tenha oportunidade de confronti-las.”

2.2. “Right of confrontation” x “hearsay rule”

E fundamental proceder a uma diferenciagio deste direito do acusado da
“hearsay rule” do direito norte-americano, sendo importante salientar que
serdo breves comentdrios acerca de um assunto bastante amplo, para ndo nos
afastarmos do escopo do presente trabalho.

Hearsay refere-se a uma declaragio distinta daquela que é proferida por
uma testemunha no momento do julgamento ou numa audiéncia para provar
averacidade de uma questdo narrada.?* A “rule against hearsay” é uma espécie
das regra de exclusio probatoéria (“exclusionary rules”) do sistema adversarial
que, basicamente, veda a utilizagdo de elementos produzidos anteriormente ao
processo e declaragbes anteriores ao julgamento (“hearsay evidence”), contendo,
porém, diversas exce¢des®.

O processo penal adversarial caracteriza-se essencialmente pelo combate
entre as partes (adversarios), que possuem ampla iniciativa probatéria, no qual a
informagio produzida serd avaliada por um juiz neutro e passivo que resolvera
a disputa.”® A ideia central € afastar o julgador da gestdo probatoria, cabendo
as partes apresentar os elementos de prova que considerem melhor para as

juiz, mas que a clausula do direito ao confronto relaciona-se com o procedimento adequado para que a
testemunha preste seu depoimento (2008: 266).

23 Malan, 2009: 78.

24 Artigo 801 (c) da Federal Rules of Evidence. “hearsay is a statement, other than one made by the
declarant while testifying at the trial or hearing, offered in evidence to prove the truth of matter asserted”.
O elemento denominado hearsay (hearsay evidence) é diferente daquela conceituagao adotada na Europa
Continental sobre o ouvir dizer, uma vez que este se refere a declaracoes através de pessoas, enquanto
que a hearsay evidence engloba tanto as testemunhas de ouvir dizer como declaragdes constantes em
documentos escritos, suportes mecanicos ou registros informaticos (Mesquita, 2011: 387-388). Cf. também
Morgan, 1935: 1138-1160.

25 Sao mais de 20 excegles previstas na Federal Rules of Evidence. Estas exce¢bes sao aceites em razao
de o legislador considerar que o testemunho indireto é tao confiavel quanto o que seria o testemunho
direto (artigo 803 da referida lei) e, numa outra hipétese, quando a fonte original do depoimento esta
indisponivel, como, por exemplo, em razao de falecimento ou doenga mental (artigo 804 da mencionada lei).

26 Asimow, 2007: 653-686. Cf. Landsman, 1988: 2.
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respectivas teses.”” Assim, tendo as partes um amplo poder de gestdo da prova,
pode-se afirmar que a proibigdo do “hearsay” funciona como um controle pela
falta de uma supervisdo imparcial nas fases da persecugio penal.®

O direito ao confronto nio se confunde com a “hearsay rule”. Esta prioriza
a andlise essencialmente da confiabilidade do elemento de prova para fins
de admissdo e valoragdo judicial. Trata-se de uma questio epistemoldgica,
centrando-se numa preocupagio em evitar erros no julgamento por parte do
julgador que poderia ser influenciado por elementos nio confidveis.?’

Wigmore aproximava o direito ao confronto da “hearsay rule”. Como visto
no item anterior, para o autor o direito ao confronto era a ratificagio consti-
tucional do direito ao “cross-examination”e que tal direito era assegurado pela
“hearsay rule”, a qual traz em suas normas vérias excegdes e, assim, o direito
de inquiri¢do cruzada possui exce¢des que sdo exatamente aquelas reconhe-
cidas na referida lei.”’

Para o autor, a cldusula do direito ao confronto apenas prescreve que, quando
a “hearsay rule” determina que um depoimento seja prestado judicialmente para
sua admissdo como prova, este deve ser submetido ao “cross-examination”.

Com tal entendimento, o direito ao confronto fica adstrito as normas da
“hearsay rule” e suas excegdes.

A Suprema Corte norte-americana seguia esta doutrina e aproximava os
dois institutos como, por exemplo, no caso Roberts (visto no item anterior),
que, para fins de admissibilidade probatéria, e até entdo sob a luz do direito
ao confronto, procedia com a verificagio da confiabilidade do “hearsay”, de
acordo com o leque de excecdes contidas na “rule against hearsay™?, de modo
que aquele se considerava satisfeito ao admitir-se uma declaragdo anterior, em
conformidade com o cumprimento dos critérios desta dltima®.

27 Malan, 2009: 19.
28 Malan, 2009: 56.
29 Spencer, 2014: 2.

30 Wigmore, 1940: 130 (“the right to subject opposing testimony to cross-examination is the right to
have the Hearsay Rule enforced; for the Hearsay Rule is the rule requiring cross-examination. Now the
Hearsay Rule is not a rule without exceptions”).

31 Wigmore, 1940: 131.
32 Friedman, 1998: 1011-1043.
33 Friedman, 1998: 1015.
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Muitas foram as criticas lan¢adas pela doutrina contra esta posi¢ao adotada
pela Suprema Corte™. De facto, esta concegio esvaziava muito o contetido
do “right of confrontation”, porque a interpretagdo deste direito do acusado
de natureza constitucional/fundamental era delimitada por um regramento
infraconstitucional da “rule against hearsay”.*

Apés o julgamento do caso Crawford (ja citado anteriormente), o enten-
dimento da referida Corte ¢ no sentido de verificar o contetdo da declaragio,
se de natureza testemunhal ou nio (“testimonial” ou “nontestimonial”), para
poder admiti-la como prova, independentemente do grau de confrabilidade
de tal declaragdo. Ou seja, havendo uma declaragio incriminadora testemu-
nhal, esta s6 poderia ser admitida caso o acusado tivesse a oportunidade de
confrontar.*

Desta forma, com esta nova interpretagio, o direito ao confronto afastou-se
da “hearsay rule”, tendo sido assegurada a sua natureza de direito fundamental
de forma a garantir ao acusado prote¢do contra préticas inquisitivas e abusos
na persecucio penal. Portanto, a interpretagio dada a tal direito nio deve se
pautar pelas exce¢des legais a regra de proibi¢do do “hearsay”.

Assim, o “right of confrontation” aplica-se quando a fonte de prova é um ser
humano® que faz uma declaragio com natureza testemunhal (“testimonial”)®,
enquanto que a “hearsay rule” tem aplicagdo sobre os demais testemunhos indi-
retos, sejam aquelas provenientes de declaragoes de fonte pessoal com natureza

“nontestimonial”, sejam outras hipéteses de testemunhos indiretos previstos
na “Federal Rules of Evidence”.*

34 Friedman, 1998: 1011-1043; Jonakait, 1988: 622.
35 Malan, 2009: 96-97.
36 Friedman, 2004a: 1-30. Cf. Mesquita, 2011: 403-404, nota 79.

37 Malan, 2009: 97. Para este autor, “pode se afirmar que o dmbito de incidéncia do right of confrontation
(declaragées testemunhais incriminadoras) €, por um lado, mais restrito do que a hearsay rule (testemunhos
indiretos em geral). Por outro lado, a cldusula do confronto oferece protecdo mais intensa ao acusado,
pois, ao contrdrio da hearsay rule, ela néo pode ser restringida em razdo da confiabilidade do testemunho
indireto” Cf. Friedman, 2004a: 1-30; Friedman, 1998: 1013.

38 Malan, 2009: 79. Friedman, 1998: 1026.
39 Friedman, 2004a: 1-30.
40 Cf. nota supra 24.
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2.3. Direito ao confronto x contraditério

Antes de ingressarmos na andlise do tratamento dado pelo TEDH, ¢ impor-
tante estabelecer uma diferenciagio entre o direito ao confronto e o contra-
ditério.

O direito ao confronto é um direito que sé pertence ao acusado, enquanto
que o contraditério é de titularidade de ambas as partes processuais. Conforme
alguns apontamentos trazidos por Diogo Malan*, do ponto de vista da apli-
cabilidade, o confronto relaciona-se com os atos processuais de produgio de
prova derivada de fonte pessoal, a0 passo que o contraditério, a par da sua apli-
cagio a produgio de prova oral, também se aplica aos demais atos da instrugdo
(p. ex., produgio de prova documental e pericial) ou a outras fases processuais
(alegagdes finais, p. ex.).

Nesse sentido, interessante o parecer 18/81, da Comissdo Constitucional,
de relatoria de Figueiredo Dias*, que embasou a decisdo de inconstituciona-
lidade do artigo 439.°, do CPP/1929%, do Conselho da Revolugio (Resolugio
146-A/81), concluindo que o contraditério ndo se limita a regular os meios de
prova oral apresentados pela parte contriria. Tanto é que, no tocante a prova
documental ou pareceres de peritos, ¢ possivel a sua admissio e nem por isso
se considera violado o contraditério pela falta de inquiri¢do cruzada daquele
que os elaborou™.

Dai dizer-se, pois, que o contraditério tem uma amplitude maior na sua
aplicagdo relacionado com a natureza dos atos probatérios e com as fases do
procedimento, ao passo que o direito ao confronto fica com a aplicabilidade
restrita aos atos de produgdo da prova oral incriminadora, em que também
tem incidéncia do contraditério.®

Concordamos com Diogo Malan quando afirma que, muito embora o
contraditério tenha uma incidéncia mais ampla, o direito ao confronto (relativo

41 Malan, 2009: 98-104.

42 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/biblioteca/cc/cc_volume 16.pdf.
Acesso em 26 abr. 2016.

43 A norma do referido artigo autorizava a transmissibilidade das declaracoes anteriores a fase de
julgamento com a possibilidade de utilizagao e valoragao pelo julgador.

44 Parecer 18/81: 96. O fundamento base da declaragao de inconstitucionalidade foi a violagao ao artigo
32.°,n.° 1, da Constituigao da Republica Portuguesa, e nao a violagao do contraditério (artigo 32.°,n.° 5).

45 Malan, 2009: 104.
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aos atos de produgio da prova oral especificamente) fornece uma protegio mais
intensa do que aquele, diante de todos os coroldrios decorrentes deste Gltimo.*

Portanto, o direito ao confronto, na sua vertente do direito de interrogar (ou
fazer interrogar) as testemunhas de acusa¢io®, nio decorre do contraditério,
tampouco se confunde com ele®. Este ultimo, além de ndo se restringir aos
meios de prova pessoal, concede as partes uma “ampla e efectiva possibilidade”
de discutir o elemento de prova contra si dirigido antes de qualquer decisdo
do juiz, considerando-se satisfeito, para parte da doutrina, com a mera audigio
da parte sobre o elemento jd produzido.”

Assim sendo, o direito ao confronto afasta-se do contraditério sobre o
elemento de prova (“contraddittorio sullelemento di prova™), tendo em vista
que, neste caso, serd apenas oportunizado ao acusado manifestar-se sobre o
elemento de prova ja produzido (de forma diferida), cuja produgio da prova
nio contou com sua participa¢io e, portanto, ficard inviabilizado de confrontar
momentaneamente qualquer elemento produzido. Em contrapartida, é
possivel afirmar que o direito ao confronto tem uma relagdo mais préxima
com a concecdo do contraditério para o elemento de prova™ (“contraddittorio
per lelemento di prova™?), uma vez que o acusado participa efetivamente na
produgio de prova, estando presente no momento da colheita de um depoi-
mento testemunhal (contraditério forte).

Nada obstante, um nio exclui o outro; pelo contrério, direito ao confronto
e contraditério complementam-se, porquanto este assegurard ao acusado a
possibilidade de se manifestar sobre “(i) elementos de prova de outra natureza
(pericial ou documental) produzidos; (ii) a prova oral jd produzida, em sede
de alegacdes finais; (iii) a valoragio do resultado da prova efetuada pelo juiz,
em sede recursal.”

46 Malan, 2009: 104.

47 Sem esquecer os outros corolarios, vistos nos itens anteriores, que asseguram o efetivo exercicio
deste direito.

48 Parecer 18/81: 96.
49 Parecer 18/81: 97.
50 Ubertis, 2009: 40.
51 Malan, 2009: 103.
52 Ubertis, 2009: 40.
53 Malan, 2009: 104.
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3. ANALISEDO DIREITOAO CONFRONTO PELO TRIBUNAL EUROPEU

DOS DIREITOS HUMANOS
Como visto, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, no seu artigo
6.2, n.° 3, d) prevé o direito do acusado de “interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusagio (...)”*. Como visto, tal dispositivo tem inspiragdo no
modelo do common law, notadamente no direito anglo-americano que consa-
grou o direito ao confronto em sua Constitui¢io, parecendo ter como objetivo
assegurar um cardter adversarial ao processo”, em particular pela ideia do “fair
trial™, previsto no topo do artigo 6.°,n.° 1,da CEDH (direito a um processo
equitativo), do qual o direito de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas
é coroldrio.”’

Ocorre que isso nio significa que o TEDH obrigue os Estados Partes a
adotar um modelo adversarial, seja na produgio da prova oral, seja na exclusio
das provas quando nio submetidas ao confronto®, podendo-se dizer que o
TEDH, apesar de se aproximar de um modelo adversarial, relativiza diversas
regras do seu procedimento.”

O TEDH, frequentemente, sustenta que cabe as legislagdes internas de cada
pais disciplinar sobre as questdes de admissibilidade da prova®, nio devendo a
Corte imiscuir-se em tais matérias, mas apenas avaliar se a prova apresentada
contra o acusado e o procedimento em geral atendem ao “fair trial”.® Assim, a

54 Na versao inglesa, “everyone charged with a criminal offense has the right to examine or have examined
witnesses against him”.

55 Badard, 2014: 181 e Summers, 2007: 137. A Ultima autora afirma que em razdo dos diferentes
ordenamentos juridicos europeus, a norma do artigo 6.°, n.° 3, d), da CEDH se tornou um dos mais
controvertidos da Convencao.

56 Caso do TEDH Schatschaschwili c. Alemanha, n.° 9154/10, de 17 de abr. 2014; caso do TEDH Taxquet
v. Belgium, n.° 926/05, § 84, de 16 de nov. 2010. Disponivel em www.echr.coe.int.

57 Mesquita, 2011: 422.
58 Badard, 2014: 181.

59 O grande problema enfrentado pelo TEDH é que possui sob sua jurisdi¢ao diversos paises com sistemas
processuais bem diferentes e a Corte precisa de buscar um standard minimo de aplicagao de um direito
probatério europeu, assente sempre na nocao de um processo equitativo.

60 E o que a Corte de Estrasburgo entende por “margem de apreciagio” nacional. Para mais detalhes
sobre esse assunto, cf. Cakmak, 2006: 18-29 e Yourow, 1988: 111-160.

61 Summers, 2007: 133-134. Caso do TEDH Schatschaschwili c. Alemanha, de 17 abr. 2014; Caso do TEDH
Windisch c. Austria, de 27 set. 1990; Caso do TEDH Doorson v. Holanda, de 26 mar. 1996; Caso do TEDH
Luca v. Itdlia, de 27 fev. 2001; Caso do TEDH Perna v. Itdlia, de 6 maio 2003. Disponivel em www.echr.
coe.int. Conforme Badaré, a Corte Europeia ja se manifestou no sentido de que o seu papel nao é o de se
pronunciar quanto a possibilidade do depoimento de uma testemunha ter sido corretamente admitido
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Corte considera que o direito ao confronto deve ser analisado dentro de uma
perspectiva mais ampla de um processo equitativo previsto no artigo 6.° da
CEDH.

Para Richard Friedman®, a Conven¢ido Europeia dos Direitos do Homem
ndo tem qualquer similitude com a “hearsay rule”, até mesmo pelo facto de a
maioria dos paises signatarios da Convengio nio possuirem uma “hearsay law”.
Porém, em suas previsdes do artigo 6.°,n.°1 e n.° 3, d), adotaram o direito ao
confronto. Tal direito de confronto é analisado sob uma perspectiva proces-
sual®, e ndo apenas uma questdo probatdria, uma vez que se relaciona com
o procedimento adequado para que uma testemunha dé o seu depoimento
contra o acusado.®

O conceito de testemunha adotado pelo TEDH ¢é amplo, ndo se limitando
aquelas pessoas que depdem em juizo, mas também todas que prestam decla-
ra¢des também em fases preliminares, incluindo em investiga¢oes.” Note-se,
pois, que o essencial para a Corte ¢ a capacidade de tal declaragdo ser valorada
pelo juiz na sentenca condenatdria.

Ha quem diga que, apesar de o TEDH nio fazer uma diferenga entre decla-
ragio incriminadora testemunhal (“testimonial”) e outras formas de “hearsay”,
todos os casos julgados pela Corte sob a andlise do artigo 6. da CEDH
envolveram declaragdes dadas em fases anteriores perante a policia, Minis-
tério Publico ou juiz da instrucdo, as quais se assemelham com a de natureza
“testimonial”, conforme interpreta¢do delineada no caso Crawford, julgado
pela Suprema Corte norte-americana.®

Em regra, o TEDH entende que a prova deve ser produzida numa audi-
éncia publica, na presenca do acusado, com base num modelo adversarial, ou
seja, a defesa deve confrontar as testemunhas em juizo oral, pablico e contra-

como prova, mas o de verificar se o processo como um todo, incluindo a maneira em que a prova foi
tomada, era justo (2014: 181).

62 Friedman, 2004a: 13-14.

63 Mesquita, 2011: 428

64 Friedman, 2004a: 15.

65 Caso do TEDH Kostovski c. Paises Baixos, de 20 nov. 1989. Disponivel em www.echr.coe.int.

66 O’Brian, 2005: 15. Para o autor, apds o julgamento pela Suprema Corte norte-americana do caso
Crawford, deu-se uma nova interpretacao e significado independente a clausula do direito ao confronto,
diversa da que até entao era dada, sendo consistente com o entendimento dominante do TEDH referente
a analise do artigo 6.° da CEDH (2005: 30). Para mais detalhes de declaracoes “testimonial” e sobre o caso
referido, ver capitulo anterior do presente trabalho.
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ditério (caso Ash c. Austria, de 26 abr. 1991; caso Cardot c. Franca, de 19 mar.
1991).¢

No entanto, a prépria Corte faz uma ressalva e admite a utilizagdo de provas
no julgamento, apesar de produzidas em fases inquisitérias, desde que tenha
sido dada a defesa a oportunidade adequada e suficiente de confronti-las, seja
na produgio destas declaragdes, seja em momento posterior®.

Esta ressalva ¢ tdo comumente aplicada pela Corte que uma parte da
doutrina aduz que, atualmente, apenas excepcionalmente em alguns casos
pontuais ¢ que se segue o entendimento de que toda a prova deve ser produzida
em audiéncia oral, publica e perante um juiz imparcial, prevalecendo dentro da
Corte a ideia de que, para cumprir a norma do artigo 6.°,n.° 3, 4),da CEDH,
basta providenciar uma oportunidade adequada ao acusado para confrontar a
prova, seja antes ou durante a fase de julgamento.®’

A nogio de contraditério, portanto, aceita pela Corte de Estrasburgo é um
contraditério sobre o elemento de prova (“contraddittorio sullelemento di
prova’), e ndo um contraditério na formagio do elemento de prova (“contra-
ddittorio per l'elemento di prova”)”. Em outras palavras, o primeiro refere-se a
um contraditdrio fraco ou diferido, uma vez que o acusado nio estard presente
no momento da produgio da prova, podendo apenas reagir e confrontar esta
prova num momento posterior, enquanto que o segundo ¢ a efetiva participagio
do acusado na produgio de prova, uma vez que estard presente no momento
da colheita de um depoimento testemunhal, por exemplo (sendo denominado
de contraditério forte).

67 Kirst, 2003: 785. Ver também o caso do TEDH Barbera, Messegué e Jabardo c. Espanha, de 6 dez.
1988, §§ 78. Disponivel em www.echr.coe.int.

68 Luca c. Itdlia, de 27 fev. 2011; Caso do TEDH Solakov c. “the former Yugoslav Republic of Macedonia’,
de 31 out. 2001; Caso do TEDH Kostovski c. Holanda, de 20 nov. 1999; Caso do TEDH SN c. Suécia, de 02
jul. 2002; Caso do TEDH Asch c. Austria, de 26 abr. 1991; Caso do TEDH /Isgro c. Itdlia, de 19 fev. 1991.
Disponivel em www.echr.coe.int.

69 Summers, 2007: 145-146. A autora conclui que a decisao no caso Cardot c. Franga é excecional dentro
da Corte. No referido caso, entendeu-se que, para atender os requerimentos de um processo justo e a
paridade de armas, as testemunhas devem ser ouvidas no julgamento e sob a perspetiva de um processo
adversarial porque, assim, o juiz poderd analisar o comportamento da testemunha examinada e formar a
sua prépria impressao de credibilidade desta. Ressalta-se que a Corte, neste caso, mesmo tendo o acusado
confrontado a testemunha na fase anterior ao julgamento, entendeu que esta deveria ter sido chamada a
depor em juizo oral e piblico, seguindo um processo adversarial.

70 Distingoes feita pela doutrina italiana. Cf. Ubertis, 2009: 40.
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O TEDH, no que se pode considerar seu “leading case”, no caso Unterper-
tinger c. Austria”, apreciou a possibilidade de utilizagdo para condenagio de
declaragdes de duas testemunhas na fase de investigagdo, em que a defesa nio
interveio e as testemunhas nio foram ouvidas em julgamento. A principio, o
TEDH entendeu que a utilizagio de tais declaragdes ndo viola, automatica-
mente, o artigo 6.°,n.° 3, 4),da CEDH, desde que estas nio sejam o embasa-
mento exclusivo ou preponderante para a condenagio. No caso acima aludido,
entretanto, entendeu-se pela violagdo, em razdo das declaragbes terem sido
decisivas para a condenagio dos acusados.

Sdo adotados alguns critérios pelo Tribunal, em que (i) se verifica se houve
um processo equitativo (“fair trial”) na perspectiva do procedimento como
um todo, (ii) nfo se adota uma proibi¢io abstrata da prova e (iii) se aprecia o
relevo da prova na condenagio do acusado.”

Conforme visto acima e também se analisard de forma detalhada adiante, o
TEDH tem entendido que é possivel a utilizagio de declaragdes feitas numa
fase pré-processual (“hearsay witness”), desde que o acusado tenha tido a possi-
bilidade de questionar tais depoimentos, quer no momento da produgio da
declaragdo, quer em momento posterior e, assim sendo, ndo haveria viola¢ao
da referida norma.” Isto porque, dando ao acusado uma ocasifo “adequada e
suficiente” para discutir um testemunho contra ele, as declaragoes dadas em
fases anteriores ao juizo oral nio lesionam o direito ao devido processo se
puderem ser submetidas ao contraditério.™

Alinhado a tal fundamento, o Tribunal de Estrasburgo aplica uma regra
chamada de “sole or decisive rule”, na qual se entende que uma condenagio

71 Caso do TEDH Unterpertinger c. Austria, de 24 nov. 1986, §§28-33. Disponivel em www.echr.coe.int.
Trata-se de um caso de violéncia doméstica em que a esposa do acusado e a sua enteada se recusaram a
depor contra ele no julgamento, sendo utilizadas as declaracoes dadas em fase policial, que serviram de
base para condenagao.

72 Mesquita, 2011: 424. Quanto a conclusao de que o TEDH avalia o peso das declaraces nao submetidas
ao confronto na condenagao do acusado para verificar se o direito ao confronto foi violado, cf. Vanderpuyet,
2010: 551.

73 Caso do TEDH, Unterpertinger c. Austria, §31, de 24 nov. 1986; Caso do TEDH Kostovski c. Holanda,
§41, 20 nov. 1989; Luca c. Italia, §47, 27 fev. 2001; Asch c. Austria, §20, de 26 abr. 1991; Saidi c. Franga,
§43, de 20 set. 1993. Disponivel em www.echr.coe.int.

74 Alcacer Guirao, 2013: 4.

75 Essaregra é objeto de criticas. Para tanto, ver Summers, 2007: 140-143 que afirma que para se assegurar
o “fair trial” é essencial que todas as testemunhas de acusacao sejam confrontadas pelo acusado, ou ao
menos que se lhe dé a possibilidade para isso, independentemente de o depoimento ser decisivo ou
Unico para a condenagao. Ademais, aduz que a regra do “sole or decisive rule” é contrario aos objetivos
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nio pode ser fundamentada exclusivamente ou de forma preponderante num
depoimento prestado em fase extrajudicial, cujo acusado nio teve a chance de
confrontar.”

No caso Luca v. Itdlia, sentenga de 2001, citado em diversos outros julga-
mentos, o TEDH fixou a orientagdo de que, por vezes, os juizes precisam de
se valer de declaragoes prestadas em fase anterior ao julgamento, salientando
que basta dar ao acusado a possibilidade de confrontar em algum momento.
Entretanto, quando a condenagio se baseia de forma preponderante ou exclu-
siva em depoimentos que o réu ndo pode examinar ou fazer examinar na fase
de investigac¢io ou de julgamento, ha clara violagdo do direito de defesa, sendo
tal incompativel com as garantias dadas pelo citado artigo.”

A ideia, portanto, era que, em relagio as declaragdes de testemunhas que
fossem fundamento exclusivo ou preponderante de condenagdes crimi-
nais, acaso nio fosse dada a oportunidade ao acusado de as questionar,
automaticamente representariam uma violag¢do ao artigo 6.°, n. 3, d), da
CEDH.

Ocorre que, no caso objeto do presente estudo, o TEDH fez uma nova
interpretagio do direito ao confronto ao permitir a utiliza¢do de declaragdes
de testemunhas que nio foram submetidas ao escrutinio do acusado e que
foram consideradas como “sole or decisive rule”, ou seja, em que a condenagio
se baseou de forma preponderante nelas.

A discussdo na Corte Europeia foi acerca da possibilidade de utilizagio de
mecanismos de contrabalanceamento (“counterbalancing factors”) para justi-
ficar o uso de tais declaragbes no julgamento do acusado e se tais medidas
sdo/foram suficientes para impedir uma violagdo do direito de confrontar as
testemunhas quando se trata principalmente de declaragées com peso grande
para a condenagio.

O primeiro julgamento realizado pela Cimara do TEDH no caso
Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, o qual fora reformado posteriormente

do predmbulo da Convencao e cria niveis de protecao diferentes entre prova documental e testemunhal,
assim como entre sistemas que utilizam o exame das testemunhas no julgamento e sistemas que utilizam
a fase anterior ao julgamento para o confronto com as testemunhas.

76 Caso do TEDH Luca c. Itdlia, de 27 fev. 2001; caso do TEDH Asch c. Austria, de 26 abr. 1991; caso
do TEDH Saidi c. Franga, de 20 set. 1993; caso do TEDH Kostovski c. Holanda, de 20 nov. 1989; caso do
TEDH A.L. c. Finlandia, de 27 jan. 2009; caso do TEDH D. c. Finldndia, de 7 jul. 2009. Disponivel em www.
echr.coe.int.

77 Caso do TEDH Luca c. Italia, §40, de 27 fev. 2001. Disponivel em www.echr.coe.int.
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pela Grande Camara (“Grand Chamber”), foi no sentido de nio ser possivel
a utiliza¢io de declaragtes que nio obedeceram a norma elencada na CEDH
(artigo 6.2, n.° 3, d)).

Por outro lado, a Grande Camara decidiu que mecanismos de contrabalan-
ceamento no caso Al-Khawaja foram suficientes para impedir uma violag¢io
ao direito de examinar as testemunhas, entendendo de forma diversa quanto
ao caso Tuhery. Alguns aspectos do acérdio foram ressaltados pela doutrina™
como sendo centrais para a andlise da questdo, quais sejam, (i) a regra conhecida
como “sole or decisive rule” é absoluta?; (ii) podem mecanismos de contraba-
lanceamento evitar uma violag¢io ao direito de examinar testemunhas quando
suas declaragdes tém importincia decisiva? e (iii) se existe uma boa razio para
ndo comparecimento da testemunha em juizo?

Este novo entendimento levou o TEDH a negar a violagdo ao direito ao
confronto, concluindo que, mesmo quando o acusado nio teve a oportuni-
dade de interrogar as testemunhas, é possivel realizar uma ponderagio das
circunstincias concretas em cada caso, desde que os érgios judiciais intro-
duzam medidas que compenssem o prejuizo imposto ao direito defensivo. Tal
ponderagido pode ocorrer, por exemplo, quando existam interesses concretos
de necessidade de prote¢ido da vitima ou da testemunha e os 6rgios judiciais
autorizam a auséncia da vitima em juizo por temor a represélias, ou aceitam
o anonimato do depoimento.”

No préximo capitulo, veremos especificamente esta mudanga de entendi-
mento da Corte de Estrasburgo quanto ao direito fundamental do acusado ao
confronto das testemunhas que depdem contra si, analisando o caso objeto de
estudo e tecendo os comentdrios e criticas cabiveis.

4. COMENTARIOS DO CASO AL-KHAWAJAE TAHERY C. REINO UNIDO
Conforme comentado acima, no caso sob andlise entendeu-se que néo se pode
aplicar a regra (“sole or decisive rule”) de forma inflexivel e que, apesar de as
declaragdes anteriores ao julgamento ou extrajudiciais serem tnicas, decisivas

78 Wilde, 2012: 157-182.

79 Alcacer Guirao, 2013: 11, referindo-se inclusive ao comentario feito pelo préprio TEDH no caso
Al-Khawaja e Tahery, §37. Saliente-se que o TEDH nao vinha aceitando uma condenacao com base
unicamente ou de forma preponderante em testemunhos andnimos, mesmo quando utilizados mecanismos
de compensacao para diminuir os prejuizos defensivos. Caso kostovski c. Holanda, §44, de 20 nov. 1989 e
caso Visser c. Holanda, §55, 2002 (este tltimo indicado pelo autor citado nesta nota).
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ou preponderantes na sentenca condenatdria, nao ha uma violagio automdtica
do artigo 6.°,n.© 1.5

Isto levou a conclusio, por alguns, que o TEDH, alterando substancial-
mente a posi¢io anterior da jurisprudéncia, vem sustentar que a regra do “sole
or decisive rule” deixa de ostentar a condi¢do de regra e passa a ser conside-
rado um principio, passivel, pois, de ponderagdo com outros interesses no caso
concreto.

Assim, diferentemente do sustentado pelo TEDH em casos anteriores, como
Luca . Italia, o Tribunal assenta o critério de que, quando uma condenagio
estd baseada unicamente ou de modo decisivo em elementos de prova decor-
rentes de testemunhas ausentes, a impossibilidade das declara¢es anteriores
passarem pelo crivo da inquiri¢do cruzada nio gerard automaticamente uma
violagdo ao direito de um processo equitativo, dependendo se no caso concreto
existem “suficientes fatores de compensagio, incluindo medidas que permitam
uma justa e adequada avaliagio da confiabilidade da prova”. Esta permitiria
que uma condenagio se fundamente unicamente em tal prova somente se ela ¢
suficientemente confidvel dada a sua relevincia para o caso” (§147, A/-Khawaja
e Tuhery, 2001).52

Visto que o Tribunal de Estrabargo ja nio considera a regra do “sole or deci-
sive rule” como sendo de caréter absoluto, passaremos agora a outros fatores
que foram considerados pela Corte, repetindo a indagagio feita mais acima:
“podem mecanismos de contrabalanceamento evitar uma violagdo ao direito
de examinar testemunhas quando suas declara¢des tem importincia decisiva?”.

No contexto do direito de examinar testemunhas, tais mecanismos de
compensacido ou contrabalanceamento sio métodos utilizados para verificar
a credibilidade do depoimento de uma testemunha por meio diverso do exer-
cicio do direito ao confronto pelo acusado.

No caso A/-Khawaja, como visto no capitulo do enquadramento geral do
caso, a questdo levantada foi se as declara¢es prestadas pela vitima S (que

80 Caso do TEDH Al-Khawaja and Tahery, §§146 —147, de 15 dez. 2011.
81 Alcacer Guirao, 2013: 11.

82 Alcacer Guirdo, 2013: 12. Ap6s o julgamento do caso Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, a Corte
julgou o caso Ellis, Simms e Martin c. Reino Unido, de 10 abr. 2012, que tratava do depoimento dado por
testemunha andnima. Neste caso, a Corte utilizou como horizonte os critérios aplicados no Al-Khawaja,
quais sejam, (i) se existe um bom motivo para manter em segredo a identidade da testemunha, (ii) se o
depoimento dado pela testemunha anénima é utilizado na condenagao de modo decisivo ou preponderante
e (iii) se for decisivo ou preponderante, se foram utilizadas medidas compensatérias para permitir a correta
e justa avaliagao da credibilidade da testemunha (§§75-78).
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faleceu antes do julgamento) perante a policia poderiam ser lidas ao juri e, por
conseguinte, valoradas no julgamento do acusado. Quanto ao caso Tabery, o
problema levantado era se poderia ser admitida a leitura ao juri das declaragdes
de T, dadas a um juiz e nfo ao juri (juiz natural daquele caso) sem a presenca
do acusado e, portanto, sem a possibilidade de confrontid-lo.

O TEDH estabeleceu alguns critérios para analisar a utiliza¢io de declara-
¢oes anteriores, tais como: (i) se era necessdrio admitir tais declara¢oes em cada
caso; (ii) se a prova que ndo foi submetida a exame pelo acusado era tnica ou
decisiva para a condenagio e (iii) se existiram mecanismos de compensagio,
incluindo fortes garantias procedimentais que assegurassem um julgamento,
como um todo, justo, conforme o artigo 6.°,n.°1 e n.° 3, ).

No tocante a regra do “sole or decisive rule”, verificamos acima que o
TEDH alterou a sua jurisprudéncia para a considerar ndo mais como uma
regra absoluta e que, no presente caso, as declaragdes prestadas sem confronto
pelos acusados foram fundamentos tnicos ou decisivos para as respectivas
condenagdes.®

Quanto aos fatores de compensagio, entendeu o Tribunal que o depoi-
mento da vitima (caso A/-Khawaja) foi prestado a policia de maneira formal.
A credibilidade do seu depoimento foi verificada por ter contado a mesma
versio a dois amigos logo apds o evento criminoso e tais amigos terem deposto
no julgamento. Ademais, o conteiido do depoimento da vitima era similar ao
de outra vitima do mesmo acusado e o juri foi devidamente alertado de que
deveria ser dado menos peso a tal depoimento em razdo da auséncia de exame
cruzado. Para o Tribunal, o juri foi capaz de avaliar de forma adequada e justa
a credibilidade da vitima.®

Com relagdo ao caso Takery, o tribunal entendeu que nio foram utilizados
mecanismos suficientes de compensagio pela leitura ao juri do depoimento
da testemunha T. Note-se que esta testemunha foi a tnica que presenciou a
suposta agressio do acusado Tahery e, apesar do pais recorrido (Reino Unido)
ter sustentado que havia medidas de compensagio ou contrabalanceamento
suficientes, — eis que o acusado poderia trazer provas com o seu interrogatério
ou trazendo outras testemunhas e que o juri foi advertido para levar em consi-
deragio a auséncia da testemunha no momento do julgamento, — o Tribunal

83 Caso do TEDH Al-kawaja e Tahery, §152, de 15 dez. 2011.
84 Caso do TEDH Al-kawaja e Tahery, §154.
85 Caso do TEDH Al-kawaja e Tahery, §§ 155-157.
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entendeu que nio foram utilizadas medidas compensatdrias suficientes para
diminuir o prejuizo da defesa, porque o fato de o acusado negar a acusagio nio
o torna capaz de testar a credibilidade da prova dada pela testemunha T por
“cross-examination” e ndo seria possivel trazer outras testemunhas em razio
de ndo existir outras presenciais além de T.*

Quanto ao outro ponto central levantado anteriormente — “se existe uma
boa razdo para nio comparecimento da testemunha em juizo?” —, o Tribunal
também se debruga sobre tal questdo e entende que isto deve ser apreciado
antes mesmo de se saber se uma prova é tnica ou decisiva de uma condenagio
(“sole or decisive rule”). Mesmo quando uma prova decorrente de uma teste-
munha ausente no julgamento nio ¢ uma prova tnica ou decisiva, entende-
-se pela violagdo ao artigo 6.%,n.°1 e n.° 3, d),da CEDH, se nio houver uma
“boa razdo” para ndo a apresentar a julgamento. A regra geral ¢ assim a de que
a prova testemunhal deve ser obtida em audiéncia durante o julgamento e
todos os esfor¢os devem ser feitos para assegurar a presenca da testemunha.®”’

Diante do exposto, pode-se concluir que o TEDH assentou o critério de
que a auséncia de confronto nio se opde a um processo equitativo se no caso
concreto existirem medidas que permitam uma correta avaliagdo da credibi-
lidade da declaragdo da testemunha.®

5. CRITICAS AO JULGAMENTO REALIZADO PELO TRIBUNAL
EUROPEUDOS DIREITOS HUMANOS
Com esta decisdo, na verdade, esvazia-se muito o contetido do direito do
acusado de confrontar as testemunhas, como determinado na CEDH, uma vez
que basta apurar-se a credibilidade das testemunhas por outro meio diverso
do confronto que ji seria suficiente para aceitar as declaragdes prestadas em
fases anteriores a judicial como prova no julgamento do acusado. Em outras
palavras, o que exige o TEDH dos 6rgios judiciais ja ndo sio medidas que
venham a compensar os “déficits da defesa” e que, apesar de diminuida a defesa,
permitam um certo grau de confrontagio, mas antes medidas que permitam

assegurar “por outras vias a credibilidade das declaragoes”.”

86 Caso do TEDH Al-khawaja e Tahery, §161-165.
87 Caso do TEDH Al-khawaja e Tahery, §120.

88 Alcacer Guirao, 2013: 11

89 Alcécer Guirao, 2013: 13.
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O facto ¢ que o direito ao confronto nio se esgota em verificar a credibili-
dade ou confiabilidade das declara¢oes testemunhais apenas, mas ¢ muito mais
amplo que isso, a0 permitir ao acusado que participe na produgio da prova,
nio podendo, pois, “por tal razon, (...) que pueda sencillamente ser substituida
por otras formas de asegurar la fiabilidad de los testimonios sin conllevar a la
vez uma considerable merma del derecho a um proceso equitativo”.”® Além do
mais, como vimos, o direito ao confronto tem diversos outros coroldrios refle-
tindo no direito ao acusado: “(i) 2 produgio da prova testemunhal em audiéncia
publica; (ii) a presenciar a produgdo da prova testemunhal; (iii) 4 produgio da
prova testemunhal na presenca do julgador do mérito da causa; (iv) a impo-
si¢io do compromisso de dizer a verdade as testemunhas; (v) a conhecer a
verdadeira identidade das fontes de prova testemunhal; (vi) a inquirir as fontes
de prova testemunhal desfavoraveis, de forma contemporinea a produgio da
prova testemunhal”.”!

A simples confiabilidade de um depoimento néo é critério para deter-
minar a admissibilidade de uma prova para se observar um processo justo a
luz do direito ao confronto. Na verdade, a avalia¢do sobre a confiabilidade de
um elemento de prova serd um ato de valora¢io probatdria que nio pode ser
antecipada para o juizo acerca da admissibilidade da prova.”? O que se tem que
garantir para tornar admissivel uma prova € o respeito ao direito ao confronto,
que tem como objetivo evitar que o acusado fique a mercé dos 6rgaos perse-
cutérios do Estado quanto a declaragdes testemunhais produzidas em fases
anteriores ao julgamento onde o acusado nio teve possibilidade de participar
na sua produgio em um juizo oral, publico e contraditério com a possibilidade
de confrontar as testemunhas.”

Ao elencar os direitos no pardgrafo 3.2 do artigo 6.°,a CEDH pretendeu
assegurar, minimamente e sob a luz do interesse da justica, que tais direitos,
entre eles, o direito ao confronto, sdo necessirios para contrabalancear com o
poder estatal acusatério, notoriamente mais forte. E realizar uma nova ponde-

90 Alcacer Guirao, 2013: 13.

91 Maffei, 2012: 37-43.

92 Friedman, 1998: 1027-1029; Malan, 2009: 97.
93 Malan, 2009: 97-98.
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ragdo com os interesses da administragdo da justica €, na verdade, conceder a
acusagdo uma vantagem ainda maior.”*

Conforme sustentado no voto dissidente, a Corte até entdo sempre protegeu
um nucleo essencial minimo do direito ao confronto com aplicagdo da regra
“sole or decisive rule”, mas com a decisdo ora analisada abandonou por
completo a aplicagio do “right of confrontation”.”

Ainda quando esta regra era aplicada sem possibilidade de relativizagio,
havia criticas na doutrina com relagio a permissio de utilizagio de declaragées
anteriores de testemunha que nio fosse oportunizado ao acusado desafid-la
— mesmo que este ndo fosse o unico ou decisivo para condenagio —, pois as
garantias estabelecidas no artigo 6.°,n.° 3,d),da CEDH (direito ao confronto)
sd0 essenciais para assegurar o processo justo (“fair trial”).%

E, ademais, para se assegurar a equidade do procedimento é necessirio que
a Corte apenas respalde a no¢io de contraditério forte ou aquele exercido na
formagio do elemento de prova (“contraddittorio per lelemento di prova”)
e nio aceite o contraditério sobre o elemento de prova (“contraddittorio
sullelemento di prova”)”” que posterga a oportunidade do acusado se mani-
testar sobre o elemento de prova para um momento posterior ao da produgio
(contraditério fraco ou diferido).

Nesse sentido, é importante dizer que o “right of confrontation” se iden-
tifica com o contraditério na formagdo do elemento de prova porque exige a
presenc¢a do acusado no momento da produgio deste elemento, permitindo
que questione de pronto o que estiver sendo produzido.”

O contraditério serve para a formagdo da prova com a participagio das
partes que é dirigida ao juiz (receptor das provas produzidas para posterior

94 Voto dissidente do caso do TEDH Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido. Nesse sentido, ver também
O’Brian: 2005, 21-22.

95 “O termo ‘overall examination’ é novo no contexto do artigo 6. E verdade que a Corte consistentemente
avalia o impacto que a impossibilidade do acusado de confrontar as testemunhas tem para fins de verificar
se o procedimento como um todo foi justo. De fato, a Corte reconhece que mesmo quando um elemento do
direito de defesa é restringido, pode haver um contrabalanceamento e alcancar-se um procedimento justo.
Mas numa visdo holista (agora definida como ‘an overall examination’) para determinar se o procedimento foi
justo, a Corte jamais sustentou que o procedimento justo pode ser alcangado se um dos direitos fundamentais
sdo restringidos em sua esséncia” (trecho do voto dissidente do caso do TEDH Al-Khawaja e Tahery c. Reino
Unido — tradugdo livre).

96 Summers: 2007, 140-143.
97 Ubertis, 2009: 33-45.
98 Malan, 2009: 103-104.
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julgamento da causa), sendo fundamental para a estrutura dialética do processo.
Reconhece-se, pois, aos sujeitos processuais uma “participagio constitutiva’na
declaragio do direito ao caso.”

A titulo de ilustragdo, a Itdlia possui um dispositivo constitucional seme-
lhante ao artigo 6.°,n.° 3, d),da CEDH, que assegura ao acusado o direito de
confrontar as testemunhas. Apesar de ter sido inspirado na CEDH, ha dois
aspectos que o diferenciam: um é porque determina que o acusado confronte
as testemunhas “perante um juiz” e o outro é que substituiu a palavra “teste-
munhas” por “pessoas” para englobar todos aqueles que prestam declaracoes
acusatérias'® (muito embora se saiba, como jd visto, que o conceito de teste-
munha adotado pelo TEDH ¢é amplo).

O Cédigo de Processo Penal italiano contém uma disposi¢do que proibe a
leitura em juizo de declaragbes testemunhais colhidas durante a fase anterior
aos debates (artigo 514), consagrando a inutilizabilidade de declaragées extra-
judiciais para valoragio judicial (artigo 526). Assim, fora das hipéteses legais
de permissdo da leitura, as provas obtidas em investigacoes preliminares sdo
inutilizdveis, pois ndo foram submetidas ao contraditério.’” Segue a afirmar
Paolo Tonini que o CPP italiano adotou o principio do “relativismo probatério’
no sentido de que um elemento de prova pode valer para uma fase processual
e ndo para outra.'”

Portanto, podemos dizer que andou bem a legislagdo italiana que consagra
efetivamente o direito fundamental do “right of confrontation”, valorizando o
direito do acusado de confrontar as testemunhas de acusag¢ido e de contribuir

y

para a produgio da prova, caminho este que poderia ser seguido e exigido pelo
TEDH para com os paises sob sua jurisdi¢io.

Nio se pode olvidar que é regra, para a produgdo de provas de fontes
pessoais (testemunhas e vitimas), que esta ocorra durante o processo. Assim,
a colheita de declaragdes em fases anteriores serve apenas para fundamentar
a admissibilidade da acusagio e o juizo acerca de medidas cautelares pessoais,
patrimoniais ou probatdrias, pelo que se considera que as “provas” produzidas

99 Martins, 2014: 24.
100 Tonini, 2002: 25.
101 Tonini, 2002: 81.
102 Tonini, 2002: 81-82.
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nesta fase, por serem repetiveis, deverdo ser reproduzidas na fase processual'®,
sob o crivo do contraditério (além de, claro, serem submetidas ao escrutinio do
acusado especificamente quanto ao seu direito de confrontar as testemunhas),
para poderem ser valoradas no julgamento.'™*

A Corte de Estrasburgo, ao permitir a utiliza¢do de provas produzidas sem
o exercicio do direito ao confronto pelo acusado, principalmente no tocante
aquelas consideradas repetiveis, apenas as submetendo a posteriori a uma
mera ciéncia e discussio, viola o direito de confronto do acusado previsto no
artigo 6.%,n.° 3, d), da CEDH. Antes da alteragio de entendimento quanto a
regra do “sole or decisive rule”, apesar de nio ser completamente satisfatéria,
a0 menos protegia-se um nucleo minimo deste direito ao nio permitir que
as condenagdes fossem baseadas exclusivamente ou de forma preponderante
em provas nio confrontadas pelo acusado'®. Atualmente, esvazia-se comple-
tamente o conteido das garantias do artigo 6.°, n.° 3, @), da CEDH com a
decisdo proferida no caso A/-Khawaja.

Outrossim, como visto no capitulo 2.1, a Suprema Corte norte-americana,
apés, por longos anos, entender que o critério para se admitir uma declaragio
testemunhal feita em fase anterior ao julgamento era a credibilidade (“relia-
bility”) desta, alterou a sua jurisprudéncia, adotando o entendimento de parte

103 Em caso de provas ndo repetiveis, pela impossibilidade material de sua producao, ha uma preocupacao
da doutrina em assegurar o contraditério (e o direito ao confronto) o maximo possivel e portanto, exige-se
uma andlise mais detida sobre os motivos da impossibilidade da repeticao na fase judicial das declaragoes
extraprocessuais. Sendo assim, somente em situagoes absolutamente imprevistas é que se poderia permitir
uma valoracao dos elementos informativos, o que ndo ocorreria se o perecimento da prova, numa hipétese
que poderia prever-se uma possibilidade real de perecimento, se desse por desidia dos 6rgaos responsaveis
da persecucao criminal e, neste caso, ndo se poderia utilizar o elemento informativo, conforme Zilli,
2014: 267.

104 Sousa Mendes, 2014: 48. Ambos, 2008. Neste sentido, Celso de Mello (Voto do Ministro no acérdao
da AP 470/MG “Mensalao”, fls. 54.050-54.052, referindo-se ao acérdao de sua relatoria sob a referéncia
RT) 161/264-266), ao sustentar que apenas a prova penal produzida em juizo pelo Ministério Piblico,
sob a égide do contraditério, se reveste de “eficacia juridica o bastante para legitimar a prolagao de
um decreto condenatério”. Nada obstante, informa o Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro
que nada impede que os elementos informativos do inquérito possam ser levados em conta na
formagao do livre convencimento do juiz quando venham corroborar com outras provas produzidas
sob o crivo do contraditério. E este dltimo ponto é passivel de criticas pela violagao do direito ao
confronto.

105 A razdo de ser é que as provas nao confrontadas pelo acusado nao influenciarao o contetido da
decisao condenatdria, porque o juiz valorara preponderantemente apenas provas que foram submetidas
ao escrutinio do acusado. Nada obstante, ainda assim, tal afirmacao é sujeita a criticas, tendo em vista
que o TEDH aceita uma nogao de contraditério fraco ou diferido (aquele sobre um elemento de prova),
como visto no decorrer do capitulo.
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da doutrina,'® para impedir que declara¢des com clara natureza testemunhal
(“testimonial”) possam ser valoradas pelo juiz no julgamento do acusado, sem
que este tenha a oportunidade de exercer o seu direito ao confronto. Diversa-
mente, portanto, de como, atualmente, o TEDH vem interpretando o referido
direito do acusado no sentido de aceitar provas nio desafiadas pelo acusado,
mesmo sendo Unica para a condenagio, com aferi¢do de sua credibilidade,
critério este que nio é essencial a aplica¢do do direito ao confronto.

Mesmo sabendo que o TEDH possui jurisdi¢do sobre diversos ordena-
mentos juridicos, em que uns paises adotam o sistema do common law e outros
o do civil law, o direito ao confronto deve ser respeitado e aplicado, impedindo
a valoragdo de declaragdes testemunhais incriminadoras quando o acusado
nio teve a possibilidade de confrontar tais declaragées, independentemente
da verifica¢do ou ndo de sua credibilidade/confiabilidade.

Isto porque o direito ao confronto visa coibir a produgio de declara¢oes
testemunhais ocultas e de forma unilateral, em razdo do seu indiscutivel carter
inquisitorial.'”” Reflete também a transparéncia do procedimento, em que se veri-
ficard que o depoimento testemunhal ndo serd produto de coer¢io ou tortura.'®®

Além do mais, o “right of confrontation” permite ao acusado que explore
a fragilidade de um depoimento testemunhal contra si prestado, realgando as
contradi¢des eventualmente existentes. Além disso desencoraja falsos teste-
munhos ou facilita a sua detec¢do mais facilmente, permitindo que o julgador
da causa observe o comportamento da testemunha (suas expressdes faciais ou
a forma de falar), o que é importante para avaliar a credibilidade das decla-
ragoes.!”

106 Cf. Friedman, 2004a: 1-30. Conforme informagao do préprio Autor, este artigo foi feito com base na
peticao por ele apresentada como amicus curiae no caso Crawford c. Washington, julgado pela Suprema
Corte norte-americana em 2004.

107 Friedman, 1998: 1025-1026; Malan, 2009: 78. Neste ponto, é interessante notar opiniao de
Schiinemann acerca de uma necessaria reforma na fase de investigagao preliminar, a fim de garantir a
defesa uma efetiva influéncia na producao probatéria e um controle de correcao dos atos praticados nesta
fase. Assim, dentre os principios destacados pelo Autor aptos a garantir este equilibrio entre os interesses
estatais de persecucao e o interesse da defesa, vale citar (i) a criagao de uma nova instituicao sem vinculo
ao Ministério Pablico nem a justica criminal, que atue em todas as investigacoes no interesse apenas
defensivo (“proto- ou pré-defensor”), (ii) a gravacao em video de todas as inquiri¢des das testemunhas, a
fim de avaliar a fidedignidade dos depoimentos e (iii) a garantia ao advogado de um direito de inquiricao
propria privada das testemunhas (2012: 645-648). Com relagao a criticas sobre a grande influéncia que
as declaragoes dadas na fase de investigacao tém na formagao da sentenca, cf. Schiinemann, 2009:
451-483.

108 Friedman, 1998: 1025-1026.
109 Friedman, 1998: 1025-1026.
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Por fim, tem um propésito simbélico, dado que um confronto face a face
entre acusador e acusado ¢é essencial para um processo criminal justo.'

Diante disso, fica clara a importancia de assegurar o direito fundamental ao
confronto previsto no artigo 6., n.° 3, 4), da CEDH que, muito mais do que
permitir verificar a credibilidade de uma declaragio, confere ao acusado uma
protegdo contra praticas inquisitivas e impede a prolifera¢io de produgio de
testemunhos em segredo.

6. SOBREA QUESTAO DA TRANSMISSIBILIDADE DASDECLARACOES

TESTEMUNHAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES
No sistema processual penal portugués, que foi objeto de alteragdes pontuais
nos dltimos anos', — sendo a mais recente também sobre o tema da leitura
de declaragdes anteriores, em 2013" —, a regra é a intransmissibilidade das
declaragbes processuais, razio pela qual nio valem para formagio da convicgdo
do tribunal provas que nio forem produzidas em audiéncia' (artigo 355.° do
Coédigo de Processo Penal portugués, doravante denominado CPP portugués).

Entretanto, hd algumas excecdes estabelecidas nos artigos 356.° (declaragoes
testemunhais: assistentes, partes civis e testemunhas) e 357.° (declaragées do
arguido) do CPP portugués.

Fora os casos em que é permitida a leitura de declaragdes com uma ante-
cipagdo do contraditério (como é o caso das declaragdes para memoria futura
dos artigos 271.° e 294.° do CPP portugués e aqueles atos realizados como
previsto nos artigos 318.° a 320.° do citado Cédigo), as excegdes resumem-
-se a permissdo de leitura quando necessdria para clarear a meméria de quem
depuser na audiéncia e ndo se recorda dos factos (artigo 356.°, n.° 3, a)) ou

110 Friedman, 2004b: 441-443.

111 Nao se pode olvidar que o Cédigo de Processo Penal de 1987, primeiro Cédigo de Processo Penal da
democracia portuguesa, veio com a exigéncia de trazer em seu bojo um modelo tipicamente acusatério, com
a predominancia de uma audiéncia de julgamento oral, piblica e contraditéria, restringindo a possibilidade
de leitura de declaragdes anteriores. Tal cddigo concretizou o pardmetro ja trazido pela Constituicao de
1976 sobre a previsao de um processo penal com estrutura acusatéria. Para um maior desenvolvimento
da evolugao processual e as revisdes no sistema portugués, Cf. Figueiredo Dias, 2014: 49-88 e Sousa
Mendes, 2013: 1363-1387.

112 Lei n.° 20/2013, de 21.02.

113 Cf. Figueiredo Dias, 1974: 149-152. Para Marques da Silva, 2009: 217-218, com o Cddigo de 1987, o
contraditério assumiu grande importancia na producao da prova que ira fundamentar a sentenca judicial,
conforme os termos do artigo 355.° do CPP portugués. Prossegue afirmando que, com a reforma trazida em
1987, o objetivo foi por fim a anterior estrutura do processo penal que combinava os sistemas inquisitério
e acusatoério.
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quando houver contradi¢des entre as declara¢des anteriores e as prestadas em
audiéncia (artigo 356.2, n.° 3, 4)). Saliente-se que, nestes casos, as declaragoes
anteriores limitam-se aquelas prestadas perante a autoridade judicidria (Minis-
tério Publico™ ou juiz).

No tocante a excegio acima, confrontando com a jurisprudéncia do TEDH,
a legislagdo portuguesa tem maior restri¢do a leitura de declaragées anteriores
de testemunhas, tendo em vista que, enquanto esta somente permite a leitura
quando haja discrepéncia ou contradi¢des entre as anteriores declaraces e as
prestadas no julgamento'™, a Corte de Estrasburgo admite declaragdes ante-
riores pelo fato de a testemunha se encontrar na audiéncia, nio se limitando
a ocorréncia de contradi¢des entre os depoimentos™. E, ainda, pela legisla¢io
portuguesa, tais declaragdes anteriores sdo aquelas prestadas apenas a autori-
dade judicidria (Ministério Publico ou juiz). Em sentido diverso, o entendi-
mento do TEDH que admite, neste caso, inclusive aquelas prestadas em fases
extraprocessuais.

Ha ainda aqueles casos em que a testemunha estd ausente por falecimento,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade duradoura e, conforme
o artigo 356.2, n.° 4, do CPP portugués, é permitida a leitura das declaragoes
dadas perante a autoridade judicidria (Ministério Publico e juiz).

Quanto a esta dltima excec¢do a permissio de leitura e valora¢ido de decla-
ragdes anteriores, a0 que parece o ordenamento juridico tem um carater mais
protetivo dos direitos do arguido, entre eles quais o direito ao confronto, do
que a jurisprudéncia do TEDH", uma vez que esta Corte permite declara-
¢Oes extraprocessuais (e aqui se incluem declaragdes perante 6rgaos de policia
criminal) no caso de falecimento de testemunha, enquanto que a legislacio
portuguesa estabelece uma restri¢do de que tais declaragées tenham sido pres-
tadas perante a autoridade judicidria.

114 Vale informar que houve um alargamento no artigo 356.°, ap6s a revisao de 2013, permitindo a
leitura de declaragoes, nas situacoes especificadas, perante o Ministério Piblico, o que antes era permitido
apenas ao juiz.

115 Para Damido da Cunha, 1997: 417-418, as declaracdes anteriores, nesse caso, s6 podem servir para
“comprovar a veracidade” do depoimento prestado na audiéncia, e nao como base para a formacao da
convicgao do julgador. Cf. também Marques da Silva, 2006: 42.

116 Uma visao critica sobre o carater restritivo da legislacao portuguesa, cf. Mesquita, 2011: 599-606 e
notas 271, 273 e 274.

117 Caso do TEDH Mika v. Suécia, § 37, de 27 jan. 2009. Disponivel em www.echr.coe.int.
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Nada obstante, merece sublinhar, na esteira das criticas ja tecidas ao longo
desta pesquisa, que o tratamento dado pela legislagio portuguesa deve ser
visto com reservas. Isto porque, principalmente em relagio a segunda excegdo
trazida no artigo 356.°, n.° 4, a restri¢do ao direito ao confronto e também ao
contraditério™ é muito forte em razdo de o arguido nio participar na produgio
da prova, tampouco poder “dialogar com elas” com eventuais esclarecimentos
por parte da testemunha'’.

Neste ponto, vale ponderar que o TEDH, nos casos de indisponibilidade
da testemunha, estabelecia o critério de que tais declaragdes nio fossem
fundamentos decisivos ou preponderantes para a condenagio, mas que tal
entendimento se alterou a partir do acérdio analisado no presente trabalho
(Al-Khawaja e Tahery v. Reino Unido).

Mesquita, ao comparar as duas exce¢des, faz uma critica no sentido de que
ha uma maior restrigdo das declaragdes anteriores quando a testemunha est
presente em julgamento do que quando ndo comparece (e, neste tltimo caso,
as declaragdes, dependendo do preenchimento dos pressupostos legais, sdo
admitidas e valoradas pelo julgador em sua plenitude). A razdo da critica é
que a lesdo aos principios determinantes da formagio da prova testemunhal é
mais séria nesta Gltima hipdtese, seja pela auséncia de confronto por parte do
acusado, que fica alijado de “interrogar ou fazer interrogar”, seja pela auséncia
de imediagdo, em que o tribunal “ndo estabelece um contacto sensorial com a
tonte de prova, nem lhe pode colocar questdes™*. No entendimento do autor,
se a testemunha comparece em julgamento, ndo haveria razdo para restringir
a admissdo dos depoimentos somente aos casos de avivamento da memoria ou
de contradi¢des nos depoimentos, ji que o arguido poderia realizar a inquiri¢io
cruzada relativa a anterior declaragio.

Por fim, vale informar que quando o Ministério Pablico, arguido e assistente
concordarem com aleitura, também esta serd permitida, inclusive, neste caso, com
aleitura de declaragdes prestadas também perante 6rgaos de policia criminal .,

118 Sobre a diferenca entre os dois institutos, cf. item 2.3.

119 Cf. Costa Pinto, 2013: 191-192. Para o autor, entre as duas exce¢des destacadas no texto, as declaragoes
prévias somente podem ser usadas como “a critica da prova” para esclarecer ddvidas, discrepancias ou
avivar a memoria, ndo podendo ser utilizadas na auséncia dos declarantes por violacdo do contraditério
(2013: 193). Neste sentido, cf. Instituto de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2012: nota 10.

120 Mesquita, 2011: 604.

121 Acérdao do Tribunal Constitucional n° 1052/96: “A exigéncia de um consentimento alargado ao
Ministério Publico, ao arguido e a defesa, para que a leitura das declaragoes seja possivel nao se apresenta
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CONCLUSAO

O “right of confrontation”é um direito fundamental do acusado de questionar/
desafiar as testemunhas, ou melhor, todos aqueles que fazem uma declaragio
incriminadora contra o ele. Tal direito estd consagrado em diversos instru-
mentos internacionais, entre eles a Convencio Europeia dos Direitos do
Homem.

Resumidamente, vimos a importancia de a produgio de prova ser realizada
na presenca do acusado, assegurando-lhe o direito de confrontar as testemu-
nhas de acusagio, e a celeuma em torno da utiliza¢do de declara¢des dadas em
fase anterior ao julgamento na sentenga condenatdria.

Mais especificamente, tecemos criticas 4 postura adotada pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos no caso A/-Khawaja e Tahery c. Reino Unido,
pelo esvaziamento do direito em tela ao permitir que condenagdes sejam
fundamentadas em elementos nao confrontados pelo acusado.

Isso porque, mais do que uma aferi¢do de credibilidade de um determinado
depoimento, o direito ao confronto impedird praticas inquisitivas por parte do
Estado com a produgio de declaracbes em segredo para posterior utilizagio
na fase de julgamento, em substitui¢do dos depoimentos presenciais face a
face com o acusado.

Assim, o novo entendimento adotado pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos atinge o nicleo essencial do direito ao confronto e agride a estru-
tura acusatéria do processo, violando direitos e garantias fundamentais do
acusado, bem como a ideia de um processo equitativo, os quais deveriam ser
protegidos pela Corte.

Cremos que todos as declara¢oes anteriores das testemunhas devem ser
consideradas inadmissiveis para fins de valoragio judicial quando estas nio
comparecerem ao julgamento, a fim de que o juiz valore as provas produzidas
em audiéncia na presenca do acusado em igualdade de armas com a acusagio.
Sé assim se pode atingir uma concecio de processo penal justo e com respeito
pela dignidade humana do acusado.

como encurtamento ou restriccao inadequada ou inadmissivel das garantias de defesa, traduzindo-se,
ao contrario, numa linha de concretizacao do principio geral sobre a producao de prova em audiéncia
constante do artigo 355.°, n.° 1, o qual visa essencialmente a garantia da posicao processual do
arguido.”
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