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PREFACIO A EDICAO BRASILEIRA

Foi com alegria que aceitei o convite para prefaciar a edigao brasileira des-
ta obra, que homenageia a trajetéria do grande jurista Paulo Pinto de Albu-
querque no Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Seus vérios anos
exercendo a judicatura na Corte nos trouxeram ensinamentos sobre relevantes
tépicos que circundam a temdtica da protegao dos direitos humanos.

Membro honordrio da Academia Brasileira de Direitos Humanos desde
2009, e do Instituto Brasileiro de Direito Internacional desde 2015, Paulo sem-
pre se mostrou muito empenhado em abrir didlogo internacional para além das
fronteiras europeias, o que ¢ essencial na sociedade globalizada contemporanea.
O homenageado, inclusive, foi um dos idealizadores dos primeiros acordos de
cooperagio entre a Corte Europeia e o Poder Judicidrio brasileiro.

Entre os vdrios julgamentos que marcaram sua presenca em Estrasburgo,
considero oportuno rememorar o caso de Souza Ribeiro v. Franga'. Isso porque o
magistrado foi responsdvel por apresentar opinido concorrente, aderida pelo juiz
Vudinié, consignando um padrao de comportamento dos Estados em relacio a
interposi¢ao de recursos contra decisdes que impusessem remogoes, deportagoes,
expulsées ou outras medidas semelhantes.

Naquele caso, o requerente, brasileiro, residia com sua familia na Guiana
Francesa, ininterruptamente, desde os sete anos de idade. Apds anos vivendo na
regido ultramarina da Franga, foi detido por nao portar documentagao apta a
comprovar sua presenga regular no pais. No dia seguinte, foi deportado menos
de uma hora ap6s a interposicao do recurso perante a Corte de Cayenne no qual
pleiteava a suspensio imediata da ordem de deportagio. Na andlise do pedido
recursal, esse mesmo tribunal declarou auséncia de objeto, pois a deportacio ji
havia ocorrido.

Encaminhado ao Brasil — pais com o qual nio tinha qualquer vinculo, ex-
ceto a nacionalidade —, viu-se obrigado a abandonar seu nicleo familiar e afetivo,
sem nenhuma perspectiva de retorno.

1 TEDH, De Souza Ribeiro c. Franga. Queixa n. 22689/07. Acérdio de 13 de dezembro de 2012.



O jovem entdo peticionou a Corte Europeia. Reivindicou o direito de ter
acesso a um recurso efetivo contra a ordem em seu desfavor, uma vez que nao
houve tempo hdbil para o julgamento antes da deportagio, apontando afronta
a0 artigo 8° (direito ao respeito pela vida privada e familiar) em conjunto com
o artigo 13° (direito a um recurso efetivo) da Convengao Europeia de Direitos
Humanos.

Em 2012, a Grande Camara do TEDH condenou o Estado francés ao
pagamento de trés mil euros por danos nio pecunidrios e doze mil euros por
despesas e custas processuais. Embora as violagdes tenham sido reconhecidas,
o 6rgao julgador concluiu que nio haveria necessidade de atribuigao de efeito
suspensivo a recurso contra a ordem de remogao interposto por estrangeiro com
base no artigo 8° da Convengio.

Em seu brilhante voto, Pinto de Albuquerque divergiu do entendimento
adotado, ao argumento de que “o recurso contra qualquer decisao de expulsio e
congéneres deve ter efeito suspensivo automdtico, sempre que haja o perigo de
verificagdo de um prejuizo irreversivel para a vida familiar™.

Nessa perspectiva, sob o prisma do direito a vida, defendeu que a preserva-
¢ao do devido processo deve ser reconhecida como uma das garantias minimas a
qualquer migrante, independentemente de seu status migratério, o qual nio pode
servir de bice para o exercicio de seus direitos fundamentais. Essa visao vai ao
encontro dos principios que regem os direitos daqueles que, como bem assentado
por Paulo, “vivem a margem da sociedade e nio possuem nada senio o sonho de
um pedago de terra”.

Esse julgado é um dos indmeros casos que demonstram os valores que
sempre guiaram os votos do homenageado. Outros diversos exemplos sio encon-
trados nesta obra, que conta com uma selecio de seus votos divergentes e concor-
rentes, analisados e enriquecidos por licdes de renomados professores italianos,
a partir de valiosos comentdrios sobre as discussoes travadas na Corte Europeia.

Em bom momento, Bruna Capparelli ¢ Mariingela Lopes idealizaram
esta edi¢do brasileira, que serve & comunidade cientifica de lingua portuguesa
como porta de acesso a jurisprudéncia de Estrasburgo. Trata-se, decerto, de uma
aproximagao necessaria.

Neste livro, o leitor encontrard capitulos sobre os mais diversos assuntos,
como a prote¢do da vida, satde, integridade psicofisica, cidadania, imigragao,
asilo, humanidade, legalidade e irretroatividade das sangoes penais, garantias de

2 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Convengao Europeia dos Direitos Humanos: selecio de opinioes. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.
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um julgamento justo, prote¢ao dos direitos de propriedade, liberdade de mo-
vimento pessoal e execu¢io de sentencas de tribunais europeus. A variedade de
temas aqui encontrada revela o grande legado que Paulo Pinto de Albuquerque
deixa para a academia juridica internacional.

Desejo a todos proveitosa leitura.

GILMAR FERREIRA MENDES

Ministro do Supremo Tribunal Federal. Doutor em Direito

pela Universidade de Miinster, Alemanha. Professor de Direito
Constitucional nos cursos de graduagio e pds-graduagio do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).



PREFACIO A EDICAO ITALIANA

Uma ilustre estudiosa, no preficio a primeira cole¢io destinada ao publico
italiano, e traduzida na nossa lingua, das opiniées concordantes e dissidentes
pronunciadas por Paulo Pinto de Albuquerque nos anos iniciais do seu mandato
como juiz do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, expressou-se no senti-
do que ele “ndo é um juiz como todos os outros” por causa do seu “perceber a
prépria atribui¢io como uma verdadeira missao”, querendo ele que “a sua voz ...
chegue ao cidadao”. Acrescentou a apresentadora que “algumas destas posicoes
podem certamente ser controversas’, mas o que “‘vem 2 tona é a forma com que
sdo apresentadas: o raciocinio cientifico-juridico”, com conotagdes tais que per-
mitem a plena informagdo do publico seja dos especialistas seja dos leigos’.

Ap6s quatro anos da colegio precedente, a publicagao, mais uma vez em
traducdo italiana, das opinides concordantes e dissidentes de Paulo Pinto de Al-
buquerque, depositadas na segunda e tltima parte do seu mandato como juiz em
Estrasburgo, permite antes de tudo confirmar, também em relagio a estas elabo-
ragoes mais recentes do autor, a avaliagao tao bem expressa hd quase uma década.
O juiz Pinto de Albuquerque deu-se efetivamente como “missdo” aquela de falar
a0 publico, e tal missao prosseguiu — e perseguiu com determinagao — até hoje.

Conhecendo o professor Paulo Pinto de Albuquerque h4 alguns anos (ele
¢ um excelente penalista e eu, por outro lado, dedicado ao civel, temos em co-
mum, entre outras coisas, uma experiéncia na formagao dos jovens magistrados),
aceitei com prazer, enquanto trabalhava com ele como juiz em Estrasburgo, o
convite para redigir este breve preficio. O convite, na verdade, - além de me dar
a oportunidade para celebrar o brilhante colega, que certamente o merece - me
permite algumas observagdes, por assim dizer “especificas”, que, por assim dizer,
em relagao a obra do autor apenas um italiano pode fazer. Ele, portugués nao
apenas de nascimento e formagdo, mas também e sobretudo de abordagem juri-
dica, com muitas — porém — aberturas aos sistemas juridicos mais distantes (o que
me referirei melhor), manteve, verdadeiramente, nos anos uma relagio constante

3 BILANCIA, Paola. Prefazione. fn: GALLIANI, Davide. (Ed.). / diritti umani in una prospettiva europea — Opinioni concorrenti
e dissenzienti (2011-2015). Turim: G. Giappichelli Editore, 2016, p. XV-XVIL.
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com a academia, magjstratura e advocacia italiana, seguramente com referéncias
comuns aquelas do mundo cultural lusitano.

Um primeiro exemplo j4 esclarecerd. Me refiro ao primeiro dos meus dois
filhos - que nestes dias se prepara para assumir as fungoes de magistrado — que,
no Ambito das provas para fins da selecio do concurso de alguns anos atrés, ele
e um ndimero relevante de outros aspirantes a magistrados, chamados a tratar de
um “tema’ escrito sobre o tépico da judicial review na Itilia dos atos das authori-
ties, tinha mencionado amplamente a opinido dissidente* com a qual Paulo Pinto
de Albuquerque tinha considerado que o controle jurisdicional exercitado pelos
tribunais administrativos italianos, na medida em que nao se estendem ao mérito
e a possibilidade para o juiz de exprimir a prépria avaliagao técnica, nao constitui
uma “jurisdi¢io plena” sobre os atos da autoridade independente, em violagio
as garantias consagradas no Artigo 6, § 1, da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos. Aconteceu, de fato, no 4mbito das aulas ministradas em pelo menos
uma das “escolas” de preparagao para o concurso, que a leitura da sentenca da
maioria do TEDH sobre o assunto tivesse interessado o piblico em igual medida
a leitura da opiniao dissidente; a criatividade dos jovens candidatos, igual aquela
do juiz portugués em Estrasburgo, havia feito o resto...

Se, portanto, desafiando a moda corrente, jovens concurseiros na Itdlia
tenham, talvez, colocado em risco o sucesso da prépria prova, evidenciando uma
critica (n2o apenas 2 maioria no Ambito do TEDH, mas ao préprio sistema de
tutela nacional), no lugar da mais fécil escolha de referir apenas a sentenca “ofi-
cial” dos juizes de Estrasburgo, isto torna evidente “desde baixo” que Paulo Pinto
de Albuquerque goza no pais de alta consideragio. Melhor exemplo da “ligagao”
entre o juiz portugués e a Itdlia, pais nio seu, nio teria sabido encontrar a respeito
do que este que me foi proporcionado em familia!

Paulo Pinto de Albuquerque se deu como missao também aquela de “ofi-
cial de ligagao” entre a Corte de Estrasburgo e as outras cortes regionais operantes
no campo do direito humanitdrio (na Africa e nas Américas), bem como com as
cortes — constitucionais e supremas — dos Estados nao europeus. Ele é reconheci-
do por nossos colegas como um dos juizes que mais incentivaram as relagoes com
as cortes superiores extra-europeias, através de proficuos intercAimbios, contatos
e iniciativas comuns. A lista dos paises distantes com os quais, pelo seu trimite,
o TEDH se relaciona proficuamente com o mundo seria longuissima: com a

4 Cf. Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, A. Menarini Diagnostics S.r.l. vs. Itdlia, recurso 43509/08,
j. em 27 set. 2011. Disponivel em: https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_20_1.wp?facetNode_1=0_8_1_118&facetNo-
de_4=1_2(20110927)&facetNode_3=1_2(201109)&facetNode_2=1_2(2011)&previsiousPage=mg_1_20&contentld=S-
DUG685653#. Acesso em: 23 nov. 2021.



certeza de mais omissoes, recordo a Angola, o Brasil, a China, a Coréia do Sul, o
Japao, a Jordénia, a India, Israel, o Mogambique e Africa do Sul.

Tendo falado da relagao entre o autor e as cortes nacionais me permite,
agora, formular um segundo exemplo da “ligagao” entre o autor e a Itdlia. Em-
bora nio conste — para uma pesquisa sumdria até hoje — alguma referéncia direta
as opinides separadas do nosso autor nas sentencas da Corte Constitucional e
naquelas das outras jurisdigoes superiores (e teria sido peculiar o contrdrio; uma
referéncia, ao contrdrio, aparecendo em um recurso de uma regido perante a
Consulta’, enquanto trés sentengas do Conselho de Estado repetem analoga-
mente mengoes feitas pelas partes) na minha opinido, os juizes (e antes deles os
advogados) italianos atentamente consideram o que ele escreve, ainda que even-
tualmente para (implicitamente) dissentir. Para isso, obviamente, contribuem li-
vros como este que se apresenta. Paulo Pinto de Albuquerque, por sua parte, 1€ e,
respeitosamente, mas resolutamente, muitas vezes, critica a produgao judicidria
italiana. O exemplo de que dizia pode ter como referéncia a Corte Constitucional
italiana, com a qual o autor mantém um constante didlogo. A fim de recordar
uma critica em grande parte compartilhada (enquanto outras, como dito, podem
nao ser) se pode aqui mencionar quanto ao expresso na opiniio parcialmente
concordante e parcialmente dissidente no TEDH, G.LLEM. s...l. e outros c. Itdlia
[GC], 1828/06, 34163/07 e 19029/11, de 28 de junho de 2018: Paulo Pinto
de Albuquerque, embora dando uma leitura a meu ver muito “otimista” (por
exemplo, ao § 52) d “desenvolvimento” que — segundo ele — a sentenca n. 49 de
2015 teria apresentado a respeito das sentencas gémeas de 2007, sublinha uma
passagem do texto da maioria (o § 252) da Grande Cimara, que, de outra forma,
poderia ter passado despercebido, sobre a equivaléncia na natureza juridica, vin-
culatividade e forca interpretativa das sentengas do TEDH, independentemente
da formacio que as pronuncia. Ele explica o que o self restraint judicial, ordindrio,
nao consegue explicar. Afirma claramente que a passagem constitui “uma respos-
ta direta a sentenga n. 49/2015 da Corte Constitucional, bem como uma mensa-
gem dirigida a todas as cortes supremas e constitucionais da Europa” (ibid., nota
96)°, posto que a sentenga n. 49 dos juizes das leis” havia afirmado que “apenas
no caso em que se encontra em presen¢a de um ‘direito consolidado’ ou de uma
‘sentenca piloto’, o juiz italiano serd vinculado a receber a norma individuada em
Estrasburgo”, a depender dos casos, fazendo a norma mesma interpretativamente

5 [N.T.] Palazzo della Consulta é o nome do palécio em Roma que sedia a Corte Costituzionale della Repubblica Italiana. Por vezes
o nome do paldcio é usado como metonimia em referéncia 2 Corte Constitucional.

6 Vide sobre o ponto: CIVININI, Maria Giuliana. 1/ valore del precedente nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
delluomo. Questione giustizia, Roma, a. 4, n. 4, 2018, p. 108. Disponivel em: https://www.questionegiustizia.it/data/rivista/
pdf/26/qg 2018-4.pdf. Acesso em: 23 nov. 2021.

7 [N.T.] No original giudici delle leggi, pois os juizes da Corte Constitucional ©€m competéncia para julgar a conformidade
constitucional das leis.
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ou levantando incidente de constitucionalidade. Paulo Pinto de Albuquerque, de
resto, também em muitos outros casos foi um defensor ferrenho da absoluta vin-
culatividade das sentencas do TEDH, de qualquer tipo, nio sujeitas a escrutinio,
nem mesmo em “raras ocasides’®, pelo juiz nacional.

Nao ¢ esta, dada a brevidade que deve conotar este prefdcio, a sede para
ocupar-se das tantas opinides separadas, redigidas pelo nosso autor, também ape-
nas nos mais recentes casos delicados relacionados a Itdlia (como, por exemplo,
nos casos De Tommaso ou Paradiso e Campanelli); o volume que se apresenta
permitird a todos formar uma ideia pessoal. E, em vez disso, o caso de recordar
que o juiz Pinto de Albuquerque desenvolveu também importantes papéis orga-
nizativos em Estrasburgo, tais quais de vice-presidente de segao e de presidente de
um importante Grupo de trabalho interno que se ocupa do Regulamento do Tri-
bunal. Em consonincia com sua formacio, cultural e profissional, de professor
de direito penal e juiz penal no pais de proveniéncia, constituiu perante o TEDH
um grupo de atengao sobre o direito penal, em opera¢io hd mais de cinco anos.
Testemunhos, estes, considerados unitariamente, da vinculagao do juiz Pinto de
Albuquerque ao Tribunal e do Tribunal a ele.

Mas voltemos, para concluir, a relagao entre Paulo Pinto de Albuquerque
e 0 nosso Pais, via Estrasburgo. Um “cruzamento” assim estreito entre Portugal,
Itdlia e Estrasburgo me traz & memoria um precedente, de natureza literdria: se
trata do episédio do notdrio romance do italiano Antonio Tabucchi, “Sostiene
Pereira”, em que o protagonista portugués, Pereira, publicou no jornal “Lisboa”
uma histéria de Alphonse Daudet, ambientado na Alsécia, nos arredores de Es-
trasburgo. O diretor do jornal repreende Pereira, pois a publicagio — por razoes
que aqui nio importam — “tem suscitado muitos descontentamentos nos am-
bientes que importam™.

O paralelismo, mutatis mutandis, vem espontaneamente. Um risco, aque-
le de suscitar descontentamentos, que, por vezes, corre também quem faz do
raciocinio o seu objetivo, e da difusio do raciocinio, consequentemente, a sua
obrigacao moral. Se, portanto, “descontentamentos” s3o possiveis na livre troca
de “opinides”, os leitores saberao apreciar, porém, os aspectos positivos do com-
partilhamento das licidas argumentagdes que Paulo Pinto de Albuquerque nos
oferece com as pdginas que seguem.

RAFFAELE SABATO

8 Que em “raras ocasioes [...] ¢ dada a possibilidade aos juizes nacionais de recusar a seguir a decisao de Estrasburgo” (tradugio
minha) é o contetido da sentenca da Corte Suprema do Reino Unido no caso R v Hornscastle, que Paulo Pinto de Albuquerque
critica na Opinido divergente no TEDH, Hutchinson vs. Reino Unido [GC], 57592/08, j. em 17 de janeiro de 2017, § 36 e
ss.

9 TABUCCHI, Antonio. Sostiene Pereira: una testimonianza. 21. ed. Milao: La Feltrinelli, 2004, p. 168.



PREFACIO A EDICAO ITALIANA

Quando me foi pedido para escrever esta brevissima introdugio, subita-
mente me interroguei sobre qual deveria ser o objeto. Deveria introduzir as opi-
nides concordantes que o juiz Pinto havia escrito durante a sua permanéncia na
Corte, e reportadas neste livro? Ou deveria escrever do Paulo Pinto de Albuquer-
que como juiz no Tribunal Europeu de Direitos Humanos?

Tinha a disposi¢ao o indice do volume, que examinei com atengao, procu-
rando voltar com a memdria aos casos aos casos reportados. Alguns que conhecia
bem, outros francamente nio. E entdo eu li 0 que nio recordava.

E se revelou suficiente para dar uma resposta ao quesito. Eu compreendi
que o quesito era mal colocado, que o problema era o quesito mesmo, ao qual era
impossivel responder. Porque o juiz do Tribunal Paulo Pinto de Albuquerque ¢
aquele que emerge do trabalho analitico de redagio das sentencas e, em particu-
lar, das opinioes concordantes; e porque as opinioes concordantes niao sao outra
coisa que a esséncia do juiz do Tribunal Paulo Pinto de Albuquerque. Os dois
planos se confundiam perfeitamente.

E impossivel introduzir uma gama de materiais tao diversa, e, sobretudo,
rica de doutrina, sapiéncia, originalidade, ideias, horizontes inexplorados, abor-
dagens novas e, por vezes, provocativas.

Paulo Pinto de Albuquerque nunca se poupou a explorar com uma pers-
pectiva extraordinariamente analitica tantas temdticas, todas diversas umas das
outras.

Individuar um fio condutor poderia, entio, ser dificil. Ao contrdrio, é mais
fécil do que parece & primeira vista. O fio condutor de Paulo Pinto de Albu-
querque, a sua perspectiva que mete no centro de cada decisio o ser humano. E
o fato que a tutela do ser humano tanto mais deve ser intensa, quanto mais ele
a necessita. Os pobres, 0s oprimidos, os encarcerados, as pessoas vulnerdveis em
geral s3o a preocupacio constante das decisoes do juiz Pinto, que tem em mente
estes também quando estes nio sao diretamente tocados pela decisao.

Conbheci Paulo Pinto de Albuquerque uma vez chegando ao Tribunal; mas
sentdvamos em se¢des diversas e os momentos de contato eram, portanto, pou-
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cos. Um caro amigo italiano conhecia perfeitamente - e apreciava muito - as suas
decisoes, e me pediu para fazé-lo conhecer. Naquela ocasido estavam presentes
também outros juristas atuantes na tutela dos direitos humanos, italianos. Foi a
partir daquele momento que comecei a compreender o que escrevi acima, isto
¢, que Paulo ¢ as suas decisoes, as suas decisoes sdo Paulo. Entdo, no ultimo ano,
fizemos parte da mesma se¢do. Nesta fun¢io, mas também antes, eu tive a chance
de compartilhar muitas vezes, e de ndo compartilhar outras vezes, a sua posicio.

Todavia, esta proximidade me permitiu perceber que a posi¢io e o modo
com o qual ele enfrenta as questdes inerentes e direitos humanos sao absoluta-
mente de militantes. Neste caso, o significado nio deve assumir nenhuma cono-
tagio critica, que seja ideoldgica, partiddria ou extremista. E ideolégica apenas
na medida em que sugere uma interpretagao evolutiva da Convengao de Roma
sempre em favor do ser humano. E partiddria apenas na medida em que, no
limite do quanto consentido pelos instrumentos hermenéuticos, tem em consi-
deragio a desequilibrada relago de forga entre o recorrente privado e o Estado.
E extremista apenas na medida em que se demonstra pronta a cada possibilidade
a fim de chegar a um respeito efetivo e concreto no terreno da disposi¢ao cons-
titucional. Em francés se usa a expressao droit-de-I'’hommiste; mas talvez nao se
adeque a posi¢io e a obra de Paulo Pinto, e nio apenas pela caracterizagao, por
vezes, negativa a qual se associa. A atengio de Paulo Pinto é, de fato, centrada
mais no titular do direito — na pessoa — do que no direito entendido no sentido
meramente objetivo. E entao para dar a melhor definicio pode ser aquela do “juiz
dos deixados para trés”.

Basta ler — entre outras — as opinides separadas do Juiz Pinto de Albu-
querque no TEDH, Fernandes de Oliveira c. Portugal [GC], 78103/14, 31 de
janeiro de 2019, Petukhov c. Ucrania, 43374/02, 21 de outubro de 2010, J. e
outros c. Austria, 43374/02, 17 de janeiro de 2017, Ilnseher c. Alemanha [GC],
10211/12 e 27505/14, 4 de dezembro de 2018, Hutchinson c. Reino Unido
[GC], 57592/08, 17 de janeiro de 2017, Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar c.
Malta, 25794/13 € 28151/13, 22 de novembro de 2016, M.A. e outros c. Litua-
nia, 59793/17, 11 de dezembro de 2018, Murray c. Holanda [GC], 10511/10,
26 de abril de 2016, e Mursié¢ c. Crodcia, 7334/13, 20 de outubro de 2016, todos
reportados neste volume em tradugio italiana, para ter a confirmagao da correcio
da definicio.

Nestas poucas linhas gostaria, porém, de chamar aten¢io para uma opiniao
compartilhada com o juiz Dedov, no caso Baka (TEDH, Baka c. Hungria [GC],
20261/12, 23 de junho de 2016) que nao estd incluida nesta coletdnea. Neste
caso, o juiz Pinto se encontra com uma problemitica de natureza mais puramen-
te constitucional, e nos mostra uma atencio, profunda e analitica, para o detalhe
e para o aprofundamento do sistema. A confirmagio do fato que a militAncia



boa da qual se falava é sempre acompanhada do uso sapiente dos instrumentos
juridicos, em todos os setores.

Andras Baka era o Presidente da Corte Suprema da Hungria, com um
mandato que expirava em 2015. Enquanto tal, ocupava também o cargo de pre-
sidente do conselho nacional dos juizes hiingaros; nesta sua segunda veste, tinha
expressado algumas consideragoes criticas sobre as reformas atuais do governo no
Ambito da justica no ano 2011. As disposi¢oes transitdrias da nova constituigao
hingara, que entrava em vigor em 1 de janeiro de 2012, haviam previsto que a
Corte Suprema fosse substituida pela Kuria, com cessa¢io imediata do mandato
do presidente. Com uma senten¢a da Grande Cimara, a Corte reconheceu a
violagao do Artigo 6, §§ 1 e 10, da Convengao, respectivamente pela impossibi-
lidade de contestar perante um juiz a prematura cassagio do cargo de presidente
da Corte Suprema, e porque esta tltima cessacio foi determinada pelas opinioes
expressas publicamente no exercicio do papel profissional.

A opinido ¢ aderente a decisao assumida pelo Tribunal. Paulo Pinto sus-
tenta que “todavia, muitas coisas nao foram ditas na sentenga’, e que “tendo em
considerando a importancia crucial da causa para o Estado de Direito, a indepen-
déncia da justica e a determinagdo da fung¢ao do Tribunal quanto a conservagio
destes valores na Europa, é meu dever dizer urbi et orbi o que nao foi dito”.

E, desde a minha perspectiva de ex-juiz nacional de mérito, particularmen-
te interessante a questio ligada & autonomia e a independéncia da magistratura.
A opinido de Paulo Pinto é um tipo de elogio ao valor da independéncia da
magistratura, lida a luz do principio do Estado de Direito, um e outro derivados
também da Convencio de Roma.

Vem sublinhado o extraordindrio passo adiante que - com aquela sentenga
- é realizado a nivel de avaliagio destes valores a luz da Conven¢io mesma. Ao
recorrente é reconhecido pelo Tribunal um direito civil individual e, portanto,
um grief défendable relativos a inamovibilidade enquanto juiz também peran-
te o direito constitucional nacional, que nio pode privar, ex se, o individuo do
direito a um recurso jurisdicional, também quando a deterioragao da prépria
posicdo individual é trazida 4 existéncia pela fonte do direito mais elevada. Mas
vem sobretudo sublinhado que este reconhecimento chega através de uma inter-
pretagao do direito interno hingaro como incorporando as normas internacio-
nais relativas 4 independéncia da magjstratura, embora sendo essencialmente das
normas contidas em fontes privadas de vinculatividade formal. Paulo Pinto nos
explica que este procedimento interpretativo é “relevante” e “louvével”, e repousa
na Convengdo. Mas mete em claro, sobretudo, que onde o direito civil assim
reconhecido prevalece sobre disposicoes constitucionais, o Tribunal acaba por
reconhecer um efeito direto e super-constitucional a garantia de independéncia
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da magistratura. A Convengao acaba por constituir hoje o jus commune cons-
titucional europeu, que permitird ao Conselho de Europa apresentar um forte
argumento contra qualquer pretensio nacional contrdria e agir em nivel consti-
tucional, independentemente da amplitude da maioria politica.

Naio cabe a mim explicar esta opinido, mas sugiro fortemente lé-la. Em um
periodo em que a independéncia da magistratura, juntamente a outros funda-
mentos do Estado de Direito, é colocada sempre mais em discussao pela a¢io da
maioria politica muitas vezes ampla, em paises grandes e pequenos, em democra-
cias jovens e em democracias antiquissimas, a licida andlise contida na opiniao
poderd fornecer uma renovada visao sobre este problema.

A perspicécia e a atengao de Paulo Pinto se notam também pela atengao
aos detalhes. A sua opinido, de fato, sublinha o fato que por trds da lei se escon-
dia, na realidade, um provimento punitivo endere¢ado a uma pessoa especifica
(“une loi ad hominem”), decidida através de uma emenda apresentada mesmo
antes do voto de encerramento.

GILBERTO FELICI



INTRODUCAO A EDICAO BRASILEIRA

Introdugao  edigdo brasileira da obra escrita em homenagem ao Juiz do
TEDH Paulo Pinto de Albuquerque. Uma aproximagio necessdria da jurispru-
déncia de Estrasburgo no Brasil.

Para celebrar a figura do Paulo Pinto de Albuquerque, seus colegas e ami-
gos italianos quiseram comentar suas opinioes divergentes proferidas durante os
anos em que foi juiz do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Desde os
doutrinadores mais renomados até aos mais jovens doutores e doutorandos, par-
ticiparam desta obra todos aqueles que reconhecem na contribui¢io jurispruden-
cial de Paulo Pinto de Albuquerque uma importante caracteristica de formagao,
crescimento e comparagio cultural, tendo ele sempre operado com o rigor neces-
sdrio em rela¢do as numerosas questoes relativas a esfera de protecio dos direitos
humanos.

Nos ultimos anos, tem havido uma crescente conscientizagiao entre aca-
démicos e profissionais sobre a importancia da Convencio Europeia de Direitos
Humanos e seus protocolos para a interpretagio e aplicagao de normas de direito
substantivo e processual, bem como — antes mesmo — para a avaliagio de sua
legitimidade constitucional.

A jurisprudéncia italiana é frequentemente confrontada com os principios
elencados pela jurisprudéncia de Estrasburgo'®, usados como critérios interpreta-
tivos das normas nacionais; e pelo Tribunal Constitucional, a partir das famosas
sentencas “gémeas’'! e da “revolu¢io de outubro” de 2007, que consideram as
disposi¢oes convencionais — na interpretagao fornecida pelo “seu” juiz, o Tribu-
nal de Estrasburgo — com o parimetros interpostos de legitimidade constitucio-
nal das normas nacionais, por meio do “bloqueio” do artigo 117, pardgrafo 1, da
Constituigao italiana, bem como na matéria de justi¢a criminal.

Longe, portanto, de ter significado apenas sob a perspectiva do direito
internacional, a Convengao Europeia e a jurisprudéncia de Estrasburgo sao hoje

10 V. B. Capparelli, Fundamentos do processo penal italiano, Marcial Pons, 2023.

11 V. sentengas Corte constitucional italiana n. 348 ¢ 349 de 2007, disponivel em: <https://www.cortecostituzionale.it/ac-
tionPronuncia.do>; tltimo acesso em: 27 de julho de 2023.
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cada vez mais percebidas como parte integrante da lei que o juiz italiano (inclusi-
ve o criminal) é chamado a interpretar e aplicar diariamente em seu papel — como
foi repetido muitas vezes nos tltimos anos — de “primeiro garantidor” dos direitos
convencionais. Sob o ponto de vista do advogado, por outro lado, a perspectiva
de um recurso a Estrasburgo permanece sempre como pano de fundo das possi-
veis opgoes defensivas para salvaguardar os direitos fundamentais, uma vez esgo-
tados os recursos internos. No entanto, nio podemos olvidar que a Convengao e
sua interpretagio podem hoje se revelar ferramentas valiosas durante os processos
civeis, penais e administrativos, para incitar a superacio de praticas interpretati-
vas consolidadas e/ou a formulacio de questoes de legitimidade constitucional.

A principal dificuldade com a qual o jurista italiano deve lidar com o “di-
reito de Estrasburgo” estd ligada, entretanto, a sua dificil acessibilidade. Por um
lado, o jurista italiano geralmente sofre de um déficit em sua formagao universi-
téria, ligado a circunstincia de que o direito internacional dos direitos humanos
tradicionalmente constitui uma parte marginal no ensino institucional do direito
internacional na Itdlia, embora a sua importincia para a interpretagio e aplicacio
do direito nacional.

Por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo — embora in-
tensamente discutida por especialistas e agora objeto de muitas conferéncias e
cursos de treinamento profissional — nio ¢ traduzida para o italiano; nao é resu-
mida em sumulas de maneira familiar ao jurista italiano; novamente tampouco
¢ fécil de encontrar nos bancos de dados mais difundidos dos magistrados e ad-
vogados italianos.

O resultado ¢ que, com muita frequéncia, as decisoes da Corte Europeia
sio mal compreendidas, super interpretadas ou, de qualquer forma, invocadas
de maneira aproximativa ou contraditéria, gerando assim a impressao falaciosa,
em muitos observadores, de que se trata de um direito puramente casuistico,
desprovido de ldgica interna. Dai a importincia desta obra, que se mostra im-
prescindivel para divulgar o contetido de decisdes relevantes proferidas pelo emi-
nente Juiz da Corte Europeia de Direitos Humanos'?, Professor Paulo Pinto de
Albuquerque.

Esta obra estd dividida em dois volumes e seis capitulos (no volume 1: As
garantias de um julgamento justo; A protegio dos direitos de propriedade e da li-
berdade de movimento pessoal; Execu¢ao de sentengas de tribunais europeus; no
volume 2: A prote¢do da vida, da satde e da integridade psicofisica; Cidadania,
imigracdo e asilo; Humanidade, legalidade ¢ irretroatividade das san¢oes penais;),

12 Em particular, para aprofundar a relevancia da atividade do juiz Paulo Pinto de Albuquerque sobre o instituto do #e bis in idem
processual e substancial na Itdlia, v. B. Capparelli, Litispendéncia e ne bis in idem penal — Ieoria Geral, Marcial Pons, 2023.



os quais foram abordados conjuntamente com as perspectivas do direito penal
substantivo e processual penal, civil, administrativo e internacional, colhendo as-
sim o precioso testemunho da abordagem interdisciplinar e cientifica dos autores.

A ideia que nos guiou nesta edi¢do brasileira — além a de homenagear a
relevante contribui¢io do juiz Paulo Pinto de Albuquerque ao avanco do estudo
da matéria — foi a de fornecer uma pequena participagao para tornar a jurispru-
déncia de Estrasburgo um pouco mais familiar aos juristas da comunidade cien-
tifica de lingua portuguesa (em particular do Brasil), que sao chamados a tarefa
nada ficil, mas fascinante, de dar vida aos direitos convencionais nos respectivos
ordenamentos nacionais.

kKK

O quadro juridico de uma Europa formada por sistemas, estruturas e or-
gios judiciais centralizados (e, no caso da Unido Europeia, até por um “espago
judicidrio” comum), que operam também no dominio da justica penal e que
impoem restrigoes aos Estados-Membros, pertence certamente ao presente e con-
cretiza-se em formas muito peculiares que nio tém contrapartida nos modelos
anteriores.

No entanto, se olharmos para trds, mesmo para um passado longinquo,
podemos constatar que a histéria dos processos penais no continente europeu
nao se caracterizou por uma dimensdo exclusivamente local. Ao contrério, essa
foi marcada por uma alternincia continua — e, por vezes, por uma contrapo-
si¢ao e, também, por um entrelagamento — de particularismo e universalismo,
de regionalizagao e de integracio, de bloqueios (ou fechamentos, isolamentos)
municipais e de dimensoes supranacionais.

Numa primeira fase, que corresponde, a grosso modo, ao periodo que vai
da Idade Média “tardia” ao Iluminismo, pode-se discernir os tragos de um cami-
nho comum, de um método judicial aplicado de forma bastante uniforme nos
territérios da Europa continental, embora no contexto de um sistema conside-
ravel de fontes. Numa segunda fase, que corresponde a época das codificacoes
e se prolonga até a segunda metade do século XX, o processo penal vive numa
dimensio puramente estatal. Em uma terceira fase, que é a contemporanea, esta
tltima dimensao combina-se cada vez mais com uma dimensao supranacional no
quadro de uma integragao europeia, j4 nao apenas a nivel econémico e comercial,
mas também a nivel da justica penal.

E possivel identificar muitas analogias entre o sistema multinivel que ca-
racteriza a atual estrutura das fontes supranacionais e a sua combinagio com as
fontes nacionais no complexo percurso da integracio europeia, ¢ o pluralismo
das fontes medievais, caracterizado pela presenca unificadora de um 7us commune
com matriz justiniana, ladeada e complementada por um arquipélago de normas
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particulares, de 7ura propria — leis, estatutos, costumes, medidas de autoridades
seculares e eclesidsticas, em que se reflectem os contrastes e os entrelacamentos
das fontes de produgdo das duas grandes institui¢oes supranacionais da época: a
Igreja e o Império — por um direito doutrinal (auctoritas doctorum) e, sobretudo,
por um robusto direito jurisprudencial, entao, como agora, de importincia cen-
tral na economia do sistema'?.

No que diz respeito ao processo penal, apesar dessa conglomeracio de fon-
tes, uma substancial uniformidade de instrumentos e procedimentos foi fomen-
tada sobretudo pelo processo inquisitério, que, a partir do século XIII, desenvol-
veu-se na esfera eclesidstica pelo processo candénico romano, logo estendendo-se
as instituigoes seculares, e cujos principios bdsicos, pode-se dizer, foram subs-
tancialmente aplicados com variagoes minimas em toda a Europa continental

durante muito tempo, até ao advento da Revolugao Francesa'“.

Por seu lado, essa espécie de grande entidade supranacional que era o Sacro
Império Romano-Germanico também propiciou certas formas de harmonizagao
normativa mediante duas intervengdes especificas: a que foi aprovada em 1532
por Carlos V de Habsburgo, conhecida pelo nome de Constitutio criminalis Ca-
rolina, e a representada pelo Cédigo dos Crimes e das Infracgoes Politicas Graves,
promulgado por Francisco II de Habsburgo em 1803.

Ao atualizar e inovar os chamados Libri terribiles do Digesto de Justiniano,
superados durante a Idade Média pelo particularismo das legislagdes municipais,
a “Carolina” tinha como objetivo uniformizar a disciplina do direito e do pro-
cesso penal nos territdrios imperiais. Tratava-se de um projeto muito ambicioso,
que se, na substincia, coadunava-se com as opgdes de politica criminal da época,
inspiradas numa surda légica inquisitorial, pretendia, no entanto, unificar legis-
lativamente, pela primeira vez e precisamente sob o signo da “matéria penal”, uma
grande parte da Europa continental, embora com a for¢a de fonte primdria apenas
na nagio germanica, e fonte suplementar em numerosos outros territérios euro-
peus.

Quase trés séculos mais tarde, embora num contexto muito diferente, no
clarear da era das codificagoes, pouco antes de terminar definitivamente a expe-
riéncia milenar do Império Romano Germénico, o Cédigo de Crimes, por seu
lado, propunha um novo, ainda que efémero, projeto de legislagio transnacio-
nal. Nessa vocagio “universalista” — embora, repetimos, certamente nao no seu
contetdo (que ¢, alids, significativamente diferente) —, a “Carolina” e o Cédigo

13 Cf, querendo, B. Capparelli, Origini storiche del processo penale italiano ed il IV Consiglio lateranense, em Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, 2017, p. 57-77.

14 Para um estudo completo sobre o tema, ver G. Chiodi; L. Garlati (a cura di), Dialogando con Beccaria. Le stagioni del processo
penale italiano, Giappichelli, 2015.



de Crimes podem, de certo modo, ser considerados precedentes significativos da
ideia de um espaco disciplinar e judicial europeu.

O eclipse do Sacro Império Romano-Germanico coincide com o desenvol-
vimento das ideias iluministas; o pensamento de Montesquieu, Voltaire e Becca-
ria circula rapidamente na Europa e influencia muitas leis penais'. Herdeiros do
direito natural, os iluministas pregavam uma ordem juridica inspirada na pureza
do estado de natureza. Isso, por um lado, levé-los-ia a elaborar essa concegao
abstrata do direito que marca toda a modernidade juridica e que estd hoje sujeita
a uma forte revisdo critica, mas, por outro lado, levd-los-ia também a conceber
espagos de liberdade humana face aos drbitros do poder. Uma ideia em que nio s6 se
enraizam os germes do constitucionalismo moderno, mas com base na qual, pela
primeira vez, comega-se a falar dos direitos inaliendveis do inquirido e fazem-se
criticas frontais aos principios inquisitoriais, no sentido de um novo universalis-
mo penal, cujos primeiros frutos serdo representados pelo progressivo abandono
da prdtica da tortura judicial, emblema da época mais obscura do processo penal.

O momento de maior cesura com o passado serd marcado pela Revolugao
Francesa. O periodo revoluciondrio é rico em experiéncias normativas que olham
para o processo acusatério da common law da vizinha Inglaterra. Trata-se de um
breve momento de descontinuidade.

Napoleao pos-lhe termo definitivo com o Code d’Instruction Criminelle
de 1808, inspirado num novo modelo de processo penal “misto”, que, embora
propondo combinar as antigas instincias inquisitoriais com as novas instincias
acusatorias, heranga da Revolugao, permitiria, na realidade, que as primeiras pre-
valecessem sobre as segundas, de acordo com o novo regime autoritdrio instaura-
do pelo Imperador, apresentando-se, assim, como uma versao edulcorada de um
processo inquisitorial.

Através das campanhas napolednicas, esse modelo seria exportado para
uma grande parte da Europa continental. No entanto, as realidades nacionais,
com as suas pulsdes auténomas e movimentos de codificago, comegaram a ga-
nhar forma. Estes dltimos sao tributdrios da aspiracdo iluminista de racionalizar
o direito, substituindo a fragmentacio e a liquidez das fontes de origem medieval
por uma disciplina univoca, orginica, sistemdtica e assente no pensamento légico
abstrato.

No entanto, marcam também a nacionalizagao do direito e, no que nos
diz respeito, do direito processual penal. E certo que alguns desses cédigos se
inspiraram nos cinones do modelo napolednico do processo misto (é o caso,

15  Cf.ainda G. Chiodi; L. Garlati (a cura di), Dialogando con Beccaria, cit., p. 67 s.
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por exemplo, nio sé da experiéncia francesa, mas também da italiana, da belga
e da holandesa); mas nio deixam de ser uma expressdo peculiar da soberania das
novas realidades estatais que se vao formando na Europa: justica penal e soberania
do Estado tornam-se um par indissolivel; na primeira na segunda encontra o seu
momento de mdxima expressdo. Dai a relutincia em conceber uma ingeréncia
externa nessa esfera reservada e o citime dos Estados em defender as suas prerro-
gativas “soberanas” em matéria penal.

Uma experiéncia completamente diferente e distinta caracterizou, por ou-
tro lado, a Inglaterra, onde o direito nao era produzido por um poder politi-
co centralizado, como acontecia com o direito nos paises de civil law, mas era
formado mediante um sistema juridico complexo, o common law, composto de
elaboracio judicial, de histéria, de tradigoes. Um direito com uma forte mar-
ca casuistica, com conotagdes especificas de equidade, que se manteve ao longo
do tempo, a partir do final da Idade Média e sem interrup¢io ao longo da era
moderna, sem que a Inglaterra tenha conhecido a experiéncia continental das
codificagoes.

Nesse contexto, a criagio de uma institui¢do como o juri (inicialmente
apenas 6rgao de acusacio, depois 6rgao de decisao) impediu que os germes do
processo inquisitorial continental se enraizassem na ilha, com exce¢io da expe-
riéncia muito limitada do julgamento perante a Star Chamber, e desempenhou,
pelo contrdrio, um papel central no desenvolvimento de um processo penal de
tipo acusatério, caracterizado pela oralidade, pela publicidade e por uma forte
carga concorrencial entre os contendores, chamados a confrontar-se perante os
jurados. Um processo para o qual o Iluminismo e o legislador da Franga revolu-
ciondria teriam olhado com admira¢io. Com a viragem proto-constitucional do
século XVII, importantes documentos politicos e legislativos, como o writ of Ha-
beas Corpus (1679) e a Bill of Rights (1689), vieram consagrar algumas garantias
fundamentais no processo penal, como o direito a liberdade pessoal, a protecio
contra a detengio arbitrdria, o due process of law'®, o direito a um julgamento
rapido, a punicio proporcional e razodvel e o principio ne bis in idem"’.

A complexa trajetéria da integragio europeia marca a nova época que es-
tamos a viver. Prop6e uma nova multiplica¢io das fontes normativas com as in-
finitas intersec¢oes e combinagdes que dai resultam. No entanto, as perspectivas
mudam radicalmente.

ok

16 Ver B. Capparelli; G. Illuminati, O processo penal como “direito constitucional aplicado, em F. D’Avila; D. L. Santos; Direito Penal
e politica criminal, 2016, p. 35-48.

17 Cf. N. Galantini, // Principio del «ne bis in idem» internazionale nel processo penale, Milano 1984 e L. Luparia, La litispendenza
internazionale: tra ne bis in idem europeo e processo penale italiano, Milano 2012.



Um discurso sobre as fontes europeias que afetam a matéria do processo
penal nao pode ignorar a producio do Conselho da Europa, que tem também
um forte impacto no préprio direito da Unido.

O Conselho da Europa foi fundado em 1949, no rescaldo da Segunda
Guerra Mundial, como uma organizagio internacional com sede em Estrasburgo
para proteger os principios do Estado de direito, da liberdade politica e dos di-
reitos do Homem'®. Aos dez Estados fundadores (Reino Unido, Franga, Bélgica,
Luxemburgo, Paises Baixos, Dinamarca, Irlanda, Itdlia, Noruega e Suécia) foram-
-se juntando gradualmente muitos outros ao longo do tempo, incluindo, apés a
queda do Muro de Berlim, os Estados do antigo bloco comunista e quase todas
as antigas republicas soviéticas, até que atualmente existem 47.

O Conselho da Europa é um sistema de cooperagio internacional com dois
érgaos politicos em particular: o Comité de Ministros, composto pelos Ministros
dos Negdécios Estrangeiros dos Estados-Membros, e a Assembleia Parlamentar,
composta por representantes de cada Estado-Membro dos seus parlamentos na-
cionais, bem como pelo Secretdrio-Geral, que os assiste a ambos, além de outros
6rgaos, como o Comissdrio para os Direitos Humanos e o Comité para a Pre-
vengao da Tortura, que também prosseguem os objetivos bédsicos do Conselho,
supervisionando os Estados-Membros. Mas, acima de tudo, no que nos diz res-
peito, uma parte integrante desse sistema ¢ a Convengao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH), assinada em Roma em 4
de novembro de 1950, e os 16 protocolos que lhe foram acrescentados ao longo
do tempo para regular aspectos especificos.

Uma carateristica importante do Conselho da Europa, que o diferencia da
Uniio Europeia, ¢ o facto de nao produzir normas as quais os Estados-Membros
se devem conformar, mas “propor” convengoes internacionais que, cada Estado, de
acordo com o seu préprio critério, pode ratificar. Entre essas convengées, a CEDH
¢ de longe a mais importante e conhecida, e todos os paises membros do Conselho
da Europa a ratificaram, tornando-se assim “Partes” da mesma. A Itdlia fé-lo com a
lei de ratificagio e execugio n. 848 de 4 de agosto de 1955; a partir desse momento,
a Convengio passou a fazer parte do sistema juridico italiano e, por conseguinte, para
todos os efeitos, representa para a Itdlia (também) direito interno positivo®.

*kok

De importincia absolutamente central é o facto de, na cena internacional,
a CEDH ser o tinico caso em que a previsao de um catdlogo de direitos — muitos

18  Nesta diregao, cf. B. Capparelli; G. Illuminati, O processo penal como, cit., p. 37 s.

19 Cf. A. BALSAMO-R.E. KOSTORIS, Giurisprudenza europea e processo penale italiano, a cura di A. Balsamo-R E. Kostoris,
Torino, 2008.
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dos quais se referem especificamente ao processo penal e, em particular, a posi¢ao
do arguido - é acompanhada pela criagio de um tribunal especial — o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, com sede em Estrasburgo — ao qual recorrem
os individuos (cidadaos privados, organismos, grupos sociais) que se queixam de
que o Estado em questao violou um dos direitos da Convengao (Artigo 34 da

CEDH)™.

Em particular, o facto de os particulares poderem demandar um Estado
(alids, independentemente de serem seus nacionais) é outra particularidade abso-
luta da CEDH, que a distingue marcadamente de outras convengoes internacio-
nais, bem como do préprio sistema comunitdrio, no &mbito do qual — sobretudo
quando estio em causa normas processuais penais — nao hd lugar ao recurso
privado, como jd dissemos.

Essa possibilidade de recurso por parte dos individuos que se considerem
vitimas da viola¢do de um direito da CEDH prende-se com o facto de o objetivo
da Convengio ser o de assegurar que a protegao dos direitos fundamentais que
proclama seja respeitada pelos Estados Partes nas suas diversas articulagées, in-
cluindo, em primeiro lugar, os poderes legislativo e judicial, no quadro dos seus
sistemas juridicos®'. A esse respeito, o sistema da CEDH difere do sistema da
UE, em que o Tribunal de Justica efetua um controlo interno, uma vez que diz
respeito ao préprio sistema juridico da UE.

A tnica excegio 2 obrigagao prevista no Artigo 1 da CEDH de os Estados
Partes reconhecerem “a qualquer pessoa sujeita a sua jurisdi¢ao os direitos e liber-
dades”** garantidos pela Convencao estd prevista no Artigo 15 da CEDH, numa
dimensio de absoluta excecionalidade, para o caso de “guerra ou outro perigo
publico que ameace a vida da nagao”. Nesse caso, “cada Alta Parte Contratante
¢ autorizada a tomar medidas em derrogacio das obrigacoes que lhe incumbem
por for¢a da Convencao™, “na estrita medida em que a situagao o exija e desde
que nio estejam em contradigao com as outras obrigacdes que lhe incumbem por
forca do direito internacional”*, mantendo sempre o Secretdrio-Geral do Conse-
lho da Europa “plenamente informado” das medidas adoptadas, dos motivos que
as justificam e da data em que cessarao.

Para além do texto da Convencio, os Protocolos Adicionais fazem parte in-
tegrante da CEDH, um e outro também “tal como interpretados” pelo Tribunal

20 V.R. E. Kostoris, Processo penale e paradigmi europei, Giappichelli, 2022.

21  Cf S. Bartole e altri, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, a cura
di S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi, Padova, 2001.

22 (tradugdo livre).
23 (tradugdo livre).
24 (tradugdo livre).



Europeu dos Direitos do Homem. De facto, o Artigo 32 da CEDH atribuiu a
esse 6rgao a fungio de intérprete “oficial” da Convengao. E o facto de o Tribunal
Europeu garantir uma “uniformidade definitiva de aplicagao” através da sua in-
terpretagio centralizada da CEDH, confere a esta tltima — como o nosso Tribu-
nal Constitucional teve ocasido de sublinhar — uma “relevancia [...] certamente
diferente da generalidade dos acordos internacionais, cuja interpretagao continua
a ser da responsabilidade das partes contratantes™.

O Tribunal é composto por um niimero de juizes igual ao nimero de Es-
tados Partes na Convencao (Altas Partes Contratantes) (Artigo 20 da CEDH),
cada um dos quais representa o seu Estado e ¢ eleito pela Assembleia Parlamen-
tar (Artigo 22 da CEDH). O Tribunal é composto por um juiz singular, um
comité, uma cAmara e uma grande cAmara. O juiz singular é o Ginico responsé-
vel pelo exame da admissibilidade do recurso individual que, se nao for aceite,
deve conter uma fundamentagao que (ver comunicado oficial de 1 de junho de
2017) deve ser comunicada ao recorrente. Os comités também podem examinar
a admissibilidade do recurso, mas também podem decidir sobre o seu mérito,
desde que o fagam por unanimidade e que exista jurisprudéncia estabelecida do
Tribunal (Artigo 28 da CEDH). Por ultimo, se um recurso nio for rejeitado pelo
juiz singular ou examinado por um comité, a cAmara é competente para decidir
sobre a sua admissibilidade e o seu mérito (Artigo 29 da CEDH)*. Por seu lado,
a Grande Secgio intervém, nomeadamente, quando uma secgo rejeita um pro-
cesso (Artigo 30 da CEDH), se o processo suscitar problemas graves de interpre-
tagao da CEDH, ou se for suscetivel de conduzir a interpretagoes diferentes dos
precedentes do Tribunal (Artigo 31 da CEDH)”.

koK

Como ¢ notério, embora tenha a sua sede em Estrasburgo, o Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem nao faz parte da Unido Europeia. Também nao
deve ser confundido com o Tribunal de Justica da Unido Europeia, com sede no
Luxemburgo, que, por outro lado, é uma institui¢io efetiva da Unido Europeia,
cuja competéncia é, alids, de natureza totalmente diferente, tratando da aplicagao
do direito comunitdrio na interpretagao e execugao dos tratados fundadores da
Uniao.

O Tribunal de Estrasburgo ¢ o juiz internacional, instituido pela Conven-
¢ao Europeia, chamado a pronunciar-se sobre a violagio especifica da prépria

25 (tradugao livre). Acérdao n. 349/2007.

26 Para uma reconstrugao critica ainda atual, cf. V. Manes, 7/ giudice nel labirinto: profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti
sovranazionali, Dike giuridica, 2012.

27  CL S. Bartole e altri, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti delluomo, a cura di S. Bartole-P. De Sena-V. Za-
grebelsky, Padova, 2012.
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Convencio ocorrida num determinado facto processual (o chamado “juiz do
caso concreto”). A violagao individual verificada pode ser consequéncia tanto do
comportamento das autoridades nacionais responséveis pela agao penal como da
incompatibilidade estrutural da legislagao nacional com a Convencio, tal como
interpretada pelo préprio Tribunal Europeu®.

O Tribunal é composto, conforme dito acima, por tantos juizes quantos
os Estados Partes na Convengao Europeia dos Direitos do Homem, eleitos pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa entre os trés candidatos propos-
tos por cada Estado para um mandato de nove anos nao renovével (o Protocolo
n. 14 entrou em vigor em 1 de junho de 2010). Os juizes elegem entre si um
Presidente e dois Vice-Presidentes, que cumprem mandatos de trés anos e podem
ser reeleitos.

O Tribunal estd dividido em cinco sec¢des, compostas tendo em conta o
equilibrio geogrifico e os sistemas juridicos dos Estados-Membros. No seio de
cada seccio existem comités de trés juizes por um periodo de doze meses, cuja
missao é examinar preliminarmente as questoes submetidas ao Tribunal.

Com a introdugio do Protocolo n. 14, foi criado um “juiz Gnico” no artigo
27, que pode declarar inadmissivel um recurso ao abrigo do Artigo 34 da CEDH
(recursos individuais) e retird-lo do registo quando a decisao puder ser tomada
sem mais exames; a decisdo do juiz Gnico é definitiva. A altera¢io introduzida por
este artigo tem por objetivo simplificar os procedimentos (anteriormente, mes-
mo um recurso manifestamente infundado tinha de ser apresentado ao comité
de trés juizes, que era o Unico a poder decidir sobre a sua admissibilidade). Se o
juiz singular decidir nao rejeitar o recurso, envia-o a0 Comité. Para além disso,
existem secgoes dentro de cada secgdo, compostas por sete juizes, que resolvem
normalmente os processos apresentados ao Tribunal. A Grande Secgao, composta
pelo Presidente do Tribunal, pelos Vice-Presidentes e por catorze outros juizes,
num total de dezessete membros, examina os processos mais complexos.

Passando a ilustrar o funcionamento do Tribunal e do sistema de protegao
dos direitos humanos em geral, as principais disposi¢oes de natureza processual
figuram no Titulo II do texto da Convengao®.

Atualmente, o procedimento pode comegar com um recurso “individual”,
“admissivel”, de acordo com os requisitos dos Artigos 34 ¢ 35 da CEDH, ou
“interestatal”, de acordo com os pardmetros do Artigo 33 da CEDH.

28  Ver Manes, I/ giudice nel labirinto, cit. p. 79 s.
29 Ver G. Ubertis, Principi di procedura penale europea, Milano, 2009.



O Artigo 13 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem fala de um
“recurso efetivo”. A esse respeito, convém esclarecer que o termo “recurso” nao
deve ser entendido aqui como “recurso contra uma decisao judicial”, mas tem um
significado mais geral, que visa descrever um procedimento através do qual uma
pessoa pode dirigir-se a uma autoridade, designada para o efeito pela ordem, para
se queixar da viola¢do dos seus direitos e obter — se a violagao for efetivamente
verificada — um recurso. Enquanto a redagao francesa da Convencio fala de “re-
cours”, a redacio inglesa utiliza o termo “remedy”, o que, por um lado, é mais
amplo e nao induz a considerar o “recourse” como uma instincia posterior a uma
primeira decisio e, por outro lado, sublinha muito bem a exigéncia de que, no
caso de a autoridade a que se recorreu verificar a existéncia da violagdo, deve ser
prevista uma solugao adequada.

A jurisprudéncia é uninime em considerar que a nogio de “recurso” nao
abrange os procedimentos em que nio se faz valer um direito, mas se procura
obter um favor discriciondrio das autoridades, como, por exemplo, nos atos de
cleméncia, indulto ou perdao. Pode também dizer-se que o conceito de “recurso”
abrange nio s6 os recursos perante os tribunais, mas qualquer recurso que, nos
termos do direito nacional, possa conduzir a uma decisao vinculativa para as
autoridades estatais™.

Analisemos brevemente os dois tipos de recurso em concreto. O direito de
recurso do Estado previsto no Artigo 33 da CEDH representa historicamente a
primeira afirmagao de uma ordem publica de direitos humanos que une os di-
ferentes sistemas juridicos nacionais. Com efeito, um Estado que recorre a esse
direito nao actua para proteger os seus proprios direitos, mas para submeter uma
questdo relativa ao respeito da ordem publica europeia, acima referida, a aprecia-
¢ao dos 6rgaos da Convengio.

Por outro lado, com o direito de recurso individual, é reconhecido ao in-
dividuo um direito de agdo preciso. Enquanto o recurso de Estado continua a
ser um ato de natureza marcadamente politica, devido as implicagoes que pode
ter nas relagdes entre Estados, o recurso individual é o elemento essencial que
assegura o funcionamento eficaz do sistema de protegao europeu, tendo em conta
o objetivo para o qual foi criado: proteger os direitos humanos, desenvolvendo
simultaneamente um direito europeu comum.

No que se refere ao recurso individual, devem ser feitas alguns esclareci-
mentos. S6 a pessoa que sustenta ter sido pessoalmente lesada pela alegada viola-
¢ao pode afirmar ser “vitima” da mesma. Nao existe, portanto, a possibilidade de
propor uma actio popularis.

30  Tribunal Europeu, 30 de agosto de 1958, Lawless contra Irlanda.
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O Protocolo n. 11 introduziu ento a possibilidade de acesso imediato do
individuo ao tribunal propriamente dito. E importante notar, contudo, que as
condi¢oes de admissibilidade nio se alteraram. Para além da condigao de “esgota-
mento prévio das vias internas de recurso”!, podem ser identificadas as seguintes
condigoes: a observancia do prazo de seis meses a contar da decisdo interna defi-
nitiva; a inexisténcia de manifesta falta de fundamento do recurso; a inexisténcia
de incompatibilidade ratione materiae, que ocorre quando o objeto do recurso
nio se enquadra nas matérias da competéncia do Tribunal, dentro dos limites
definidos pela sua jurisprudéncia; a auséncia de incompatibilidade ratione per-
sonae, que ocorre quando a a¢io é proposta contra um Estado que ndo ratificou
a Convengio, ou que nio ¢ responsdvel pela situagao denunciada, ou quando ¢
proposta por uma pessoa diferente da vitima da alegada violagdo, ou em relagio a
uma situagio abstrata, ou contra um particular; e a auséncia de incompatibilida-
de ratione temporis, que ocorre quando a a¢ao se refere a factos ocorridos antes da
entrada em vigor da Convengao em relagio ao Estado demandado. Além disso,
o recurso nio deve ser idéntico a outro precedente jd decidido pelo Tribunal ou
jd submetido a outro organismo internacional que exerca fun¢des judiciais ou de
investigacio e, também, nio pode ser andnimo.

ok

Sendo certo que a interpretagio do Tribunal Europeu é vinculativa em re-
lagdo ao caso concreto decidido, como decorre inequivocamente do Artigo 46 da
CEDH, que obriga os Estados contratantes a respeitd-la “nos litigios em que se-
jam partes”, que efeito tem fora desse dominio? Esta questao ¢ objeto de um vivo
debate na Europa. Para abordéd-la corretamente, convém fazer algumas precisoes.

Em primeiro lugar, nio se deve esquecer que o Tribunal Europeu das Co-
munidades Europeias se caracteriza por alguns aspectos peculiares que o distin-
guem do seu “primo” Tribunal de Justica da Unido Europeia. Com efeito, nio
s6 se dirige a uma pluralidade de Estados e de sistemas juridicos diferentes, com
os quais mantém uma relagio direta, sendo chamado a avaliar se os direitos con-
vencionais foram respeitados no contexto especifico de cada um deles”?, tendo
em conta as peculiaridades que cada um deles apresenta, mas sobretudo faz essa
avaliagcao com referéncia a um caso judicial concreto.

Isso implica que o Tribunal Europeu nio se apresenta, em principio, como
um juiz de leis, mas como um juiz de casos concretos que lhe sao submetidos™.
Por conseguinte, as suas decisoes sao o resultado da conjugacio de enunciados de

31 (tradugdo livre).

32 Cf G. De Francesco, Ne bis in idem: evoluzione e contenuti di una garanzia, nello scenario dell integrazione europea, em <wwuw.
lalegislazionepenale.en>, 24.7.2015; Giltimo acesso: 25 de julho de 2023.

33 Cf. A. D’Aloia, Europa e diritti: luci e ombre dello schema di protezione multilevel, em DUE, 2014, p. 1's.



principio e de ponderagoes ligadas as especificidades ndo sé do sistema em causa,
mas sobretudo do caso judicial concreto, o qual, além disso, avalia na sua “glo-
balidade”, ou seja, tendo em conta todos os elementos em jogo. Configura em
um tipo de julgamento casuistico-factual em que o critério do “prejuizo efetivo”
sofrido pelo requerente adquire importincia; de tal modo que a “desvantagem
significativa’ se torna hoje mesmo uma condigao de admissibilidade de um re-
curso para o Tribunal Europeu na nova redagio do Artigo 35 da CEDH, com a
modificagao que lhe foi dada pelo Protocolo n. 14.

O emblema dessa abordagem ¢, em particular, representado pelo julga-
mento da equidade processual (Artigo 6 da CEDH), onde, tendo em mente o
objetivo de assegurar “garantias concretas e efetivas, e nio tedricas e ilusérias”,
de acordo com uma expressio recorrente na sua linguagem®, o Tribunal, no seu
trabalho de ponderagao in concreto, atua também segundo uma légica “com-
pensatdria”, podendo, por exemplo, considerar justo um julgamento mesmo na
presenca de violagoes processuais que considere terem sido “compensadas” por
outras vantagens para o arguido, ou em face de particularidades especificas do
caso e, pelo contrdrio, injusto um julgamento em que o arguido tenha sofrido
um prejuizo concreto, mesmo na auséncia de violagdes formais. Nesse aspeto, o
Tribunal Europeu distingue-se claramente do Tribunal de Justiga, que, especial-
mente no caso de um reenvio prejudicial, é chamado a interpretar o direito da
Unido em abstrato™.

%k

Um momento de importancia fulcral na economia do direito europeu®® e
com particular referéncia ao tema do processo penal, diz respeito a prote¢io dos
direitos fundamentais.

Com efeito, tem-se defendido que o pluralismo das fontes europeias em
matéria penal e a sua intersec¢io deve-se sobretudo a dois fatores: a internacio-
nalizagao da regulacio econdémica e a evolugio dos direitos fundamentais. Por
detrds desses dois polos de referéncia estdo, por sua vez, as duas grandes ordens
juridicas transnacionais que coabitaram no continente europeu: a CEDH, que
surgiu precisamente com o objetivo institucional de garantir a observéincia dos
direitos fundamentais pelos Estados na sua esfera interna — obra que teve um
dos seus fulcros precisamente no processo penal — e a Unido Europeia, que se

34 Tribunal Europeu 9.10.1979, Sirey v. Irlanda; Id, 7/7/2015, Cestaro v. Itdlia.

35  Paraumaprofundamento., querendo, cf. B. Capparelli, Lzttuazione dell ordine d'indagine europeo nell ordinamento italiano, em
Laura Zaniga Rodriguez; Julio Ballesteros Sanchez (org.), Criminalidad organizada transnacional, una amenaza a los Fstados
democrdticos - Universidad de Salamanca, 2021, Tirant, p. 268 s.

36 Sobre este especifico tema, Ver B. Capparelli, Tuzela dell'interesse finanziario europeo e processo penale interno, em M. Romero
Pradas (org.)., Integracion europea y justicia penal: nuevos postulados, retos y desafios de la cooperacion judicial en la Unidn Europea
- Homenage a la profesora Dra. Da Ma Isabel Gonzdlez Cano (Universidad de Sevilla), 2021, Tirant, p. 35 s.
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agregou inicialmente em torno da regulacio transnacional dos mercados, mas
que depois foi progressivamente utilizando o direito penal e o processo penal
como instrumentos de prote¢ao dessa disciplina e os direitos fundamentais como
limite e fundamento da sua atividade. Os direitos fundamentais tornam-se, nes-
ta perspectiva, uma base comum entre a Unido e a CEDH no plano da justica
penal, inevitavelmente exposta a osmose e a contaminagao mutua. Para a Unido,
apresentam-se como um formiddvel instrumento de integra¢do ao serem reco-
nhecidos como principios gerais do direito comunitdrio. O processo de “consti-
tucionalizacio europeia” encontra neles o seu pilar fundador.

Os direitos fundamentais constituem, por conseguinte, um perfil indis-
pensdvel para a andlise do nosso objeto de estudo.

Sdo muitas as fontes envolvidas nessa protegao. No contexto pés-Lisboa,
trata-se:

a) das ordens juridicas nacionais e das Constitui¢oes nacionais;

b) da CEDH;

¢) do direito primdrio da Unido: TUE (Artigo 6) e Carta de Nice;

d) do direito derivado da Uniao (Artigo 82, 2, alineas b) e ¢), do TFUE);

e) das disposi¢oes dos tratados internacionais (por exemplo, a Convencio
de Palermo das Nagoes Unidas contra a criminalidade organizada, de 2000: Ar-
tigo 11, n. 3).

A esse quadro normativo, jd de si muito variado, deve acrescentar-se o con-
tributo — fundamental neste dominio, porque é o préprio motor da construgio
dos direitos fundamentais na Europa, mas que acrescenta também outros vastos
espagos de complexidade — da jurisprudéncia. Desde logo, a do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem e do Tribunal de Justica da Unido Europeia, mas tam-
bém a dos tribunais nacionais e dos tribunais constitucionais nacionais.

A esse respeito, fala-se de uma prote¢io multinivel dos direitos fundamen-
tais, no sentido de que cada uma das componentes referidas visa proteger esses di-
reitos, embora em 4mbitos, formas e procedimentos diferentes e com resultados
diferentes, quer do ponto de vista do lesado, quer do ponto de vista do sistema
— ou dos sistemas — considerado. Trata-se de uma prote¢io multinivel que tem
conotagdes profundamente diferentes daquelas a que nos habituou a abordagem
tradicional, que vé na Constitui¢ao do Estado o unico centro de irradiagao da
prote¢ao dos direitos fundamentais.

A protegao multinivel dos direitos fundamentais é, pois, o complexo de ins-
titutos de vdrias matrizes, normativas e jurisprudenciais, mediante os quais se ar-



ticulam as vdrias competéncias e relacoes entre jurisdi¢des nacionais e supranacio-
nais, perante as quais é possivel fazer valer a protecao dos direitos fundamentais.

E evidente que, nesse contexto, a entrada em vigor do Tratado de Lisboa
e o reconhecimento da Carta de Nice como documento vinculativo para a pro-
tegao dos direitos fundamentais sdo fatores de importancia central, tal como o
passo ulterior representado pela adesao da Uniao a CEDH pode ser central no
caminho da integra¢io constitucional europeia.

Ambos os aspectos tém um forte impacto potencial no processo penal,
tanto do ponto de vista da aproximacio das legislagoes nacionais, que nao pode
ignorar o respeito pelos direitos fundamentais, como do ponto de vista da coo-
peragao judicidria, que estd muito mais desenvolvida do que a harmonizagio,
mas que durante muito tempo foi predominantemente repressiva, com lacunas
considerdveis no dominio dos direitos fundamentais. O respeito pelos direitos
fundamentais serd também um ponto de referéncia indispensével para a atividade
do Procurador Europeu™.

BruNA CAPPARELLI E MARIANGELA LOPES
Bologna-Sio Paulo, 3 de janeiro de 2024

37  Cf. Artigos 5 e 41 do Regulamento 2017/1939/EU.
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INTRODUCAO A EDICAO ITALIANA

O pa Cl dO diSSCI‘lSO [ dO consenso nas “O inioes se aradas” nas sentencas
¢
€ NOS pareceres dO Iribunal EUI‘OPCU dOS Direitos Humanos

1. O REGIME DAS “OPINIOES SEPARADAS” E DAS “DECLARACOES DE
DISSIDENCIA” NO SISTEMA DA CEDH

O instituto — de matriz tipicamente anglo-saxa — das “opinides separa-
das™® dos juizes ¢, hd muito, objeto de atengio por parte da doutrina também no
contexto especifico da justiga internacional®’, onde isso se manifestou de modo
particularmente difuso a partir do inicio do século passado em correspondéncia
com a multiplicagido dos mecanismos institucionalizados de resolu¢o judicidria
das controvérsias internacionais.

De fato, a extragrande maioria dos instrumentos institutivos dos tribu-
nais internacionais, sejam permanentes ou constituidos a4 hoc, contemplam a
faculdade para os juizes que lhe compdem de exprimir separadamente a prépria
opinido de mérito na res judicanda, seja no sentido deforme (dissidente) seja em
sentido conforme (concordante) a respeito da decisio assumida colegiadamente
e na relativa motivacio®.

38  Na literatura e na praxe, as “opinioes separadas” sao comumente definidas também como “opinides individuais”. Todavia, a
expressdo prevalentemente utilizada a nivel normativo é aquela de “opinides separadas”, e isso presumivelmente a fim de diluir
sobre o plano terminolégico a conotagio “individualista” da posicio expressa pelo juiz singular.

39  Entre os contributos mais relevantes se podem citar: DUMBAULD, Edward. Dissenting opinions in international adjudica-
tion. University of Pennsylvania Law Review, v. 90, n. 8, 1942, p. 929 e ss.; SERENI, Angelo Piero. Les opinions individuelles
et divergentes des juges des tribunaux internationaux. Revue Générale de Droit International Public, v. 68, n. 4, pp. 819-857,
1964, p. 854 e ss.; ANAND, Ram Prakash. The role of individual and dissenting opinions in international adjudication.
The International and Comparative Law Quarterly, v. 14, n. 3, pp. 788-808, 1965, p. 805; COSTA, Jean-Paul. Les opinions
séparées des juges: est-ce une bonne institution dans une juridiction internationale?. In: KATUOKA, Saulius. (Org.). Law in the
Changing Europe. Liber Amicorum Pranas Kiiris. Vilnius: Mykolo Romerio universitetas, 2008, p. 111 e ss.; MALENOVSKY,
Jifi. Les opinions séparées et leurs répercussions sur 'indépendance du juge international. Anuario Colombiano de Derecho
Constitucional, v. 3, pp. 27-70, 2010; RIGAUX, Francois. Opinions divergentes, opinions séparées et opinions convergentes:
'unanimité dans l'exercise de la fonction judiciaire. /z: CLOSSET-MARCHAL, Gilberte; LEDOUX, Jean-Luc; PANIER,
Christian; DROOGHENBROECK, Jean-Francois van; VERDUSSEN, Marc. Mélanges Jacques van Compernolle, Bruxe-
las: Bruylant, 2004, p. 573-589.

40 A faculdade dos juizes de exprimir a prépria opinido separada ¢ prevista, por exemplo, no Artigo 57 do Estatuto do Tribunal
Permanente de Justica Internacional; no Artigo 30, § 3, do Estatuto do Tribunal Internacional do Direito do Mar; no Artigo
66, § 2, da Convengao Interamericana de Direitos Humanos; no Artigo 28, § 7, do Protocolo institutivo da Corte africana dos
direitos humanos e dos povos; no Artigo 48, § 4, da Convencio do Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos (ICSID); no Artigo 23, § 2, do Estatuto do Tribunal Penal internacional para a antiga Iugosldvia; no Artigo 22
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para o Ruanda; no Artigo 83, § 4, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional.
Andloga faculdade ¢ também geralmente prevista para as instincias quase judicidria de protecio dos direitos humanos tais



A esta praxe generalizada — que alguns nio deixaram de classificar como
uma verdadeira norma consuetudindria de direito internacional®' — nao faz ex-
cegao nem mesmo a Conven¢do Europeia de Direitos Humanos (doravante
“CEDH?”), a qual estabelece que, onde a sentenga do Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos nio exprima “no todo ou em parte” a opinido uninime dos
juizes, “cada juiz terd direito de juntar a exposi¢ao da sua opinio individual”**.

Tal previsao — originalmente contida, para o Tribunal Europeu, no Artigo
51, § 2, da CEDH?® e, em seguida, transfundido no Artigo 45, § 2, da CEDH,
seguido das modificacoes aportadas no Protocolo n. 114 — reproduz quase lite-
ralmente aquela do Artigo 57 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (por
sua vez idéntico ao Artigo 57 do Estatuto do Tribunal Permanente de Justica
Internacional)®.

A mesma previsdo foi também incluida em ambos os Artigo 3, § 3, do
Protocolo n. 2 da CEDH de 1963, que conferiu ao Tribunal Europeu a compe-
téncia de emitir pareceres consultivos a pedido do Comité de Ministros (e pos-
teriormente transfundidos para o artigo 49, § 2, da CEDH, como resultado das

quais, por exemplo, 0 Comité de Direitos Humanos instituido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (cf. Ar-
tigo 103 do Regulamento de processo do Comité de Direitos Humanos) e a Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(cf. Artigo 50, § 1, da Convengio Americana de Direitos Humanos). Entre os poucos exemplos de tribunais internacionais aos
quais juizes no sio autorizados a exprimir a prépria opinido separada se podem citar o Tribunal de Justica da Uniao Europeia
¢ o Tribunal de Justica da Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental.

41 Em particular, segundo Jiff Malenovsky (Les opinions séparées, p. 27 ¢ ss. e especialmente nas p. 53-54), a praxe dos tribunais
internacionais demonstraria a existéncia de uma regra (permissiva) de direito internacional geral que permitiria em cada caso a
publicagio de opiniées separadas dos juizes na auséncia de uma previsio contrdria (proibitiva) contida no tratado constitutivo
da jurisdigdo internacional. Contra: SERENI, A. P. Les opinions individuelles, p. 844-845, segundo o qual, ao invés, o juiz
internacional nao desfrutaria de um “poder intrinseco” de apor uma opiniao separada.

42 A tradugdo nio oficial da CEDH para o italiano pelo Conselho da Europa e também aquela publicada no Didrio Oficial
[Gazzetta Ufficiale] em anexo a lei de autorizagio de ratificagio utilizam, ambas, a expressao “opinio individual”. Na realidade,
tanto a versao oficial em lingua inglesa, quanto aquela em lingua francesa, utilizam a expressio “opiniao separada” (“sgparate
opinion”, “opinion séparée’). Este ¢ o resultado de uma escolha editorial precisa feita pelo Comité de Peritos Governamentais
que, no texto preliminar da Convengao aprovada em fevereiro de 1950, modificou para “opinido separada’ a expressio “opi-
nido individual” contida na proposta formulada pelo delegado da Grécia (cf. Preliminary Draft C jon for the Mai e
and Further Realisation of Human Rights and Fundamental Freedoms, de 15 de fevereiro de 1950, Documento A 833, Travaux
Préparatoires, 111, p. 236 ss., Artigo 37; Appendix to the Report of the Committee of Experts on Human Rights: Draft Con-
vention of Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 16 de marco de 1950, Documento C/WP 1 (50) 15
appendix, CM/WP 1 (50) 14 revisado, A 925, Travaux Préparatoires, IV p. 50 ss., especiamente. p. 74, Artigo. 40 (44).).

43 Uma previsio andloga era prevista também para os membros da hoje extinta Comissio Europeia dos Direitos do Homem a
qual, nos termos do Artigo 31, § 1, da CEDH, nos termos vigentes antes da reforma do Protocolo n. 11, podiam exprimir a
propria “opinido separada” nos relatérios que contivessem as decisoes sobre 0 mérito dos recursos. Sobre a relativa prdtica, cf.
TRECHSEL, Stefan. Article 31. /n: PETTITI, Louis-Edmond DECAUX, Emmanuel; IMBERT, Pierre-Henri. (Dir.). La
convention européenne des droits de 'homme: commentaire article par article. 2. ed. Bruxelas: Economica, 1999, p. 691 ss.,

Espec. pp. 694-695.

44 O Protocolo n. 11 transfundiu o previgente Artigo 51 no novo Artigo 45, acrescentando a rubrica “Motivagio das sentengas e
das decisoes”. No entanto, enquanto a disposi¢o do § 2 relativa s opinioes separadas se manteve inalterada, ado § 1 relativa a
motivacio dos provimentos do Tribunal sofreu uma alteracio significativa, referindo-se hoje também as “decisoes” e nao mais
apenas as “sentencas’ do Tribunal. A falta de coordenagao entre os dois pardgrafos do Artigo 45 da CEDH, embora ndo pareca
ser o resultado de uma escolha precisa dos redatores da reforma, teve o efeito de excluir a possibilidade de os juizes exprimirem
a propria opinido separada nas decisoes motivadas de inadmissibilidade. Sobre esse ponto se retornard amplius no item 4.

45 Sobre a evolugao e a atual disciplina do regime das opini6es separadas nas sentengas da Corte Internacional de Justica, ver, entre
outros: HAMBRO, E. Dissenting and Individual Opinions in the International Court of Justice. Zeitshrift fiir auslidisches
unde offentlishches Recth e Vélkrreche, v. 17, pp. 229-248, 1956/1957, p. 229 e seguintes; MANOUVEL, M.. Les Opinion
séparées 4 la Cour Internationale - Um instrumento de controle du Droit internacional prétorien par les Etats. Paris: L'Har-
mattan, 2005.
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alteragoes feitas pelo Protocolo n. 11%), quanto ao Artigo 4, § 2, do Protocolo n.
16 da CEDH de 2013, que atribuiu ao Tribunal Europeu uma nova competéncia
para emitir pareceres consultivos relativos a interpretagio da CEDH e dos seus
Protocolos a pedido das mais altas jurisdi¢oes nacionais.

O Artigo 74, § 2, do Regulamento de processo do Tribunal prevé que
“qualquer juiz que tenha participado do exame de um caso por uma Cimara ou
pela Grande Cimara tem o direito de juntar a sentenga seja uma opiniao separa-
da, concordante ou dissidente a respeito de tal sentenga, seja uma mera declara-
¢ao de dissenso”. Andloga disposi¢ao é contida no Artigo 88, § 2, do Regulamen-
to para os pareceres consultivos emitidos nos termos do Artigo 47 da CEDH (e
para as relativas decisoes motivadas de inadmissibilidade) e no Artigo 94, § 8, do
Regulamento para os pareceres consultivos emitidos nos termos do Protocolo n.
16 (mas nao também para as decisées motivadas de inadmissibilidade?’).

p

Tais previsoes regulamentares nao se limitam a esclarecer que a opinido
separada dos juizes nio deve necessariamente exprimir uma posi¢ao divergente
daquela da maioria, podendo também confirmar no todo ou em parte, com di-
versa ou mais articulada motivagao, a solugio deciséria colegiada (seja undnime
ou maioritdria)*®; mas contemplam também a possibilidade de o juiz formular

[43 ~ . < 1A Dl = 49 ’ .
uma “mera declaragio de dissidéncia” sem fundamentagao®, que é alguma coisa

ontologicamente diferente de uma “opinido separada” e que persegue unicamente

46 Asdisposicoes do Protocolo n. 2, que jé constitufam parte integrante da CEDH a partir da data de entrada em vigor da mesma
(21 de setembro de 1970), foram sucessivamente inseridas no texto da Convengao por meio do Protocolo n. 11 com efeitos a
partir de 1 de Novembro de 1998 (ver artigos 47 a 49 da CEDH).

47 E dificil hipotetizar qual possa ter sido a razio que induziu o Tribunal a no prever expressamente a faculdade de juntar opi-
nides separados as decisoes de inadmissibilidade dos pedidos de pareceres consultivos adotados pelo Colégio de cinco juizes nos
termos do Protocolo n. 16, embora havendo este tltimo expressamente exigido, no Artigo 2, § 1,, a obrigacio de motivar tais
decisoes. Sem prejuizo do que se verd dito a seguir relativamente a possibilidade de uma interpretagao extensiva ou analégica
das normas convencionais relativas as opinides separadas, se deve, de qualquer modo, observar como a Grande Camara, em
sede de adogio do parecer, pode considerar que um ou mais quesitos nao satisfazem os requisitos estabelecidos no Protocolo
n. 16, ndo obstante a precedente decisio de admissibilidade assumida pelo Colégio de cinco juizes (neste sentido, cf. TEDH.
Parecer consultivo concernente ao uso da técnica da “legislagio por referéncia” para a definicao de um crime ¢ os critérios
aplicdveis para comparar a lei penal vigente no momento da comissio do crime ¢ a lei penal modificada, P16-2019-001, 10
de abril de 2019, § 47 ¢ §§ 52-56). Em tal hipétese, os juizes poderao, portanto, juntar ao parecer uma opinio separada para
exprimir o préprio dissenso ou consenso também a respeito da considerada inadmissibilidade dos quesitos, analogamente ao
que se verifica j4 na praxe para as decisoes de inadmissibilidade dos recursos individuais contidos na sentenca (cf. item 4 infra).

48  Sobre as diversas tipologias de opini6es separadas e sobre a peculiar fungio das opini6es concordantes a respeito daquelas
divergentes veja-se o item 2 infra.

49 Também esta previsio — jd presente nas versoes anteriores do Regulamento do Tribunal — parece ter sido inspirada naquela
contida no Artigo 95, § 2, do Regulamento do Tribunal Internacional de Justica, no sentido de que “um juiz que deseje registar
a sua concordincia ou dissidéncia sem apresentar suas razoes pode fazer isso na forma de uma declaracao”. Todavia, embora
esta tltima disposigdo permita também a formulacio de declaragoes de “mera concordéincia”, as normas regulamentares do
Tribunal Europeu contemplam unicamente a declaragio de “mero dissenso”. Na época do Tribunal Permanente de Justica
Internacional, a possibilidade de formular um mero dissenso nao estava originalmente prevista de maneira expressa, mas se
foi, rapidamente, afirmada na pritica, sendo assim, finalmente, recebida no Regulamento de processo. Tal escolha nio foi,
contudo, unanimemente partilhada. O juiz Sir Cecil Hurst, em particular, havia proposto a obrigar cada juiz divergente a
motivar o proprio dissenso (cf. RC.L]., Ser. D, n. 2, Il Addendum, 1926, p. 204, ¢ Il Addendum, 1936, p. 671), ¢ 0 mesmo
juiz Anzillotti havia expressado sua oposicio a praxe de permitir declaragées nao motivadas de mera dissidéncia (ibid., p. 325).



a fun¢io de tornar (re)conhecivel b externo o voto do juiz dissidente de outro
modo destinado a permanecer “anénimo”.

Com base nas disposi¢oes convencionais e regulamentares acima mencio-
nadas, os juizes do Tribunal europeu, portanto, gozam — como os seus homélo-
gos do Corte Interamericana e do Tribunal Africano’' — de uma ampla faculdade
de exprimir a prépria opiniao motivada divergente ou concordantes ou de tornar
publico o préprio voto contrdrio seja no exercicio das fungdes contenciosas em
matéria de recursos individuais e interestatais nos termos dos Artigos. 33 e 34 da

CEDH seja no exercicio das suas fun¢oes consultivas nos termos do Artigo 47 da
CEDH ou do Protocolo n. 16.

Tal faculdade nao é, todavia, ilimitada.

Em primeiro lugar, uma vez que o Artigo 45, § 2, da CEDH menciona li-
teralmente apenas as “sentencas”, o Tribunal tem até hoje excluido a possibilidade
de anexar opinides separadas (ou declaragoes de mero dissenso) nas “decisoes”, e
isto ¢ a todos aqueles provimentos jurisdicionais que definem “in rito” o relati-
vo procedimento, declarando a inadmissibilidade do recurso ou arquivamento™
(por exemplo, para composi¢io amigdvel da controvérsia ou por caréncia super-
veniente de interesse ou por resolucio do subjacente problema sistémico)*. Esta
limita¢o se funda exclusivamente sobre a natureza formal do provimento a pres-
cindir do seu contetido decisério e da fase processual em que esse vem adotado,
de modo que, por exemplo, as opinioes separadas podem ser expressas também

50  Também no sistema da CEDH (como acontece para as outras instncias da justica internacional), a sentenca reporta somente
os nomes dos juizes que fizeram parte do colégio judicante e — no caso de decisoes nao unanimes — o numero de juizes que
fizeram parte da maioria e da minoria (cf. Artigo 74, § 1, “a” e “k”, do Regulamento do Tribunal), mas nio os nomes dos
juizes que votaram a favor ou contra a decisio da maioria, e isso precisamente com o objetivo de proteger a liberdade dos juizes
singulares de decidirem se devem expressar publicamente o seu voto a favor ou contra por meio de uma opinido separada ou
de uma declaracao de discordancia. No passado, a questao tinha sido discutida em sede de modificagio do Regulamento de
processo do Tribunal Permanente de Justica Internacional, quando os juizes Moore, Finlay e Anzillotti haviam proposto pu-
blicar na sentenga os nomes de todos os juizes eventualmente divergentes, prescindindo da sua decisio de anexar uma opiniao
separada (cf. PC.L]., Ser. D, n. 2, Addendum, 1926, p. 272). Tal proposta nio foi seguida porque prevaleceu a ideia de que os
juizes teriam um “direito” e nao uma “obrigacao” de tornar conhecida a sua discordancia, mas foi, no entanto, previsto incluir
na decisao o nimero dos juizes constituintes da maioria (cf. DUMBAULD, Edward. Dissenting Opinions in International
Adjudication, ob. cit., p. 944), regra entdo constantemente aplicada também pelo Tribunal Internacional de Justiga.

51  Cf, respectivamente, os Artigos. 65, § 2, ¢ 75, § 3, do Regulamento de processo da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos e os Artigos 70 e 86, § 1, do Regulamento de processo do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos. Entre
estudos mais recentes sobre a prética das duas Cortes regionais relativa as opinides separadas, veja-se: RESENDE, Ranieri L.
Deliberation and Decision-Making Process in the Inter-American Court of Human Rights: Do Individual Opinions Matter?
Northwestern Journal of Human Rights, v. 17, n. 1, pp. 25-50, 2019, p. 25 e ss.; ONDO, Télesphore. Les opinions séparées
des juges 4 la Cour africaine des droits de 'homme et des peuples. Revue trimestrielle des droits de 'homme, v. 57, n. 104, pp.

941-964, 2015, p. 941 e ss.

'I.] No original, disponendone la radiazione dal ruolo. rtigo 39, 3, da Convengao trata da “resolucio amigdvel” e conse-

52 [N.T.] N al, di done la rad dal ruolo. O Artigo 39, 3, da C trata d | |
quente arquivamento do assunto. Na versao oficial em italiano, a expressao empregada é “cancella il ricorso dal ruolo mediante
una decisione” e, na versao oficial em francés, “raye laffaire du role par une décision”. Ao longo do livro encontra-se diversas
vezes a expressio radiazione dal roulo.

53  Cf. SCHABAS, William A.. The European Convention on Human Rights: A Commentary. Oxford: Oxford University Press,
2015, p. 859 ss.
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nas decisoes em matéria de admissibilidade ou arquivamento dos recursos, desde
que essas sejam contidas em uma “senten¢a” e ndo em uma “decisio”".

Em segundo lugar, hd algumas sentencas do Tribunal aos quais nao é per-
mitida, explicita ou implicitamente, a juntada de opiniées separadas. Trata-se,
notadamente, das sentengas (definitivas) de mérito adotadas pelos Comités de
trés juizes nos termos do Artigo 28, § 1, “b”, da CEDH sobre recursos que po-
dem ser decididos com base em “jurisprudéncia bem consolidada” (o chamado
“WECL” — Well-Established Case-Law introduzida pelo Protocolo n. 14) e das
pronuncias sobre interpretagio de uma sentenca com fins executivos emitida pelo
Tribunal a pedido do Comité dos ministros com base no novo procedimento
previsto no Artigo 46, § 3, da CEDH (assim como modificado pelo Protocolo
n. 14)».

Quanto ao primeiro caso, ainda que o Regulamento do Tribunal nio vete
expressamente opinioes separadas nas sentengas dos Comités, a regra da unani-
midade — imposta pelo Artigo 28, § 1, da CEDH — exclui « priori que um dos
juizes componentes do colégio possa exprimir um dissenso préprio (motivado ou
simples), visto que tal dissenso comportaria a automdtica transferéncia do caso
para uma Cimara®. Nao ¢ claro, todavia, se a regra do voto uninime preclui
também a possibilidade de anexar uma opinido separada concordante. Embora
na auséncia de precedentes, consideramos que a regra geral consagrada no Ar-
tigo 45, § 2, da CEDH nio autoriza o Tribunal a vetar aos juizes singulares a
expressio separada do préprio consenso a tal tipologia de sentenca e que, de con-
sequéncia, a previsao regulamentar que limita apenas as sentengas de Cimara ou
da Grande Cimara a anexa¢io de opinides separadas nio pode ser interpretada
em sentido autenticamente preclusivo™.

54 A pratica do Tribunal permitiu, de fato, a formulagdo de opinides separadas relativas as decisdes em matéria de
admissibilidade incorporadas na sentenga de mérito (cf., por exemplo, a opinido separada conjunta dos juizes Raimondi,
NuBberger, De Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro ¢ O>Leary no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2) [GC],
19867/12, 11 de julho de 2017; as opinides separadas dos juizes Keller, Dedov e Serghides no TEDH, Navalnyye vs.
Russia, 101/15, 17 de outubro de 2017; as opinides separadas do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, De Tommaso vs.
Ttalia [CG], 43395/09, 23 de fevereiro de 2018, e Murtazaliyeva vs. Russia [CG], 36658/05, 18 de dezembro de 2018,
bem como a opinido separada do juiz Wojtyczek no TEDH, Nait-Liman vs. Sui¢a [CG], 51357/07, 15 de margo de
2018). Além disso, seguindo as modificagdes aportadas pelo Protocolo n. 14, o artArtigo. 29 da CEDH estabelece que a
decisdo sobre a admissibilidade do recurso seja, em regra, adotada conjuntamente ao mérito, de modo que — salvo casos
excepcionalissimos — tal decisdo ¢ quase sempre contida em uma sentenga. Também o arquivamento pode ser disposto
com uma sentenga e nao por uma deciso (cf., por todos, TEDH, Burmych e outros vs. Ucrania [GC], 46852/13 e outros,
12 de outubro de 2017). Os aspectos criticos desta pratica sao discutidos abaixo no item 4.

55  Sobre as novidades introduzidas pelo Protocolo n. 14, se for permitido, remetemos a: SACCUCCI, A.. Lentrata in vigore
del Protocollo n. 14 e le nuove regole procedurali per la sua applicazione. Diritti umani e diritto Internazionale, v. 4, n. 2, pp.
319-343, 2010, p. 319 e ss.

56  Cf. Artigo 53, § 6, do Regulamento do Tribunal.

57 Ao estabelecer o contetido das sentencas do Tribunal, o Artigo. 74, § 1, do Regulamento se refere expressamente também as
sentencas dos Comités proferidas nos termos do Artigo 28 da CEDH. Todavia, como vimos, o Artigo 74, § 2, do Regulamen-
to atribui a faculdade de opinido separada aos juizes singulares que tenham participado no exame de um caso por parte de uma
Camara ou da Grande Camara (com exclusio, entio, dos casos levados ao exame de um Comité).



No segundo caso, o Artigo 98 do Regulamento estabelece expressamente
que os juizes nao podem formular opinides separadas sobre prondncias interpre-
tativas emitidas pelo Tribunal nos termos do Artigo 46, § 3, da CEDH. Trata-se
da unica disposi¢ao regulamentar autenticamente proibitiva (tanto é que, para
evitar fricgées com o teor textual do Artigo 45, § 2, da CEDH, essa nao fala,
neste caso, formalmente de “sentenga” mas de “decisao” ou “ruling”), cuja ratio
é, provavelmente, encontrada na necessidade de evitar a expressdo, por parte de
juizes singulares, de opinides dissidentes que poderiam enfraquecer a autorida-
de interpretativa da prondncia aos olhos do Comité dos Ministros e do Estado
interessado, deixando permanecer — embora com uma intensidade “minoritdria”
— aquelas “dtvidas” para desfazer as quais tal prontincia foi solicitada®.

Em terceiro lugar, a formula¢io de uma opinido divergente ou concordan-
te ¢ implicitamente excluida por todas aquelas decisdes do Tribunal que, inde-
pendentemente do seu contetido substancial ou meramente processual, sao pri-
vadas de qualquer motivagio, tais como, em particular, as decisdes com as quais
uma Céimara dispoe a remessa do caso & Grande Cimara nos termos do Artigo
30 da CEDH, as decisoes do Colégio de cinco juizes da Grande Cimara relativas
a admissibilidade de um pedido de remessa nos termos do Artigo 43 da CEDH,
bem como as decisoes (colegiadas) relativas a indicagio de medidas cautelares
nos termos do artigo 39 do Regulamento. Embora a total auséncia de motivagao
de um provimento judicidrio seja, per se, seriamente criticdvel, sobretudo quan-
do esse seja idéneo a criar obrigagoes juridicas para os destinatdrios, como no
caso das medidas cautelares”, além de ser de duvidosa a compatibilidade com a
obrigacao generalizada de motivacio das “decisées”, consagrada no Artigo 45, §
1 CEDH®, tal caracteristica ¢ evidentemente inconcilidvel com a expressao de

58  Por outro lado, se deve também observar como uma tal exigéncia se deveria por, em principio, também para os “pareceres”
emitidos pelo Tribunal nos termos do Artigo 47 da CEDH ou do Protocolo n. 16, aos quais, todavia, a anexagio de opinides
separadas ¢ expressamente consentida, assim como para a sentenga interpretativa emitida pelo Tribunal a requerimento das
partes nos termos do Artigo 79 do Regulamento, as quais sdo sujeitas ao regime ordindrio da sentenca de CAmara conforme o
Artigo 74 do Regulamento.

59 E muito significativo que os mesmos Estados contratantes tenham convidado o Tribunal Europeu “a considerar a apresentagio
de breves razoes para suas decisoes indicando medidas provisérias e decisoes pelo seu Comité de cinco juizes sobre recusa ou
remessa de pedidos”. Cf. o Plano de agdo anexo & Declaragio de Bruxelas adotada em 27 de marco de 2015 na Conferéncia de
Alto Nivel sobre “A atuagio da Convengio Europeia de Direitos Humanos, a nossa responsabilidade partilhada”, § A.1 (d).

60  Vendo bem, a prética do Tribunal atenuou significativamente o alcance da inovacao introduzida pelo Protocolo n. 11 com
referéncia as proprias decisoes de inadmissibilidade, que os redatores da reforma pretendiam inequivocamente sujeitar a obri-
gacdo de motivagdo, anteriormente prevista apenas para as sentencas. Como sabido, de fato, tal obrigagdo foi por muitos
anos integralmente derrogada pelo Tribunal por decisdes de inadmissibilidade adotadas por um Juiz tinico do Tribunal nos
termos do Artigo 27, da CEDH (e, antes da reforma do Protocolo n. 14, para as adotadas por Comités de trés juizes),
tendo o Regulamento estabelecido que essas poderiam ser objeto de uma mera comunicagao informativa a parte corrente
ndo indicando a exposicio dos motivos da recusa. Somente a partir de 2019, aceitando o convite formulado pelos mesmos
Estados contratantes, o Tribunal previu que as decisoes de inadmissibilidade do Juiz tinico (bem aquelas dos Comités para os
quais o recurso seja eventualmente transmitido pelo Juiz tinico) devem conter uma “motivagio sumdria” (ver Artigo 52A do
Regulamento), embora, na pratica, isto se traduza mesmo em mera férmula estereotipada que se limita a indicar o motivo
de inadmissibilidade (por exemplo, a manifesta falta de fundamento das queixas) ou mesmo a afirmar genericamente que as
condigdes de admissibilidade estabelecidas nos Artigos 34 e 35 da CEDH nio foram respeitados. Restam, além disso, até hoje
de todo privadas de motivagées as decisoes de inadmissibilidade adotadas pelo Presidente de Secio, em fungio de juiz unico,
no momento da comunicagio do recurso a0 Governo demandado para a abertura do contraditério sobre reclamagoes nao
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qualquer opinido “motivada’ de dissenso ou de consenso por parte dos juizes
que tenham participado na deliberagao (ainda que talvez fosse compativel com a
mera indicagido numérica dos votos contririos no caso de decisdes por maioria).

2. TIPOLOGIAS E FUNCOES DAS OPINIOES DIVERGENTES NAS SENTENCAS
E NOS PARECERES DA CORTE EUROPEIA

Os juizes do Tribunal Europeu — e, no passado, também os membros da
Comissido Europeia — sempre fizeram uso largo da faculdade de formular uma
opinido separada para expressar o seu dissenso ou mesmo consenso em relagio a
decisio tomada colegiadamente®'. Recentemente, pela primeira vez, tal faculdade
foi também exercida (pelo juiz “nacional”) em relagdo ao segundo parecer con-
sultivo emitido pelo Tribunal Europeu nos termos do Protocolo n. 16, a pedido
do Tribunal Constitucional da Arménia, embora a fim de confirmar a solucio
interpretativa aceite por unanimidade pela Grande Camara®

Em linha geral, parece que, sobretudo a partir da entrada em vigor do
Protocolo n. 11, a propensio dos juizes de formular opinioes separadas tem au-
mentado progressivamente em relagio ao passado® (gragas também a obra parti-
cularmente prolifica de alguns juizes do Tribunal, primeiro de todos o juiz Pinto
de Albuquerque a quem esta coletinea é dedicada) e que isso nio ¢ unicamente
o efeito do aumento quantitativo do niimero de casos decididos pelo Tribunal
ou da agudizagio das divergéncias dentro do Tribunal, mas antes de um desen-
volvimento qualitativo das diversas funcoes que as opinides separadas podem
desempenhar de tempos em tempos.

consideradas manifestamente inadmissiveis, nada obstante a previsao da qual o Artigo 54, § 3, do Regulamento (segundo a
qual devem ser “sumariamente motivadas”).

61  Entre os contributos mais relevantes dedicados ao estudo das opinides separadas no sistema da CEDH, vide: BRUNISMA,
Fred J.; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok: Separate Opinions in the European Court of Human
Rights. Netherlands Quarler/y jf Human Rights, v. 15, n. 2, pp. 175-186, 1997; WILDHABER, Luzius, Opinions dissidentes
et concord de juges s & la Cour européenne des droits de I'homme. In: DUPUY, René-Jean. (Org.). Droit et Justice:
Melange: en [honneur de Nicolas Valticos. Paris: A Pedone, 1999, p. 529 ss.; RIVIERE, Florence. Les 0p1man5 séparées des juges
a la Cour européenne des deroits de [homme. Bruxelas: Bruylant, 2004; COSTA Jean-Paul. Les opinions séparées des juges, ob.
cit., p. 111 ss.; GARLICKI, Lech. Note on Dissent in the European Court of Human Rights. In: POST, Robert. (Ed.). Global
Constitutionalism: Constitutional Orders. New Haven: Yale Law School, 2008, p. 1 ss.; WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU,
Iris. Separate opinions in the European Court of Human Rights. Human Rights Law Review, v. 9, n. 1, pp. 37-60, 2009; Ziemele,
Ineta. Separate opinions at the European Court of Human Rights. Volume 1 da colecao Riga Graduate School of Law Interdiscipli-
nary Studies. Riga: Riga Graduate School of Law, 2017; KOVLER, Anatoly. Opinions séparées des juges de la Cour européenne
des droits de I'homme et la création des “droits nowveaux”. In: G. GONZALEZ, Gérard et al. (Ed.). Mélanges en [honneur de
Frédeéric Sudre: Les droits de I'homme a la croisée des droits. Paris: LexisNexis, 2018, p. 357; ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de;
CARDAMONE, Daniela. Lefficacia della dissenting opinion. /n: BUFFA, Francesco; CIVININI, Maria Giuliana. (Org.). La
Corte di Strasburgo: Gli Speciali dela revista “Questione Giustizia”. Milao: Key, 2019, p. 148 ss.

62 Trata-se da opinido concordante do juiz ad oc Sarvarian anexa ao Parecer consultivo concernente sobre o uso da técnica de legisla-
¢do por referéncia, P16-2019-001, cit., do TEDH.

63  ALBUQUERQUE, Paulo Pinto; CARDAMONE, Daniela. Lefficacia della dissenting opinion, cit., pp. 149-150, relatam
uma certa inversio de tendéncia no nimero de sentencas proferidas entre 2008 e 2018 que contém opinides separadas.
Todavia, tal dado numérico — que vem relacionado com a prevaléncia no Tribunal de cargos de maior autocontengio judicial
(judicial selfrestraint) — ndo parece realmente demonstrar uma menor propensao dos juizes para a formulagio de opinioes sepa-
radas, a menos que se considere o relevante aumento quantitativo do nimero de sentengas proferidas no periodo em questao
com relagio ao passado.




Esse nio constitui mais apenas o instrumento através do qual os juizes in-
dividuais tornam publico (e, portanto, externamente cognoscivel) seu voto con-
trdrio a respeito da solugao deciséria acolhida pela maioria, renunciando assim ao
anonimato das deliberagoes®, mas passaram a assumir, em medida sempre cres-
cente, um papel de absoluta relevincia na evolugao da jurisprudéncia europeia,
contribuindo para alimentar — tanto no plano convencional quanto no plano
dos ordenamentos nacionais singulares — aquele “dinamismo interpretativo” que
constitui um componente vital do sistema de protecio dos direitos humanos e do
seu “instrumento vivente”. Um “dinamismo” que agora nio se exaure na constru-
¢ao motivacional das decisdes do Tribunal (cada vez mais caracterizadas por um
estilo “por férmulas”, bastante estereotipado), mas se nutre também das contri-
bui¢oes dos juizes individuais (sejam essas dirigidos a criticar ou, em vez disso, a
confirmar decisdo a que se vinculam, até no caso em que essa tltima seja adotada
por unanimidade)®, cuja onda sonora pode encontrar um eco na jurisprudéncia
dos tribunais nacionais ativamente coenvolvidos no circuito interpretativo da

CEDH®.

A taxonomia das opinides separadas que podem ser encontradas na pritica
judicidria do Tribunal é um tanto heterogénea e multiforme, de acordo com as
finalidades diversas que essas perseguem e do modo como cada juiz interpreta seu
préprio papel na instituigdo judicidria.

Para além das declaragoes de dissenso (que continuam a ser utilizadas, ain-
da que de forma conjunta, como mero instrumento de divulgacio nominativa
do voto contrdrio”), podem ser identificadas as seguintes tipologias de opinides

64 Tal fungio — que pode ser, por outro lado, desempenhada por uma declaragio de “mero dissenso” — assumia uma particular
(e ndo necessariamente positiva) relevincia no periodo em que o mandato dos juizes era de seis anos com possibilidade de
renovagio (ou seja, anteriormente a modificagio aportada pelo Protocolo n.14 que ampliou a duragio do mandato para nove
anos, tornando-o nio renovavel). Embora os estudos quantitativos sobre opinides separadas no sistema da CEDH néo tenham
revelado um uso isolado de opini6es divergentes por “juizes nacionais” significativamente superior 4 média (cf. WHITE, Ro-
bin C. A;; BOUSSIAKOU, lris. Separate opinions in the European Court of Human Rights, ob. cit., p. 49 e pp. 52-53, os quais
constam, com surpresa, a relativa infrequéncia com que o juiz nacional é a tinica voz (fivergente), ¢é evidente que a perspectiva
de uma renovagio do mandato poderia induzir o juiz nacional em exercicio a “revelar” o seu voto contrdrio na esperanga de
obter a aprovagao (ou, pelo menos, de nao inimizar) o Governo do Estado que teria entao de incluir o seu nome na lista de trés
candidatos a apresentar & Assembleia Parlamentar do Conselho Europeu. Nao é por acaso que um “viés nacional” mais acen-
tuado se registre, em vez disso, no uso das opinioes divergentes por juizes ad hoc (cf. BRUNISMA, Fred J.; BLOIS, Matthijs de
Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok, ob. cit., p. 182- 183), que de fato alguns nem mesmo levam em consideragio
em suas andlises qualitativas (cf. STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint: Evidence from the
European Court of Human Rights. International Studies Quarterly, v. 64, n. 4, pp. 770-784, 2020, p. 770 e ss., especialmente
p.775).

65  Nao sdo, de fato, raros os casos de opinides concordantes nas sentencas do Tribunal adotadas por unanimidade (cf.,
emblematicamente, as opinides concordantes dos juizes Sajo e Pinto de Albuquerque no TEDH, Abdullahi Elmi e
Aweys Abubakar vs. Malta, 25794/13 e 28151/13, 22 de novembro de 2016, e as opinides concordantes dos juizes
Turkovi¢, O>Leary, Ravarani, Pastor Vilanova e Serghides no TEDH, S.M. vs. Croacia [GC], 60561/14, 25 de junho de
2020). E isso pode acontecer também para os pareceres consultivos emitidos pelo Tribunal nos termos do Protocolo n.
16, como demonstra o caso referido na nota 26.

66 A esse ponto se retornard funditus no item 5.

67 Paraalguns exemplos recentes, veja-se as declaragoes de mero dissenso dos juizes Motoc e Paczolay ao TEDH, Adam e outros
vs. Roménia, 81114/17 e outros, 13 de outubro de 2020, pelos juizes Yudkivska, Motoc e Paczolay para o TEDH, Fernandes
Pedroso vs. Portugal, 59133/11, 12 de junho de 2018, pelo juiz Zupancic no TEDH, Ramadan vs. Malta, 76136, 21 de junho
de 2016, e do juiz Dedov no TEDH, Shioshvili e outros vs. Russia, 19356/07, 20 de dezembro de 2016. Em alguns casos, no
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separadas: a) opinioes individuais dissidentes®; b) opinides individuais concor-
dantes®; c) opinides individuais parcialmente dissidentes e parcialmente concor-
dantes’’; d) opinides conjuntas dissidentes (ou opiniées dissidentes individuais as
quais outros juizes aderiram)”'; e) opiniées conjuntas concordantes (ou opinides
individuais concordantes as quais aderiram outros juizes)’; f) opinides conjuntas
parcialmente dissidentes e parcialmente concordantes (ou opinides individuais
parcialmente divergentes e parcialmente concordantes as quais aderiram outros
juizes)”; g) opinides separadas, individuais ou coletivas, ndo qualificadas (que
podem, também, mascarar uma posi¢ao de dissenso substancial por parte de um
juiz que, em qualquer dos casos, tenha votado formalmente a favor da decisio)”.

Nesse amplo espectro de variantes, as opinides separadas apresentam for-
mas redacionais e conteidos extremamente diversificados. Ao lado das opinides
divergentes que poderfamos definir como “cléssicas”, em que o juiz expoe — de
modo mais ou menos articulado — as razées, de fato ou de direito, pelas quais,
em sua opinido, o Tribunal deveria ter decidido a controvérsia de outra forma”,
h4 outras em que, ao invés, o juiz enfrenta questoes interpretativas de principio
subjacentes a decisao do caso, oferecendo uma reconstru¢io alternativa do con-
teddo material das normas convencionais fundada, geralmente, em uma avalia-
¢ao diferente dos precedentes jurisprudenciais’®, mas as vezes também sobre a

entanto, a declaragao de dissenso pode conter uma breve motivagio, que a torna substancialmente equivalente a uma opiniao
separada divergente (cf., por exemplo, a declaracio de dissenso do juiz Serghides a0 TEDH, Belova vs. Russia, 33955/08, 15
de setembro de 2020).

68  Cf,, por exemplo, a opinido divergente do Juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Ramadan vs. Malta, 21 de junho de 2016.

69  Cf, por exemplo, a opinido concordante do Juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Hirsi Jamaa e outros vs. Itdlia [GC],
27765/09, 23 de fevereiro de 2012, e a opinido concordante do juiz Raimondi no TEDH, Khlaifia e outros vs. Itdlia [GC],
16483/12, 15 de dezembro de 2016.

70  Cf, por exemplo, a opinido parcialmente concordante e parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH,
Varvara vs. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013.

71  Cf, por exemplo, a opinido divergente conjunta dos juizes Raimondi, Nuf$berger, De Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro e
O’Leary, a opinio divergente do juiz Pinto de Albuquerque 4 qual se juntaram os juizes Karakas, Saj6, Lazarova Trajkovska,
Tsotsoria, Vehabovi¢ e Kuris, e a opinido divergente do Juiz Kiris, ao qual se juntaram os Juizes Sajo, Tsotsoria e Vehabovi¢,
todos no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2) [GC], 19867/12, 11 de julho de 2017.

72 Cf, por exemplo, a opinido conjunta concordante dos juizes Tulkens, Spielmann, Sicilianos e Keller, e a opinido conjunta
concordante dos juizes Casadevall e Lépez Guerra, no TEDH, El-Masri vs. Antiga Republica lugoslava da Macedénia [GC],
39630/09, 13 de dezembro de 2012, e a opinido concordante do Juiz Pinto de Albuquerque a qual se juntaram os Juizes
Hajiyev, Pejchal e Dedov no TEDH, Al-Dulimi e Montana Management Inc. vs. Suica [GC], 5809/08, 21 de junho de 2016.

73 Cf, por exemplo, a opinido conjunta parcialmente divergente e parcialmente concordante dos juizes Sajé e Karakas no
TEDH, Al-Khawaja ¢ Tahery vs. Reino Unido [GC], 26766/05 ¢ 22228/06, 15 de dezembro de 2011.

74 Cf., por exemplo, a opiniao separada do juiz Saj6 no TEDH, Hutchinson vs. Reino Unido [GC], 57592/08, 17 de janeiro de
2017.

75  Cf, por exemplo, a opinido parcialmente divergente do juiz Zagrebelsky no TEDH, Giuliani e Gaggio vs. Itdlia [GC],
23458/02, 25 de agosto de 2009, ¢ a opinido parcialmente divergente dos juizes Raimondi e Lorenzen no TEDH, Stefanetti
e outros vs. Itilia, 21838/10, 15 de abril de 2014.

76 Cf, por exemplo, a opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque & qual se juntaram os juizes Karakas, Saj6, Lazarova
Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovi¢ e Kiiris, no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2), ob. cit., relativamente a obrigacio de
reabertura dos procedimetnos internos na execucao de uma sentenga do Tribunal Europeu.



declarada necessidade de promover o “desenvolvimento progressivo” da protegao
convencional dos direitos humanos”.

As opinioes divergentes pertencentes a esta segunda tipologia — que tam-
bém podem ser redigidas conjuntamente por uma pluralidade de juizes ou indi-
vidualmente por um tnico juiz e compartilhadas por outros juizes — sao aquelas
que, transcendendo as peculiaridades fiticas de um caso concreto singular, tém
impacto maior sobre a jurisprudéncia do Tribunal e sobre a “vida” da CEDH,
mesmo quando nio se traduzem, mesmo depois de muitos anos, na posi¢ao da
maioria’®. O revirement” jurisprudencial ¢, de fato, apenas um dos possiveis efei-
tos das opinioes divergentes®, podendo essas, ao contrdrio, contribuir para a
“consolidagao” de certas orientagdes interpretativas particularmente controversas
no interior do Tribunal. Isso ocorre, por exemplo, quando, em sede de reexame
da questdo, a Grande Cimara confirma a solugio aceita pela maioria dos juizes
da Cimara, rejeitando a alternativa deciséria proposta pelos juizes minoritdrios
dissidentes.

Um discurso andlogo vale também para as opinides concordantes, as quais
— além de confirmar de maneira puramente “adesiva’ as conclusdes decisdrias
da sentenca a qual aderem (mesmo que deliberada por unanimidade) — podem
também oferecer uma justificagio motivacional alternativa (nos limites da di-
vergéncia de fundo) a respeito daquela recebida na sentenga, que poderia entao
encontrar confirmagio ou rejeigao na jurisprudéncia sucessiva.

Tanto as opinioes divergentes quanto as opinides concordantes podem,
além do mais, afetar toda a decisao do Tribunal ou — mais frequentemente — cer-
tas questoes especificas que so objeto da mesma (em termos de admissibilidade
ou mérito), tanto para retornar, as vezes, a reconstru¢io das “tramas” decisdrias
majoritdrias subjacentes as decisoes individuais nelas contidas®'.

77 Para alguns exemplos significativos, veja-se a opiniao divergente do juiz Lorenzen, 4 qual se juntaram os juizes Rozakis, Bo-
nello, Straznickd, Birsan e Fischbach no TEDH, Ferrazzini vs. Itdlia [GC], 44759/98, 12 de julho de 2001, em matéria de
aplicagio do Artigo 6 da CEDH nos processos tributdrios, onde eles concluem no sentido de que “no existem argumentos
convincentes para manter a presente jurisprudéncia’; as opinioes divergentes dos juizes Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa,
Cabral Barreto, Vaji¢, Ferrari Bravo e Loucaides no TEDH, Al-Adsani vs. Reino Unido [GC], 35763/97, 21 de novembro de
2001, em matéria de limites 2 imunidade dos Estados por viola(;io de normas internacionais cogentes; € 0 opinides divergentes
do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Ramadan vs. Malta, ob. cit., em matéria de direito a cidadania.

78  Por exemplo, a esperanca expressa por muitos juizes acerca de uma modificagdo na jurisprudéncia em matéria de limites &
imunidade dos Estados e de aplicacao do Artigo. 6 da CEDH aos processos tributdrios nao encontraram, até hoje, aceitagio,
tendo o Tribunal até agora confirmado a orientagio majoritdria expressa, respectivamente no caso Al-Adsani e no caso Ferraz-
zini, citados na nota anterior.

79  [N.T.] Expressao francesa que pode ser traduzida como reviravolta, mudanga, alteragdo, inversao brusca etc.

80  Por exemplo, veja-se, no TEDH, Guiso Gallisay vs. Itdlia (justa satisfacao) [GC], 58858/00, de 22 de dezembro de 2009,
em que o Tribunal modificou a orientagio anteriormente afirmada em Carbonara e Ventura vs. Itdlia, 24638/94, 30 de maio
de 2000, e Belvedere Alberghiera vs. Itdlia, 31524/96, de 30 de maio de 2000, em matéria de critérios de cdlculo do dano
patrimonial em caso de expropriacao ilegal, acolhendo as observacoes criticas formuladas na opiniao divergente do juiz Tulkens
anexa i sentenga da Camara em 21 de outubro 2008.

81  Emblemdtico a este respeito, o TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2), ob. cit., que excluiu, por maioria de nove votos a
oito, a violagio do Artigo 6 da CEDH. Tal sentenca foi acompanhada de opiniées divergentes individuais, conjuntas e adesivas
por parte de quinze juizes (sic!). Embora, de fato, alguns juizes (Raimondi, Nufiberger, De Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro
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No que se refere aos diversos fins que — mesmo simultaneamente — as
opinides separadas podem perseguir em concreto, existe uma evidente diferenca
de fundo entre aquelas que exprimem uma posi¢ao divergente e aquelas que, ao
contrdrio, exprimem uma posi¢ao de (pelo menos aparente) conformidade no
que diz respeito a decisio colegiada.

A finalidade tipica da opinio divergente ¢, sem ddvida, aquela de “dis-
sociagdo” (mesmo que apenas parcial) da deliberagio da maioria. Desse modo,
nao fica apenas “registrado” que tal deliberagio nio é compartilhada por todos
os juizes (finalidade que cumpre também a mera declaragao de dissidéncia), mas
também sdo expostas, de maneira mais ou menos articulada, as razdes de fato ou
de direito que, na opinido do juiz da minoria, justificariam uma decisio diversa.
E ¢ nas modalidades dessa “exposicao” que poderiam se aninhar ulteriores e di-
versas finalidades da opinido divergente.

Sem qualquer pretensio de exaustividade, limitamo-nos aqui a assinalar
trés.

Antes de tudo, o dissenso motivado pode ser, por vezes, abertamente di-
rigida a solicitar uma revisao critica de determinadas orientagdes interpretativas
formadas na jurisprudéncia pregressa do Tribunal, desenvolvendo assim uma ti-
pica func¢io “promocional” do direito vivente que tende a destacar a evolu¢io das
“condigoes do dia atual” a luz das quais deve ser interpretada a Convengao® ou
a formagio de um “consenso europeu” relativamente a determinadas questoes®.
Neste caso, portanto, o juiz da minoria nao pretende tanto contestar a confor-
midade da decisio da maioria ao estado atual de desenvolvimento do direito
convencional (como estd “codificado” nos precedentes), mas visa antes promover
o “desenvolvimento progressivo” na esperanga de que esse possa realizar-se no
futuro.

Em outros casos, ao invés, a opinido divergente pode desenvolver uma fun-
¢a0 mais primorosamente “critica” do que a decisao assumida pela maioria com
o pressuposto de que essa se funda em um erro de fato ou de direito, ou seja, em
uma avalia¢io nio correta dos fatos da causa a luz dos parimetros convencionais

¢ O’Leary) tenham expressado a sua divergéncia quanto a decisdo de admissibilidade da reclamagao formulada pelo recorrente,
outros juizes (Pinto de Albuquerque, Karakas, Sajo, Lazarova Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovi¢, Kris e Bosnjak) consideraram
que houve, na espécie, uma violagio do Artigo 6 da CEDH. Analogamente, cf. TEDH, Khamtoukhu e Aksenchik vs. Russia
[GC], 60367/08 ¢ 961/11, 24 de janeiro de 2017, em relagio & qual se contam quatro opiniées individuais concordantes dos
juizes Saj6, NufSberger, Turkovi¢ e Mits, uma opinido conjunta parcialmente divergente dos juizes Sicilianos, Mase, Lubarda,
Mourou-Vikstrdm e Kucsko-Stadlmayer, e uma opiniao individual divergente do Juiz Pinto de Albuquerque.

82  Cf, por todos, TEDH, Tyrer vs. Reino Unido, 5856/72, 25 de abril de 1978, § 31.

83  Como a jurisprudéncia reafirmou muitas vezes, a amplitude da interpretacio das normas convencionais e da margem de
apreciacao reconhecida aos Estados na limitagio de certos direitos podem variar também de acordo com a existéncia ou nao
de “qualquer consenso e valores comuns emergentes das praticas dos Estados Partes da Convengao” (cf., por exemplo, TEDH,
Bayatyan vs. Arménia [GC], 23459/03, 7 de julho de 2011, § 122), especialmente nos casos “envolvendo questoes que
estdo sujeitas a constantes desenvolvimentos nos Estados membros do Conselho Europeu” (cf. Nait-Liman vs. Suica [GC],

51357/07, 15 de marco de 2018, § 175).



invocados (assim chamado erro de aplica¢ao) ou em uma reconstru¢io erronea
de tais pardmetros a luz da jurisprudéncia anterior do Tribunal (assim chamado
erro de interpretacdo). Nessa hipétese, a opinido divergente — se anexada a uma
sentenga da Cimara — pode constituir o pressuposto de um pedido das partes de
reexame do caso pela Grande Cimara, nos termos do Artigo 43 da CEDH* ou
uma renuncia (relinquishment) por parte de uma Cimara em um caso andlogo
sucessivo®’, evidenciando a subsisténcia de “uma séria questao concernente 2 in-
terpretacao ou a aplicacao” da Convengio ou de seus Protocolos.

Enfim, as vezes, a opinido divergente se propde (nio muito veladamen-
te) a enfraquecer a carga persuasiva do precedente, oferecendo ao conhecimento
publico uma total “desconstru¢ao” da deliberagdo majoritiria com argumenta-
¢Oes as vezes muito mais extensas do que, aos olhos dos futuros utilizadores de
tal deliberado (em particular, juizes e advogados), poderia também parecer mais
convincente ou que em qualquer caso poderia colocar em alerta de qualquer sim-
plista referéncia a essa para a solugio de casos andlogos. Nao ¢, doutro vértice, um
mistério — e algumas opinioes divergentes do juiz Pinto de Albuquerque o ates-
tam plasticamente — que a motivacio das sentencas adotadas por maioria seja, de
qualquer modo, produto de uma “selecao” da evolugio jurisprudencial destinada
a valorizar apenas aqueles precedentes que sdo resultam idoneos a sustentar a so-
lugio deciséria escolhida; assim que as opinides divergentes podem, em situagoes
do género, completar o quadro juridico de referéncia dando proeminéncia aque-
les precedentes (potencialmente de sinal contrdrio), de outra forma destinados ao
esquecimento jurisprudencial.

Houve, em vez disso, um longo debate no passado sobre a oportunidade de
também com a expressio motivada do “consenso” na decisao judicidria. Embora
tendo no final amplamente prevalecido a solu¢ao afirmativa, é claro que a fun-
¢ao das opinides concordantes (no todo ou em parte) nio coincide, em sentido
especularmente invertido, aquela das opinioes divergentes. Isso parece particular-

84  E sabido, de outro lado, que a maior parte dos pedidos de reenvido na Grande Cimara aceitos pelo Colégio de cinco juizes
concernem a sentencas de Camara as quais foram anexadas uma ou mais opinides divergentes, enquanto ¢, de alguma forma,
improvdvel que pedidos do género sejam acolhidas quando a decisio da Camara seja adotada por unanimidade (mas nao im-
possivel: cf., por exemplo, TEDH, Murray vs. Holanda [GC], 10511/10, 26 Abril de 2016, onde a sentenca da Cimara havia
sido adotado por unanimidade). Se, por um lado, a existéncia de opinides divergentes nio justifica por si s6 um reenvio para a
Grande Camara, “quando as opinioes divergentes sao, do ponto de vista do Painel [da Grande Camara], bem fundamentadas
em questoes principais da Convengao e/ou apontam inconsisténcias na jurisprudéncia’, isto pode constituir um fator “mili-
tante a favor da existéncia de um ou mais dos motivos para encaminhamento estabelecidos no Artigo 43, § 2, da Convengio”
(assim TEDH. Practice Followed by the Panel of the Grand Chamber When Deciding on Requests for Referral in Accordance
with Article 43 of the Convention. Estrasburgo: Conselho Europeu, 2011, p. 6).

85  Por exemplo, a questao relativa a compatibilidade do confisco por loteamento abusivo em caso de absolvigao por prescriao foi
decidida por maioria por uma Cimara do TEDH em Varvara vs. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013, com o parecer di-
vergente do Juiz Pinto de Albuquerque, e foi sucessivamente remetida por uma outra Cimara 2 Grande Camara nos termos do
Artigo 30 da CEDH no 4mbito do exame de trés recursos diversos tendo por objeto a mesma questao (cf. TEDH, G.LE.M.
S.rl. e outros vs. Irdlia [GC], 1828/06, 34163/07, 19029/11, 28 de junho de 2018).
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mente evidente no sistema da CEDH, onde o recurso a opinides concordantes
por parte dos juizes de Estrasburgo sempre foi bastante difundida.

Foi observado como, a respeito das opiniées divergentes, o impacto das
opinides concordantes no desenvolvimento da jurisprudéncia europeia é muito
menos significativo, apresentando essas pouco interesse para os operadores pra-
ticos e para os préprios estudiosos, ao ponto de resultar — especialmente quando
motivadas de modo sucinto — completamente supérfluas®. Tal conclusio, em-
bora em parte compartilhada, nao parece meter adequadamente “em foco” as
diversas finalidades que uma opiniao concordante, individual ou conjunta, pode
€m Concreto perseguir.

Para além da mera finalidade de divulga¢io nominativa do voto favordvel
(a que sao imputdveis as opinides concordantes redigidas de forma extremamente
sintética, dada a falta de previsio regulamentar da “declaragio de consentimen-
t0”), a expressio de um motivado consenso a decisao colegiada pode perseguir
pelo menos outras trés diversas finalidades.

Antes de tudo, essa pode desenvolver uma fung¢io “integradora” da motiva-
a0 que apoia a deliberagio colegiada, trazendo a luz argumentos e elementos que
nao tenham encontrado “voz” no interior da sentenga ou do parecer, por exemplo
porque nio sao compartilhados por todos os juizes que votaram a favor de uma
certa solugio deciséria. Deste ponto de vista, a opinido concordante pode ser ttil
para especificar o alcance do precedente singular e para esclarecer as implicagoes
de cardter geral, promovendo uma sucessiva expansao também a respeito de ca-
sos*” ndo exatamente idénticos® ou, pelo contrdrio, uma leitura restritiva®. Em
alguns casos, essa pode chegar ao ponto de constituir uma verdadeira “alternativa

86  Cf. BRUNISMA, Fred ].; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok, ob. cit., p. 186, segundo os
quais “[o] status legal menor de opini6es divergentes em comparagio com o julgamento pela maioria impediu os advogados
se tornarem plenamente conscientes de seu potencial de legitimagao. As camadas praticantes simplesmente nao estdo interes-
sadas, mas mesmo na escrita académica opinides separadas nao sio apreciadas: elas parecem depreciar a autoridade do julga-
mento da maioria”. Embora nio concordando totalmente com tal afirmagio, WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, Iris.
Separate opinions in the European Court of Human Rights, ob. cit., p. 54-55, no entanto, acreditam que “[eJnquanto o advogado
(ou académico) busca por argumentos para apoiar uma mudanga na abordagem do Tribunal de Estrasburgo para uma questio
particular ¢ provavel que se arraste através de relevantes opiniées divergentes, essa pesquisa é quase certamente menos provavel
a se estender para opinioes concordantes”.

87  [N.T.] No original: fattispecie, palavra usada na linguagem juridica para designar as circunstancias que possuem relevancia ju-
ridica, podendo ser traduzida como hipétese de incidéncia da norma, como preceito normativo ou, especificamente no direito
penal, como tipicidade (fatispecie oggettiva e fattispecie soggettiva) ou tipo legal (fattispecie legale). Em sentido comum, designa
algum caso particular do qual se trata: FATTISPECIE. /z: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://www.
treccani.it/vocabolario/fattispecie. Acesso em: 21 dezembro 2021.

88  Veja-se, por exemplo, a opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Hirsi Jamaa e outros vs. Itdlia, ob. cit.,
segundo a qual as conclusées da sentenca em matéria de aplicagio das disposicoes convencionais a rejeicio de migrantes no
alto mar se aplicariam a todas as formas de controle extraterritorial da imigracdo e das fronteiras pelos Estados contratantes “in-
dependentemente de qual pessoal ¢ usado para realizar as operagoes e o local onde ocorrem”, “incluindo a negagio de entrada
em 4guas territoriais, negacao de visto, negacio de embarque prévio ou fornecimento de fundos, equipamento ou pessoal para
operagoes de controle de imigracio realizadas por outros Estados ou organizacoes em nome da Parte Contratante”.

89  Assim, por exemplo, a opinido concordante do juiz Rozakis, a qual aderiram os juizes Bratza, Caflisch e Vaji¢, no TEDH,
Comingersoll S.A. vs. Portugal [GC], 35382/97, 6 de abril de 2000, onde esses ndo compartilham o enfoque segundo o qual
a reparacdo pecunidria do dano nao patrimonial acordado pelo Tribunal seria dirigido a compensar, entre outras coisas, a an-
siedade ¢ o aborrecimentos sofridos pelos membros dos érgaos de governo da sociedade. Como se verd (cf. item 5), tal opiniao



motivacional” do juiz individual, que — embora mantendo firmes as conclusoes
de mérito — propde, na realidade, um caminho 16gico-argumentativo, no todo
ou em parte, diverso, ocultando, assim, uma posi¢dao de substancial dissenso a
respeito das razoes postas pelos outros juizes como fundamento da decisao™.

Em segundo lugar, a opinido concordante — especialmente em forma con-
junta — pode ser utilizada a fim de “contrabalancar” no plano motivacional as
eventuais opinides divergentes dos juizes da minoria a fim de enfraquecer a capa-
cidade de meter em discussdo — mesmo no futuro — a decisio da maioria. Nio ¢,
com efeito, raro que, sobretudo onde se trata de questdes particularmente con-
troversas examinadas pela Grande Camara, facam de contraponto uma ou mais
opinides concordantes’'.

Em terceiro lugar, a opinido concordante pode, por vezes, exercer uma fun-
¢ao “justificatéria” da mudanca de posicao do juiz a respeito de uma determinada
questao, mudanga que pode também ocorrer na passagem do caso da Cimara
para a Grande Cimara’. Neste modo, ao juiz é oferecida a possibilidade de ex-
por de modo transparente as razdes que o induziram a retornar sobre os préprios
passos, talvez também gragas ao confronto colegiado com as posi¢oes dos demais
juizes, afastando assim a suspeita de condicionamentos externos ou de escolhas
decisérias nao adequadamente ponderadas.

Como foi observado®, as opiniées concordantes sio, portanto, um instru-
mento de “geometria varidvel” que, completamente, pode favorecer a formagio
do consenso no interior do Tribunal, dando “voz” as posigoes de juizes individuais
que concordam, talvez por motivagoes diversas, para formar a deciso colegiada.

foi utilizada também pela Corte de Cassacao italiana em apoio a uma leitura restritiva dos pressupostos da reparagao equitativa
do dano nio patrimonial por excessiva duragio dos processos em favor das empresas.

90  Cf, por exemplo, a opinido concordante conjunta dos juizes Yudkivska, Pinto de Albuquerque, Wojtyczek, Dedov, Motoc,
Poldcové e Hiiseynov no TEDH, Ilgar Mammadov vs. Azerbaijan (Artigo 46 § 4) [GC], 15172/13, 29 de maio de 2019.

91  Veja-se, por exemplo, TEDH, Odiévre vs. Francia [GC], 42326/98, 13 de fevereiro de 2003, onde a opinido divergente
conjunta dos juizes Wildhaber, Bratza, Bonello, Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens e Pellonpii se contrapoem as opinides
concordantes (individuais ou conjuntas) dos juizes Rozakis, Greve, Ress e Kiris; e Paradiso e Campanelli vs. Italia [GC],
25358/12, 24 de janeiro de 2017, onde a opiniao divergente conjunta dos juizes Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque,
Lemmens e Grozev se contrapdem as opinides concordantes (individuais ou conjuntas) dos juizes Raimondi, De Gaetano,
Pinto de Albuquerque, Wojtyczek e Dedov.

92 Cf, por exemplo, a opinido concordante do juiz Raimondi na Grande Cimara no caso Klahifia e outros vs. Itdlia, ob. cit., na
qual ele expoe as razdes que o induziram — em sede de reexame do caso — a considerar insubsistentes tais violagoes denunciadas
pelos recorrentes, modigcando a propria posicio a respeito daquela precedentemente expressa no julgamento desenvolvido
perante a Cimara.

93  Cf. RIVIERE, Florence. Les opinions séparées des juges i la Cour européenne des deroits de [’homme, ob. cit., p. 110. Cf. também
ONDO, Télesphore. Les Opinion séparées, ob. cit., p. 951-952, o qual sublinha como, através da opinido concordante, o juiz
“pode igualmente precisar ou esclarecer, nuancar, discutir uma parte da sentenca, se distanciar da abordagem do Tribunal e
da motivagao da maior, nao pode ser favordvel ao tratamento judicirio de uma requisi¢ao, propor um outro fundamento a
decisao”.
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3. O “PLURALISMO MOTIVACIONAL” COMO COMPONENTE VITAL DO
DINAMISMO INTERPRETATIVO DA JURISPRUDENCIA EUROPEIA

Algumas pesquisas examinaram analiticamente — seja do ponto de vista
quantitativo seja do ponto de vista qualitativo — o uso por parte dos juizes de
Estrasburgo da variada tipologia de opinides separadas descrita acima, tentando
reconstruir as linhas de tendéncia também a respeito das progressivas transforma-
coes do Tribunal e das caracteristicas subjetivas de seus membros™.

Esses estudos geralmente demonstraram como a propensio dos juizes a
redigir opinides separadas e o contetido dessas estao estreitamente ligados a per-
cepeao individual que esses tém do papel do Tribunal, 4 sua formagao cultural e
profissional especifica, bem como a natureza das questoes individuais submetidas
ao crivo deles, antes que a uma prejudicial adesao deste ou daquele juiz a posicoes
interpretativas majoritariamente progressistas inspiradas no “ativismo judicial”
ou majoritariamente conservadoras inspiradas na “autocontencao judicial™.

A praxe judicidria mais recente em matéria de opinides separadas parece
confirmar a validade dessa conclusao, ainda que seja inegavel a coexisténcia, no
interior do Tribunal, de uma pluralidade de “almas” que refletem concepgoes
mais ou menos expansivas da tutela dos direitos humanos e que se combinam
entre si de vdrias formas, conduzindo a solugées hermenéuticas e a abordagens
decisérias algumas vezes de todo inesperadas, outras vezes quase garantidas. Em
outras palavras, parece evidente — e as opinides separadas constituem o papel de
tornassol”® — que existem, no interior do Tribunal, alguns juizes de indole mais
distintamente libertdria e, portanto, mais frequentemente favordveis as posicoes
dos recorrentes e outros que, em vez disso, mantém atitudes de maior cautela e,
portanto, mais frequentemente favordveis as posi¢oes dos Governos réus”.

Longe de propor qualquer contraposi¢io maniqueista entre juizes violado-
res e ndo violadores ou — para usar o bindmio tao recorrente nas opinioes separadas

94 Veja-se, em particular, os estudos de BRUNISMA, Fred ].; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok,
ob. cit., de WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, lris. Separate apinions in the European Court of Human Rights, ob. cit., bem
como o mais recente de STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint, ob. cit.

95 Para uma andlise dos dois conceitos também em relagio ao uso de opiniées separadas, veja-se MAHONEY, Paul. Judicial
Activism and Judicial. Self-Restraint in the European Court of Human Rights: Two sides of the same coin. Human Rights
Law Journal, v. 11, n. 1-2, p. 57-88, 1990, e mais recentemente STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial
Restraint, ob. cit. De acordo com MERRILLS, John G.. The Development of International Law by the European Court of
Human Rights. 2. ed. Manchester: Manchester University Press, 1993, p. 233, “[d]esde que a Corte, com vérios graus de én-
fase, tenha geralmente adotado geralmente adotou uma abordagem ativista em relagio 4 Convencao, algumas das mais claras
declaracoes de ideologia podem ser encontradas em julgamentos dissidentes articulando o para contengao”.

96 [N.T.] Papel de tornassol é usado para testar a acidez ou alcalinidade de um liquido ou gds. A metéfora ¢ empregada aqui para
designar que as opiniées separadas servem como teste, pois provam o argumento.

97  Alguns autores tem observado como, sobretudo de 2005 em diante, os Governos teriam comecado a nomear juizes mais
propensos a conceder aos Estados uma ampla margem de apreciagio antes que juizes favordveis a uma maior expansio da
tutela dos direitos fundamentais (assim, em particular, VOETEN, Erik. The politics of international judicial appointments:
evidence from the European Court of Human Rights. International Organization, v. 61, n. 4, pp. 669-701, October 2007, e
STIANSEN, Q@yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint, ob. cit., p. 782 ess.).



de Pinto de Albuquerque — entre juizes “pro persona’ e juizes “pro auctoritate”,
seria da mesma forma artificioso, na opinido de quem escreve, ignorar esse dado
da realidade, que, além disso, ¢ tipico de qualquer institui¢do judicidria e que,
no fundo, ajuda a compreender como se vém formando determinadas orienta-
¢oes jurisprudenciais (as vezes também casualmente com base na combinagio de
maiorias) e como essas podem evoluir no tempo com o mudar das sensibilidades
representadas no interior dos vdrios colégios judicantes.

Por outro lado, se pode ressaltar, sobretudo na sequéncia da redu¢io do
fator condicionante vinculado a perspectiva de uma renovagiao do mandato®,
a expressao motivada do dissenso ou consenso do juiz individual nao seja mais
destinada a desenvolver um papel meramente “externo” 2 institui¢ao judicidria
(funcional, isto ¢, para tornar publicamente cognoscivel a sua posigao a respeito
de uma certa questao), mas se dirige em medida sempre crescente também “no
interior” dela mesma, alimentando o confronto dialético entre as opinides di-
versas (que nao se exaurem, assim, no voto favordvel ou contririo, expresso no
sigilo das deliberagoes) e deixando “em heran¢a” ao patriménio jurisprudencial
europeu uma voz “alternativa’ que, no futuro, poderd se tornar aquela “majorité-
ria” ou, em qualquer caso, solicitar uma revisio critica de determinadas escolhas
interpretativas.

Através das préprias opinides separadas os juizes oferecem, antes de tudo,
aos colegas deles uma contribuigao (escrita) de reflexao ulterior a respeito daque-
la que emergiu no “conclave” das deliberacoes (orais), que pode estimular uma
revisao critica das posi¢oes individuais e, eventualmente, no futuro desencadear
verdadeiras e préprias revirements jurisprudenciais, sobretudo quando o dissen-
so motivado provenha (de forma conjunta ou separada) de uma pluralidade de
juizes.

Como foi corretamente observado, as opinides separadas dos juizes do
Tribunal europeu tém, assim, assumido um papel simbdlico na criagio de um
“didlogo” europeu em matéria de direitos humanos, sendo as vozes deles um
componente qualificante da “voz institucional” do Tribunal®. Isso é tanto mais
verdadeiro quando consideramos o peso que, no sistema judicidrio convencional,
assume a “voz” interna da Chancelaria, que ¢ institucionalmente encarregada da
tarefa de auxiliar os juizes no desempenho das funcoes deles'®, e o consequente

98  Cf. nota 27 supra.

99 Assim, por exemplo, WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, lris. Separate opinions in the European Court of Human Rights,
ob. cit., p. 60.

100  Sobre a relevancia das funcées desenvolvidas por juristas da Chancelaria, especialmente em sede de valoracao preliminar da
admissibilidade dos recursos, veja-se amplius SACCUCCI, A.. Lentrata in vigore del Protocollo n. 14, ob. cit., p. 322-324.
Tais fungdes foram reforcadas pelo Protocolo n. 14, o qual nao apenas expressamente aboliu a figura dos “referenddrios”
(originalmente prevista no Artigo 25 da CEDH e nunca implementada na praxe), mas além disso instituiu a figura dos assim
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risco que os impulsos evolutivos na interpretagio da CEDH como “instrumento
vivente” sejam “resfriadas” por uma prosaica referéncia as férmulas jurispruden-
ciais tradicionais (#7alatizie)'® das quais a estrutura administrativa do Tribunal ¢
“guardia suprema”.

Como ¢é sabido, de fato, a reda¢ao das decisbes do Tribunal nao estd sob
“direta e exclusiva” disponibilidade dos juizes, sendo o fruto de um trabalho pre-
paratério e de revisio desenvolvido em larga medida pelas articulagdes internas
da Chancelaria (da qual fazem parte juristas, jurisconsultos, assistentes, revisores
linguisticos)'*, as quais tendem a preservar a coeréncia e a uniformidade (tam-
bém redacional) da jurisprudéncia. Em um tal contexto, portanto, as opinioes
separadas — redigidas na forma reputada mais oportuna e com uma linguagem
nao necessariamente “alinhada” com aquela “oficial” do Tribunal — constituam
talvez a maxima expressao do poder de jus dicere dos juizes através da qual podem
motivar “liviemente” o préprio convencimento e praticar até o fundo a prépria
“independéncia’ (também das estruturas internas do Tribunal).

Nao ¢, por outro lado, um acaso que a propensio dos juizes de Estrasburgo
a redigir opini6es separadas ndo mostra algum sinal de enfraquecimento, nada
obstante os ritmos acelerados de trabalho impostos pela enorme quantidade de
tarefas pendentes, mas antes parece registrar uma ulterior e gradual expansao,
quase a querer deixar um “trago histérico” (as vezes com verdadeiros e préprios
panfletos riquissimos de citagoes jurisprudenciais e doutrinais) do préprio con-
tributo pessoal as decis6es do Tribunal.

Esse fenémeno, por outro lado, nao se pode julgar — completamente — de
modo negativo, sobretudo considerando a crescente tendéncia do Tribunal eu-
ropeu de ocupar-se com questdes de principio tendo um impacto notével sobre
as estruturas politicas, juridicas e sociais dos ordenamentos internos e a assumir
um papel que j4 muitos nio hesitam em definir como “quase-constitucional”®

chamados “relatores nao judicidrios” (cf. Artigo 24, § 2, da CEDH), os quais “assistem” os juizes individuais no exercicio das
fungoes de filtragem dos recursos nos temos do Artigo 27 da CEDH.

101 [N.T.] Plural de #ralatizio, termo usado por historiadores designar tradi¢ao ou transmissio de um autor ou geragio a outro/a,
bem como, em sentido literal, como crenga, opinido etc. Vide: TRALATIZIO. /n: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021.
Disponivel em: https://www.treccani.it/vocabolario/tralatizio. Acesso em: 19 nov. 2021.

102 Valem, a este respeito, as palavras do ex-Chanceler do Tribunal Europeu, que observou o quanto segue: “os juizes sao chamados
a tratar, na qualidade de relatores, de recursos que nao se relacionam necessariamente a sistemas juridicos por eles conhecidos.
Frequentemente, esses nio sio nem mesmo capazes de compreender, em todo ou em parte, os autos a eles confiados. Tais
juizes, entdo, tratam recursos que tocam a variados sistemas juridicos. Segue-se que o juiz, para fazer frente aos seus compro-
missos, deve fazer apelo a vérios juristas da Chancelaria que tém conhecimentos especificos, seja de natureza linguistica ou
juridica” (cf. SALVIA, Michele de. Artigo 25. /n: BARTOLE, Sergio; CONFORTI, Benedetto; RAIMONDI, Guido. (Ed.).
Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle libertd fondamentali. Pidua: CEDAM,
2001, p. 497 e ss., especialmente p. 499-500).

103 Cf,, em particular, ALKEMA, Elvert Albert. The European Convention as a Constitution and its Court as a Constitutional
Court. /n: MAHONEY, Paul; MATSCHER, Franz; PETZOLD, Herbert; WILDHABER. Luzius. (Eds.). Protecting Hu-
man Rights: the european perspective: studies in memory of Rolv Ryssdal. Coléonia: Carl Heymanns Verlag, 2000, p. 41 e
ss; WILDHABER, Luzius. Un avenir constitutionnel pour la Cour européenne des droits de 'homme?. Revue universelle
des droits de Thomme, v. 14, n. 1, pp. 1-5, 2002 (também publicado em inglés no Human Rights Law Journal, v. 23, pp.



ou — como o define o préprio Tribunal — de instrumento'® “constitucional” da
ordem publica europeia'®.

Mesmo que ainda nao se possa dizer de todo superadas as tradicionais
objegbes (provenientes sobretudo de juristas continentais) que se levantam no
risco de comprometer a autoridade da sentenca ou a independéncia do juiz'®
o “pluralismo motivacional” que d4 vida as opini6es separadas é agora cada vez
mais considerado como um fator que, ao contrdrio, contribui para reforgar am-
bos esses valores, seja a nivel internacional seja a nivel nacional'”’, favorecendo o
desenvolvimento dos padroes de tutela dos direitos humanos fundado na persua-

161-165, 2002); GREER, Steven. The European Convention on Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press,
2006, especialmente p. 173, segundo o qual o Tribunal Europeu “j4 é o “Tribunal Constitucional para a Europa’ no sentido
de que esse ¢ o tribunal judicia%com autoridade final no tnico sistema constitucional pan-europeu existente”; HARMSEN,
Robert. The European Court of Human Rights as a ‘Constitutional Court: Definitional Debates and the Dynamics of Re-
form. Jn: Morison, John; McEvoy, Kieran; Anthony Gordon. (Eds.). Judges, Transition, and Human Rights. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 33 e ss.; STONE SWEET, Alec. Sur la constitutionnalisation de la Convention européenne des
droits de 'homme; cinquante ans aprés son installation, la Cour européenne des droits de ’homme congu comme une cour
constitutionnelle. Revue trimestrielle des droits de 'homme, n. 80, pp. 923-940, 2009, o qual também se expressa em sentido
favordvel a plena atragao do Tribunal Europeu entre os tribunais constitucionais.

104 [N.T.] No original presidio, termo que pode designar local ou complexo de protecao, ou, no sentido figurado, guardiao,
protetor etc. Vide: PRESIDIO. /n: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://www.treccani.it/vocabolario/
presidio. Acesso em: 19 nov. 2021. Optou-se por traduzir por instrumento, mantendo a versao inglesa da expressao: “constitu-
tional instrument of European public order”.

105 A ideia da Convengio europeia como um “instrumento constitucional de ordem puiblica europela foi concebida j4 nos
primeiros anos de funcionamento do sistema (cf. TEDH, Austria c. Itdlia [dec.], 788/60, 11 de janeiro de 1961 In: DIREC-
TORATE of Human Rights Council of Europe. Yearbook of the European Convention on Human Rights. Estrasburgo:
Springer, 1962, p. 140) e, depois, encontrou amplo reconhecimento na jurisprudéncia do Tribunal (cf., ex multis, TEDH,
Loizit%ou c. Turquia [GC], 15318/89, 23 de marco de 1995, § 75; Bésforo Hava Yollari Turzm ve Ticaret Anonim Sirketi vs.
Irlanda [GC], 45036/98, 30 de junho de 2005, § 156; Avotins c.. Letonia [GC], 17502/07, 23 de maio de 2016, § 112), a
qual, entre outras coisas, sublinhou como “o Tribunal tem o papel privilegiado de adotar julgamentos ptiblicos que estabelecem
as normas em matéria de direitos humanos aplicdveis em toda a Europa” (cf., por exemplo, TEDH, Goncharova e outros c..
Rdssia, 23113/08 e outros, 15 de outubro de 2009, § 22).

106 Segundo alguns autores, as opinides separadas representariam um “fendmeno de deformagao processual” (assim ROUSSEAU,
Charles. Cirise de la justice internationale?, /z: DUTOIT, Bernard; GRISEL, Etienne. (Eds.). Mélanges Georges Perrin: Re-
cueil de travaux offerts aM. Georges Perrin. Lausanne: Diffusion Payot, 1984, p. 259-265, especialmente a p. 263) que se
poe em aberto contraste com o principio do sigilo das deliberagoes (LECUYER, Yannick. Le secret du délibéré, les views dis-
sidentes et la transparence. Revue trimestrielle des droits de 'homme, n. 57, pp. 197-223, 2004, especialmente p. 198) e que
meteria em perigo a legitimidade e a credibilidade da instituicao judicidria, causando uma profunda desafeicio dos “justicid-
veis” nos confrontos da jurisdicao (cf. DAILLIER, Patrick; FORTEAU, Mathias; PELLET, Allain. Droit international public.
Paris: LGD]J, 2009, p. 438, e ROUSSEAU, Charles. Crise de la justice internationale, ob. cit., p. 274). Segundo ROSENNE,
Shabtai. The Perplexities of Modern International Law: general course on public international law. Boston e Londres: The
Hague, 2004, p. 135, se, por um lado, as opinides separadas servirem “como uma garantia de que as contendas da parte ‘per-
de;;gora’ foram consideradas” o que “aumenta a autoridade da decisao e torna mais écil para a parte vencida aceitar a decisao”,
por outro lado, seu uso excessivo “pode fraturar a declaracao judicial e enfraquecer sua posi¢ao como enunciado da lei”. Para
um exame dos principais argumentos a favor e contra a publicagio de opinides separadas no quadro da justiga nacional, veja-se,
em particular, CASSESE, Sabino. Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente. Quaderni costitucionali, a. XXIV, n. 4,
pp- 973-983, 2009.

107 E hoje prevalente a ideia que, pelo menos no contexto da justica internacional, o mecanismo das opini6es separadas permite
preservar a integridade e a independéncia moral dos jul'zcs e liberdade de expressao deles (sobre o assunto veja-se, em particular,
MALENOVSKY, Jifi. Les opinions séparées et leurs répercussions sur I'indépendance du juge international, ob. cit., p. 27
e ss.), para melhorar a qualidade das sentengas ¢ a forga persuasiva delas e para reforcar a transparéncia ¢ o dlalogo entre as
jurisdicoes (cf. RIVIERE, Florence. Les opinions séparées des juges i la Cour européenne des deroits de homme, ob. cit., passim, e
ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto. Plaidoyer for the European Court of Human Rights. European Human Rights Law Review,
a.2018, n. 2,2018, p. 119-133, especialmente p. 131). Nesse sentido, cf. também ONDO, Telesphore. Les Opinion séparées,
ob. cit., p. 946 € 963, segundo o qual as opinides separadas contribuem, em tltima andlise, para reforcar a credibilidade e a legi-
timidade do controle assegurado pelo Tribunal e a Educia dos “justicidveis” na jurisdigdo, além de constituir uma manifestacao
contundente da independéncia e da imparcialidade dos juizes. Uma posigao andloga é expressa também no estudo realizado
pela Diregao-Geral das Politicas Internas do Parlamento Europeu em 2012: RAFFAELLI, Rosa. Pareri dissenzienti nelle Corti
supreme degli Stati membri (PE 462.470). Bruxelas: Parlamento Europeu, 2012, 12-16.
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sa0 da argumentacio juridica e na transparéncia dos processos decisérios mais do
que na for¢a impositiva intrinseca do provimento jurisdicional.

Por um lado, de fato, pecaria de excessivo formalismo quem pretendesse
assinalar ao juiz dos direitos humanos (ou talvez a todo juiz) uma func¢io de
mera aplicagdo “administrativistica” de regras pré-estabelecidas, ignorando o fun-
damental papel de “elaboragao” do direito funcional a sua aplicacio pritica ao
caso concreto'®, sobretudo no contexto de um sistema normativo, como aquele
da Convengio, formulado por principios gerais e nao por preceitos definidos. A
autoridade de uma decisio jurisdicional — que talvez toca temas particularmente
sensiveis da vida social a respeito dos quais se registra uma acentuada divergéncia
de pontos de vista — ndo se pesa apenas com a contagem dos votos favordveis e
contrdrios, mas depende também de sua capacidade de confrontar-se criticamen-
te e abertamente com as “vozes diversas”. As opinibes separadas asseguram que
tal confronto possa sempre se desenvolver de modo transparente no plano da
argumentaco juridica (e, portanto, sempre dentro do perimetro da “elaboracio
do direito”), em vez de ser deixado & mercé das reagdes epidérmicas dos corpos
sociais e dos seus representantes politicos, que poderiam, em ultima anilise, re-
cusar-se a reconhecer tout court a autoridade da sentenca'®.

Por outro lado, a independéncia do juiz que seja legitimado a exprimir
abertamente o préprio dissenso ou o préprio consenso sobre questoes de princi-
pio e, principalmente, garantida a respeito do que seria se o seu convencimento
restasse condenado ao siléncio do sigilo das deliberagoes, para, entao, ser talvez
incompreendido ou deliberadamente instrumentalizado, em um sentido ou ou-
tro, por quem seja chamado a executar a decisdo da maioria''.

Certo, 0 amplo recurso as opinides separadas pode afetar a (alegada) grani-
ticidade de algumas orientagoes interpretativas do Tribunal, metendo em crise o
conceito de “jurisprudéncia consolidada” (com tudo o que dai decorre, especial-
mente no plano da atuagao interna da Convengao) e legitimando posicoes “alter-
nativas” que poderiam conduzir também a um retrocesso nos niveis de tutela dos

108  Veja-se a respeito as ainda atuais de DUMBAULD, Edward. Dissenting opinions in international adjudication, ob. cit., p.
929-934, sobre o papel da fungio judicidria e sobre as diversas concepgdes dessa fungao prevalecentes nos sistemas de common
law e civil law. Em conclusao, segundo o autor, “a tarefa de um tribunal ¢é efetuar a aplicacao da lei (Rechtsverwirklichung)
em casos individuais, averiguando o que a lei ¢ com respeito aos pontos em questdo e agindo de acordo com a concessio ou
negacio da reparagio requerida’.

109  Basta pensar nas veementes reagoes registradas no Reino Unido apés o TEDH, Hirst c. Reino Unido (n. 2) [GC], 74025/01,
6 de outubro de 2005, que havia estatuido a contrariedade 8 CEDH da proibicao de exercicio do direito de voto por parte dos
detidos, reagoes que levaram o Governo britdnico até o ponto de ameagar a fuga do sistema convencional.

110 Como significativamente observado pelo préprio Tribunal internacional de justica, “[a] exibicdo do voto afirmativo ou ne-
gativo de um juiz pode induzir conjecturas erroneas que seu direito estatutdrio de anexar uma opinido pode permitir a ele
comunicar ou dissipar. Disseminar as decisdes do Tribunal sem as opiniGes anexas daria, portanto, origem a compreensoes
equivocadas que afetam os juizes individuais” (cf. NACOES Unidas. Assembleia Geral. Doc. A/41/591/Add.1, 5 de de-
zembro de 1986, Annex II, § 8. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N86/292/33/img/
N8629233.pdf?OpenElement. Acesso em: 19 nov. 2021.).



direitos humanos (assim como as vezes se verificou). Mas ¢ ainda preferivel que
tudo isso aconte¢a “a luz do dia” em um didlogo aberto (em que sejam admitidas
para participar também as jurisdigoes nacionais) fundado no argumento antes
que no bindmio “favordvel ou contrério”''.

4. O DISSENSO “MUDO” NAS DECISOES DE ADMISSIBILIDADE E DE
ARQUIVAMENTO DO ASSUNTO

O quanto se disse acima relativamente a contribui¢ao fundamental ofere-
cida pelas opinides separadas a evolugao dinimica do sistema convencional induz
a desenvolver qualquer consideragao critica sobre a praxe atual do Tribunal de
nao permitir alguma expressao individual de motivado dissenso nas decisoes de
inadmissibilidade e de arquivamento adotadas por uma Cémara ou pela prépria
Grande Cimara.

A esse respeito, impende imediatamente assinalar que dita praxe — seguida
no passado também pela Comissao europeia — nao parece poder se dizer juridica-
mente “imposta’ pela simples formulagio textual do Artigo 45, § 2, da CEDH.
E isso enquanto, de um lado, os trabalhos preparatérios do Protocolo n. 11 nao
permitem afirmar que a falta de referéncia as “decisoes” nessa tltima disposigao
— nada obstante a expressa inclusao dessas no Artigo 45, § 1, da CEDH relativo
a obriga¢io de motivagao — foi deliberadamente pretendido pelos compiladores
como limitando da faculdade dos juizes de exprimir as préprias opinides sepa-
radas''’; e, do outro, a existéncia de uma regra geral permissiva quanto a for-
mulagdo de opinides separadas permitiria de qualquer forma uma interpretagao
extensiva do Artigo 45, § 2, da CEDH, nio podendo derivar da expressa mengio
das “sentengas” apenas uma implicita prescri¢ao excepcional para as “decisoes”.

Em outras palavras, se a regra geral aplicivel permite de qualquer forma a
anexagao de opinides separadas mesmo na auséncia de expressas previsdes con-
vencionais ou regulamentares (ou além dessas), como atesta a praxe de alguns

111 Segundo ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; Cardamone, Daniela. Lefficacia della dissenting opinion, ob. cit., p. 152, “[p]
réprio porque o direito convencional estd em continua wolug:io e se constitui pouco a pouco, no diélogo entre as partes € 0s
juizes e entre os juizes mesmos, a visibilidade deste procedimento deliberativo contribui ndo apenas para a melhor compreen-
sio da decisdo tomada, mas também para o desenvolvimento da jurisprudéncia e para a transparéncia do Tribunal”.

112 Aesse respeito, veja-se também a opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Garbuz c. Ucrania, 72681/10,
19 de fevereiro de 2019, segundo a qual “[a] omissdo no artigo 45, § 2, da Convengio de uma referéncia para as decisoes é
um mero acidente histérico, devido & competéncia original dos respectivos 6rgaos da Convengao, onde a admissibilidade era
essencialmente uma matéria para a Comissao”.
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tribunais internacionais'”® e como geralmente se acredita hoje na doutrina''%, a
eventual previsao expressa de tal faculdade nao pode ser interpretada como limi-
tativa do Ambito de aplicacio da regra geral na auséncia de disposicoes claramente
proibitivas, também de nivel regulamentar. E no caso do Tribunal europeu, nem
o Artigo 45,§ 2, da CEDH, nem o Regulamento vetam expressamente a anexa-
¢ao de opinides separadas nas “decisoes”, diversamente de quando acontece para
as decisoes de interpretagio emitidas nos termos do Artigo 46, § 3, da CEDH!'".

Mas mesmo querendo acreditar que tal faculdade deva ser autorizada pelo
instrumento institutivo da jurisdi¢do (e possa exercitar-se somente nos limites
por esse permitidos), hd razdes de ordem sistemdtica mais que convincentes para
sustentar que o Artigo 45, § 2, da CEDH possa aplicar-se em via analdgica tam-
bém nas decisées motivadas do Tribunal que definem “in rito” o procedimento.

Antes de tudo, posto que a faculdade para o juiz individual de formular
uma opinifo separada é estreitamente conexa a motivagao do provimento jurisdi-
cional, nao hd, deste ponto de vista, nenhum elemento distintivo entre as senten-
cas e as decisoes de inadmissibilidade ou arquivamento do assunto que justifica
uma disciplina diferenciada, tanto mais depois da previsao expressa, por obra do
Protocolo n. 11, da obrigacio de motivar também as decisoes''.

Em segundo lugar, também do ponto de vista do contetido decisério, nao
se pode dizer que a diversa finalidade de acertamento que cumprem as “decisoes”
e as “sentencas” do Tribunal justifique a limitagdo das opinides separadas a essas
ultimas. Basta, a tal respeito, observar como também as decisdes comportam, elas
mesmas, uma extensa cognicao do mérito da controvérsia e podem incidir signi-
ficativamente sobre a interpretacio e sobre a aplicagio da CEDH e dos seus Pro-
tocolos, marcando, em uma dire¢io ou na outra, a evolugio da jurisprudéncia'’.

113 Assim, por exemplo, no passado, o Tribunal permanente de justi¢a internacional havia admitido opinides separadas também
nas ordenancas e nos pareceres, embora a relativa disposicao estatutdria previsse expressamente a anexabilidade apenas nas
sentencas (cf., a este respeito, DUMBAULD, Edward. Dissenting Opinions in International Adjudication, ob. cit., p. 943,
o qual reporta também a posigio sustentada por Anzillotti segundo o qual o Artigo57 do Estatuto deveria estender-se ana-
logicamente aos pareceres). Ainda hoje, o Artigo 57 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica prevé expressamente as
opinides separadas apenas para as sentencas, mas o Iribunal estendeu em via regulamentar o 4mbito de aplicagdo também para
ordenangas (cf. Artigo 95, § 2, do Regulamento) e aos pareceres (cf. Artigo 107, § 3, do Regulamento). Em tempos mais re-
centes, se pode também citar a praxe do Tribunal Penal Internacional o qual tem admitido a formulagio de opinioes separadas
também em sentencas de primeiro grau, nio obstante o Artigo 83, § 4, do Estatuto do Tribunal prevé expressamente uma tal
possibilidade somente em relago as sentencas da Camara de Apelacio (cf., a este respeito, RAMSEIER, Alexandra; SCALIA,
Damien. Quand la dissidence devient jugement: retour sur les Opinion séparées en droit internacional penal. Champ pénal,
1. 19, 2020).

114 Cf. anota 4 supra.
115 Cfr. Artigo 98 do Regulamento do Tribunal.
116  Cf. notas 7 e 23 supra. Naturalmente, a equiparacao nio vale para as decisoes de inadmissibilidade ou de arquivamento adota-

«»

das por uma Comissao de trés juizes nos termos do Artigo 28, § 1, “a”, da CEDH, visto que essas podem ser adotadas somente
por unanimidade.

117 Como observa o juiz Pinto de Albuquerque na sua opinido separada no TEDH, Garbuz c.. Ucrénia, ob. cit., “[¢] simplesmente
sem sentido que juizes ndo possam expressar suas visoes individuais sobre questoes dessa magnitude em decisoes concernentes a
queixas apresentados sob os artigos 33 ¢ 35 da Convengao”. A critica do autor a praxe do T:i%una.l ¢ ulteriormente desenvolvida
em ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto. Plaidoyer for the European Court of Human Rights, ob. cit. p. 130 e ss.



Pense-se, por exemplo, nas decisoes de inadmissibilidade que definem ques-
toes atinentes a compatibilidade do recurso com as disposi¢des convencionais (e
que podem ampliar ou reduzir o 4mbito de aplicagao ratione materiae, ratione
personae, ratione loci ou ratione temporis)''* ou que se pronunciam sobre a falta de
exaurimento dos remédios internos e sobre relativas exce¢oes (talvez na sequéncia
de uma avaliagao aprofundada da efetividade dos remédios internos preexistentes
ou supervenientes, nos termos do Artigo 13 da CEDH)'"? ou que aplicam o novo
critério de prejuizo pouco importante introduzido pelo Protocolo n. 14'*°. Mas
pense-se, além disso, nas decisoes de arquivamento do recurso para a resolugao
interventiva do subjacente problema sistémico'*' ou por auséncia de razoes que
justifiquem a continuagio do exame do recurso'** ou por declaragao unilateral'*,
as quais pressupoem avaliagées muito delicadas e mesmo controversas a fim de
“respeito dos direitos humanos definidos pela Convengao e pelos Protocolos” o
que poderia exigir, em qualquer caso, uma decisao de mérito.

Em terceiro lugar, se deve observar como o préprio Tribunal europeu havia
j& implicitamente admitido a possibilidade de estender analogamente, em via de
regulamentar, o alcance das disposigoes convencionais que autorizam a formu-
lacao de opinides separadas, quando essas tém previsio, no Artigo 88, § 3, do
Regulamento, que as opinides separadas possam ser anexadas tanto aos pareceres
emitidos nos termos do Artigo 47 da CEDH, quanto as decis6es motivadas de
esclarecimento da inadmissibilidade do pedido de parecer, embora o Artigo 49,
§ 2, da CEDH proveja textualmente as opinides separadas apenas para os pare-
ceres'?4.

Enfim, como j4 foi apontado, a formulagio de opinides separadas é de
qualquer forma j4 permitida na prética quando as decisoes no ponto de admis-

118 Basta citar, a esse respeito, algumas decisoes “histéricas” (mas nem sempre unanimes) de inadmissibilidade que marcaram pro-
fundamente a evolugao da jurisprudéncia europeia como TEDH, Bankovic e outros c.. Bélgica e outros [GC], 52207/99, 12
de dezembro de 2001, relativa & aplicagio ratione loci; Bherami e Bherami c. Franga e Saramati c.. Franca, Alemanha e Noruega
[GC] (dec.), 71412/01 e 78166/01, 2 de maio de 2007, e Senator Lines GmbH c. Austria e outros [GC] (dec.), 56672/00,
10 de margo de 2004, relativa ao pedido de aplicagio ratione personae; bem como, por tltimo M.N. e outros c.. Bélgica [GC]
(dec.), 3599/18, 5 de maio de 2020, sobre a aplicagao ratione materiae.

119  Cf,, por exemplo, TEDH, Mifsud c.. Franca (dez.), 57220/00, 11 de setembro de 2020, e Gherghina c. Roménia [GC] (dec.),
42219/07, 9 de julho de 2015, ambas adotadas por maioria.

120 Cf, por exemplo, TEDH, lonescu c.. Roménia (dec.), 36659/04, 1 de junho de 2010, adotada por maioria. Nao ¢ por acaso
que, justo para evitar o risco de um desenvolvimento jurisprudencial “oculto” sobre a interpretagio da nova condi¢ao de admis-
sibilidade, o Artigo 20, § 2, do Protocolo n. 14 havia previsto a regra transitéria pela qual, no curso dos dois anos sucessivos a
sua entrada em vigor, tal condi¢io poderia ser aplicada apenas pelas Camaras e pela Grande Camara (e, portanto, com decisao
motivada).

121 Cf,, por exemplo, TEDH, Anastasov e outros vs. Eslovénia (dez.), 65020/13, 18 de outubro de 2016.

122 Cf. TEDH, Hussun e outros c. Itdlia, 10171/05 e outros, 19 de janeiro de 2010, onde o Tribunal considerou que a perda
superveniente de contatos entre os defensores e os recorrentes ap6s sua expulsio para a Libia nio justificaria o prosseguimento
do exame do caso, ordenando, consequentemente, o arquivamento dos assuntos nos termos do Artigo 37, § 1, ¢), da CEDH.

123 Cf,, por exemplo, TEDH, Alijagi¢ c. Bésnia e Herzegovina, 52203/11, 19 de maio de 2015, adotada por maioria.

124 Conforme ji se observou (nota 16), uma andloga extensio nio estava, por outro lado, prevista expressamente, no Artigo 94
do Regulamento, para as decisoes de inadmissibilidade de um pedido de parecer nos termos do Protocolo n.16, embora tais
decisoes também devam ser motivadas.
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sibilidade'” ou de eventual arquivamento esteja contida na senten¢a'?, com a
consequéncia — um tanto absurda — que a faculdade por um juiz de exprimir o
préprio dissenso ou consenso motivado na admissibilidade de um recurso ou na
subsisténcia dos pressupostos para seu arquivamento acaba por depender da for-
ma do provimento em que ¢ incorporada a relativa decisao e do éxito da relativa
resolugdo. Assim, por exemplo, se as reclamagées'” levantadas em um recurso
forem todas consideradas inadmissiveis (mesmo que por uma estreita maioria), a
relativa decisao pertinente serd contida em uma “decisao” em que nao serd per-
mitido incluir opinides separadas (n2o obstante a natureza particularmente con-
troversa das questdes tratadas), enquanto se também somente uma reclamacio do
recurso for considerada admissivel, as decisdes sobre a admissibilidade de tal re-
clamagio e sobre a inadmissibilidade das outras reclamacées ficario contidas em
“sentenga’ (atendendo a regra do exame conjunto do Artigo 29 da CEDH) e ne-
les os juizes poderao livremente formular opinides divergentes ou concordantes.

A esse respeito, deve-se, por outro lado, acrescentar como a escolha da
forma do provimento (decisdo ou sentenca) é, em larga medida, discriciondria e
depende de uma série de fatores internos ao Tribunal (como a proposta elabora-
da pelos juristas da Chancelaria encarregados da instru¢io do caso, as decisoes
do Presidente da Se¢do e do juiz relator, a combinacio das maiorias no interior
dos colegiados judicantes individuais), que podem conduzir a um ou ao outro
resultado e que nio sao vinculados a precisas regras processuais (por exemplo, a
realizagao ou nio do contraditério escrito e eventualmente também oral'*®).

Ora, a escolha — aparentemente neutra — da veste formal (decisio ou sen-
tenca) da deliberagao nio uninime em termos de admissibilidade ou arquiva-
mento produz, na realidade, consequéncias muito relevantes no plano substan-
cial, podendo em dltima anilise incidir naquele dinamismo interpretativo que se

125 Cf. nota 17 supra.

126  Cf. TEDH, Burmych ¢ outros c. Ucrénia, ob. cit., onde o arquivamento disposto pela maioria da Grande Camara foi vigoro-
samente contestada por sete juizes, 0s quais anexaram a sentenga as préprias opinides divergemes.

127  [N.T.] As reclamagoes podem ser feitas por dois instrumentos formais: queixa interestadual, prevista no Artigo 33 da Conven-
o, ou petigio individual, nos termos do Artigo 34 da Convengao.

128  Nao estd excluido, de fato, que, mesmo apés a troca dos memoriais escritos entre as partes e talvez a celebragao de uma audién-
cia publica para discussao, o Tribunal (rectius: a maioria do colegiado judicante) adote, em qualquer caso, uma “decisao” em
vez de uma “sentenca” de arquivamento, também na composicio da Grande Camara (cf,, por exemplo, TEDH, Berlusconi c..
Itdlia [GC] (dec.), 58428/13, 27 de novembro de 2018, ¢, no oposto, Burmych e outros c. Ucrénia, ob. cit., ambos adotados
por maioria) ou uma “decisao” de inadmissibilidade por manifesta falta de fundamento em vez de uma “sentenca” de nao
violagio, eventualmente com contextual declaratéria de inadmissibilidade das outras reclamagbes (cf., por exemplo, TEDH,
Harkins c. Reino Unido [GC] (dec.), 71537/14, 15 de junho de 2017, §§ 58-68, também essa adotada por maioria). A isso
se soma que tais questoes de incompatibilidade do recurso com as disposicoes convencionais podem ser tratados seja como
questoes de inadmissibilidade em sentido estrito (e, portanto, acertadas com uma “decisdo”) seja como questées pertinentes &
jurisdi¢do do Tribunal (e, portanto, acertadas com uma “sentenga”), como demonstrou emblematicamente o TEDH, Bleci ¢
e outros ¢. Crodcia [GC]J, 59532/00, 8 de margo de 2006, especialmente § 67, relativo 4 incompatibilidade ratione temporis, ¢
Maaouia c. Franca [GC], 39652/98, 5 de outubro de 2000, ¢ Ferrazzini c. Idlia, ob. cit., relativa  incompatibilidade ratione
materiae, 4 qual foram, de fato, anexadas vdrias opinioes divergentes.



reputa constituir um componente vital do sistema convencional e na capacidade
desse dltimo de se transformar e se renovar no tempo.

Nio somente, de fato, nao é permitido a juizes da minoria a formulacio
de opinides separadas nas decisées de inadmissibilidade ou arquivamento, mas
ditas decisdes — se adotadas por uma Cimara — nao sio impugndveis perante o
Tribunal Pleno, nos termos do Artigo 43 da CEDH e — diversamente das senten-
¢as — nio reportam nem mesmo o nimero dos juizes do favordveis ou contrérios,

mas somente a indica¢io, no dispositivo, da adogio “por maioria” ou “por una-
nimidade”'?.

Em esséncia, a decisao — a respeito da sentenca — deixa tdcita qualquer
expressio motivada de dissenso e até oculta a intensidade (em termos numéri-
cos) do dissenso mesmo, tornando, além do mais, inquestiondveis as conclusoes
alcangadas pela maioria. O que, por um lado, impede de estabelecer qual seja o
exato valor a atribuir ao precedente e quais podem ser as chances de uma suces-
siva determinagio diversa do Tribunal em questoes de importincia fundamental
(como, por exemplo, aquelas concernentes ao ambito de aplicagiao material e ter-
ritorial da CEDH); e, por outro lado, determina uma evidente assimetria no de-
senvolvimento dinimico da elaboragio jurisprudencial, favorecendo uma revisao
critica das isoladas decisoes de admissibilidade incorporadas em uma sentenca,
que podem, entre outras coisas, ser reformada (em sentido desfavordvel) por par-
te da Grande Cimara, também a luz das eventuais opinides divergentes anexadas

a sentenca da Cimara objeto do reenvio'®.

Por efeito desse sistema, se tem o sério risco que algumas tendéncias evo-
lutivas do “direito convencional” tenham dificuldades ou, em qualquer caso,
demorem a afirmar-se na jurisprudéncia, e isso especialmente considerando a
relevincia atribuida as decisoes de inadmissibilidade com fins de filtro preliminar
desenvolvido pelo juiz singular (com o auxilio determinante da Chancelaria do
Tribunal) e que poderia sufocar no nascimento qualquer revirement interpreta-
tivo enquanto a questdo nio chegue ao escrutinio de um juiz do Tribunal (e,
antes ainda, de um jurista da Chancelaria) disposto a questionar o precedente
negativo'’.

129 Cf. SCHABAS, William A. The European Convention, ob. cit., p. 859. Isso acontece — bastante curiosamente — mesmo
quando a decisao de inadmissibilidade estd contida no interior de uma sentenga (Cf., por exemplo, TEDH, Moreira Ferreira
c. Portugal (n. 2), ob. cit., § 1 do dispositivo.

130  Assim, por exemplo, enquanto uma decisdo que excluisse por maioria (talvez 4 a 3) a aplicabilidade ratione materiae de uma
disposicio convencional seria definitiva e poderia ser utilizada como precedente para declarar inadmissiveis (talvez mesmo de
plano) sucessivos recursos de contetido andlogo, uma sentenca que, ao contrério, afirmasse por maioria (sempre 4 a 3) a apli-
cabilidade ratione materiae da mesma disposicao convencional seria impugnavel pelas partes perante a Grande Cimara, talvez
com base nas argumentagoes contidas nas opinides separadas anexadas a sentenga da Camara, e poderia, enfim, levar a maioria
da Grande Camara a declarar o recurso inadmissivel.

131  Pense-se, por exemplo, nas evolugdes jurisprudenciais de absoluta relevincia como aquela relativa 2 retroatividade da lei penal
mais favordvel, consagrada pelo TEDH, Scoppola c. Itdlia (n. 2) [GC], 10249/03, 17 de setembro de 2009. Considerando
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Em conclusao, acreditamos que aos juizes individuais deveria ser permiti-
do fazer ouvir sua “voz” pessoal (dissidente ou concordante) também a respeito
as decisoes de inadmissibilidade e arquivamento (especialmente se assumidas
das d d d bilidad q t alment d
por maioria'®?) de forma a deixar “tragos” — antes de tudo no interior do préprio
Tribunal — das razoes juridicas que poderiam justificar no futuro uma mudanca
de diregao, assegurando um desenvolvimento da jurisprudéncia mais equilibra-
do, tempestivo e transparente.

5. O PAPEL DAS OPINIOES DISSIDENTES E CONCORDANTES NA APLICACAO
DA CEDH POR PARTE DAS JURISDICOES ITALIANAS

Nos tltimos anos, as opinides separadas dos juizes de Estrasburgo (espe-
cialmente aquelas divergentes) comegaram a receber alguma atengao também em
sede de aplicagio das normas convencionais por parte das jurisdi¢des nacionais.
Cresce, de fato, o nimero das decisées (sobretudo da Corte de Cassacao e da
Corte Constitucional) que, de modo mais ou menos pertinente, fazem expressa
mengao de tais pontos de vista na reconstru¢ao do escopo e dos valores das orien-
tagoes interpretativas do Tribunal europeu.

Entre os primeiros casos dignos de nota em que as opinides separadas fo-
ram levadas em consideragao na jurisprudéncia nacional, se pode citar uma série
de decisoes da Primeira Secao Civel da Corte de Cassacio, relativas ao reconhe-
cimento, a favor das sociedades comerciais, de equitativa reparagao por irrazodvel
dura¢io do processo, nos termos da Lei n. 89, de 24 de margo de 2001 (assim
chamada Lei Pinto)'*. Chamada para verificar se a jurisprudéncia do Tribunal
europeu exigia a concessao, em qualquer caso, para as sociedades comerciais de
uma reparagio pecunidria pelos danos nio patrimoniais decorrentes da irrazod-
vel duragio do processo e se, portanto, a Lei Pinto deveria ser interpretada de
modo convencionalmente conforme no sentido de considerar 7 re ipsa tal dano,
a prescindir de qualquer dnus de alegagao e prova, a Suprema Corte corretamen-
te assumiu como o ponto de partida de suas consideragoes a sentenca no caso
Comingersoll S.A., com a qual o Tribunal do europeu, na composi¢ao da Gran-

que a pregressa jurisprudéncia do Tribunal havia constantemente excluido que o Artigo 7 da CEDH garantisse também o
direito 4 retroatividade 7 mitius (cf. TEDH, Le Petit c. Reino Unido (dec.), 35574/97, 5 de dezembro de 2000, e Zaprianov c.
Bulgdria (dec.), 41171/98, 6 de marco de 2003), é legitimo imaginar que, até a comunicacio do caso Scoppola, muitos outros
recursos tendo por objeto tal questio foram declarados inadmissiveis de plano por um juiz Ginico nos termos do Artigo 27 da
CEDH, com base em uma proposta dos relatores nio judicidrios conforme aos precedentes negativos, e que, de consequéncia,
tal importante avango de tutela havia “lutado” para emergir na jurisprudéncia do Tribunal (embora sendo por muito tempo
maturado aquele consenso a nivel internacional que o teria entao induzido a uma mudanca de posicio).

132 Em tal hipdtese, seria também oportuno que a decisdo de reportar o niimero de votos favordveis e contrarios, analogamente ao
que j& estd previsto para as sentengas do Artigo 74 do Regulamento do Tribunal.

133 Cf, em particular, Corte de Cassacao, Area Civil, Primeira Secio, 30 de setembro de 2004, n. 19647.



de Cimara, havia reconhecido que também as sociedades comerciais poderiam

sofrer danos nao patrimoniais por efeito da excessiva duragio dos processos'*.

Todavia, ao reconstruir o exato escopo de tal frase (e da sucessiva juris-
prudéncia que havia confirmado as conclusées), os juizes de legitimidade nio
deixaram de observar como essa “foi assumida por unanimidade, mas com as
declaragoes separadas de quatro dos dezessete membros da Grande Cimara (ou
do presidente e de trés juizes), os quais ndo negaram que também as pessoas ju-
ridicas compita o reconhecimento de um dano nao patrimonial, mas afirmaram
que esse deve fundar-se sobre aspectos peculiares préprios do sujeito considerado
(por exemplo, a sua reputagao), sobre os quais havia incidido a agdo ou omissao
lesiva”'%. Segundo a Suprema Corte, a distingao fixada pelos quatro juizes teria
comportado uma limitagio objetiva do prejuizo nao patrimonial repardvel pela
lesao de “incerteza”, “perturbagées”, “angustias” e “aborrecimentos” enfrentados
nao pela entidade como tal, mas diretamente pelo administrador e pelos sécios.

Com base em tais premissas e na observacio de que a obrigacio de inter-
pretar a Lei Pinto de modo conforme 3 CEDH tal como essa vive na jurispru-
déncia operaria “na medida do possivel”, a Suprema Corte nao somente afirmou
que os danos nio patrimoniais reportados pelas sociedades deviam sempre ser
alegados e provados, ainda que mediante presung¢oes simples ou recurso a fatos
notdrios; mas além disso excluiu a subsisténcia de qualquer perfil de contraste en-

tre a Lei Pinto e a Convengao relativamente a efetividade do remédio reparatério
nos termos do Artigo 13 da CEDH'"*.

Nesta circunstincia, portanto, as opinides concordantes de alguns juizes
na senten¢a uninime da Grande Cimara no caso Comingersoll S.A, ofereceram
a0s juizes nacionais um importante ponto de partida para delimitar o escopo e as
implicacoes de uma orientago interpretativa consolidada na jurisprudéncia de
Estrasburgo (em tema de ressarcibilidade do dano nao patrimonial sofrido por

134 Cf. TEDH, Comingersoll S.A. c. Portugal [GC], 35382/97, 4 de abril de 2000, §§ 31-37, onde em particular se considerou
que a efetividade do direito garantido pelo Artigo 6, § 1, da CEDH implica o poder do Tribunal de conceder mesmo as empre-
sas comerciais uma justa satisfacio por danos nao patrimoniais, tendo em conta, em particular, “da reputagio da companhia,
incerteza no planejamento de decisées, disrupgao na gestao da companhia (para a qual nao hd método preciso de célculo das
consequéncias) e, por tltimo, ainda que em menor grau, a ansiedade e inconveniéncia causadas aos membros da equipe de
gestdo’ .

135 Assim, literalmente, Corte de Cassacao, Area Civil, Primeira Secio, 30 de setembro de 2004, n. 19647.

136  Cf. ibidem, onde a Suprema Corte reitera que “o dano ndo patrimonial sofrido pela sociedade de pessoas, como aquele sofrido
por pessoas juridicas, compreendendo efeitos lesivos que prescindem da personalidade psicoldgica, os quais sao, ao invés,
necessariamente legados a sujeitos de direito providos de ‘fisicidade’, deve ser alegado e provado, segundo o que normalmente
acontece em matéria de liquidacdo nos termos do Artigo 2.059 do CC, mesmo que sua propria natureza o torne plausivel,
quer o acertamento através de presungées simples ou mediante recurso ao notdrio e as nogées de experiéncia comum, quer a
liquidagdo equitativa de acordo com o Artigo 1.226 do CC (disposicio, esta, a que se refere o Artigo 2.056 do CC, que, por
sua vez, remete ao Artigo 2 da Lei n. 89 de 2001), a qual resultard admissivel, conforme os principios gerais, com a condi¢io
de que estejam anexadas que sejam adotados os elementos constitutivos e as circunstincias de fato ou aquelas notérias das quais
se deduz, ainda que em via presuntiva, a existéncia do dano alegado”.
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uma pessoa juridica) para fins de aplicagio de normas internas de adaptacio em

via ao Artigo 6, § 1, e Artigo 13 da CEDH'Y.

Mas as opinides separadas dos juizes de Estrasburgo tém certamente rece-
bido renovada e mais atenta consideragio na jurisprudéncia nacional seguindo
as famosas célebres sentengas “gémeas” da Corte Constitucional n. 348 e n. 349
de 2007'%* e sobretudo na sequéncia da controversa sentenca da mesma Corte n.

49 de 2015'.

Merecem, antes de tudo, ser assinaladas duas decisdes — substancialmente
coincidentes — do Tribunal Administrativo Regional para a Lombardia, com as
quais foram acolhidos os recursos propostos contra provimentos administrati-
vos que haviam negado a inscri¢ao para transferéncia aos anos sucessivos'*’ ao
primeiro, nos cursos de ldurea'*! com nimero limitado de vagas de medicina e
cirurgia'®. Em sustentagdo as préprias conclusoes acerca da necessidade de uma
interpretagao “aberta’ da normativa nacional reguladora do acesso as faculdades
com “ntimero limitado” de vagas, o juiz administrativo fez referéncia também a
sentenca proferida pelo TEDH no caso Tarantino e outros c. Itilia, que havia
excluido — por maioria — a incompatibilidade de uma tal normativa com o direito
a educacio garantido pelo Artigo 2 do Protocolo n. 1 paraa CEDH'.

137 Como ¢ sabido, a Lei n. 89/2001 assumiu expressamente como pressuposto do direito i equitativa reparaco a violagio do
direito & razodvel durago do processo sancionado pelo Artigo 6, § 1, da CEDH, objetivando assim implementar tal disposigao
convencional no ordenamento interno segundo o significado que lhe ¢ atribuido pela jurisprudéncia do Tribunal de Estrasbur-
go. Além disso, a instituicao de um remédio reparatério ad hoc para os danos decorrentes da excessiva duragio dos processos
constitui uma medida de implementacio do direito para um remédio interno efetivo consagrado no Artigo 13 da CEDH,
conforme reconhecido pelo TEDH, Nuvoli c. Itdlia, 41424/98, 16 de maio de 2002, §§ 26-37.

138 Cf. Corte Constitucional, 24 de outubro de 2007, n. 348 e n. 349. Como se sabe, com tais sentengas se estabeleceu, pela pri-
meira vez, que as normas convencionais, assim como interpretadas pelo Tribunal de Estrasburgo enquanto seu juiz “natural”,
integram o parametro de constitucionalidade do qual o Artigo 117, comma 1, da Constitui¢io, impondo a obrigago de inter-
pretagio convencionalmente conforme e, no caso de conflito insandvel, a caducidade por inconstitucionalidade da lei interna,
sempre que seja previamente verificada a compatibilidade das normas convencionais com as normas da Constituicao. Parece
supérfluo nesta sede citar a literatura hoje exterminada a esse respeito, uma recapitulagio da qual se pode ler em TESAURO,
Giuseppe. Costituzione e norme esterne. Il Diritto Dell’'Unione Europea, Mildo, v. 2, n. 2, pp. 195-229, 2009; e PEDRAZZI,
Marco. La CEDU nell’'ordinamento italiano. /z: CALIGIURI, Andrea; CATALDI, Giuseppe; NAPOLETANO, Nicola.
(Ed.). La tutela dei diritti umani in Europa. Pddua: CEDAM, 2010, p. 595 e ss.

139 Cf. Corte Constitucional, 26 de margo de 2015, n. 49, com a qual essa declarou inadmissivel a questio de legitimidade
constitucional do Artigo 44, comma 2, do Decreto do Presidente da Republica n. 380, de 6 de junho de 2001, levantado
(também) em referéncia ao Artigo 117, comma 1, da Constituicio em relagio ao Artigo 7 da CEDH, como interpretado no
TEDH, Varvara c. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013, §§ 58-73, sobre questio §e aplicagéo da medida de confisco para
loteamento abusivo no caso de absolvigao por prescrlgao do crime. Entre os tantos comentdrios sobre tal decisao, Velam se, em
pamcular, RUGGERI, Antonio. Fissati nuovi paletti alla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno. Di-
ritto penale contemporaneo, a. VI, n. 2, pp. 325-332, 2015; VIGANO, Francesco. La Consulta e la tela di Penelope. Diritto
penale contemporanco, a. VI, n. 2, pp. 333-343, 2015; MANES, Vittorio. La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma
e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza. Diritto penale contemporaneo, a. VI, pp. 1-28, 13 de abril de 2015; ZA-
GREBELSKY, Vladimiro. Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, Artigo 117 Cost.,
obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione. Osservatorio Costituzionale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti,
maio de 2015, p. 1-10; CONTI, Roberto. La Cedu assediata? (Osservazioni a Corte cost. sent. n. 49/2015). Consulta Online,
a. XXI, n. 2, pp. 181-193, 2015.

140  [N.T.] Transferéncia aos anos sucessivos ¢ o equivalente & transferéncia externa brasileira, do curso de Medicina de uma IES
para o curso de Medicina de outra IES.

141  [N.T.] Equivalente 4 graduagao.

142 Cf. Tribunal Administrativo Regional para a Lombardia — Secao I (Brescia), 31 de julho de 2013, n. 724 ¢ 26 de novembro de
2014, n. 1297.

143 Cf. TEDH, Tarantino e outros c. Itdlia, 25851/09, 29284/09, 64090/09, 2 de abril de 2013, §§ 43-61.



Segundo o Tribunal Administrativo Regional, de fato, “uma leitura aberta
da normativa é coerente com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos formada justamente em relacio a Lei n. 264/1999 e aos cursos de
ldurea em medicina e cirurgia” no caso Tarantino, considerando que a previsao
do ndmero limitado foi considerada compativel com o Artigo 2 do Protocolo n.
1 enquanto destinada a garantir os objetivos razodveis de colocar em relagao a
oferta de servigos universitdrios com a disponibilidade financeira do pais inteira-
mente considerado, evitando que o acesso aos graus mais elevados da formagao
seja determinado unicamente pelo rendimento individual, e para prevenir o risco
de desemprego futuro, com os respectivos custos sociais. Para que a defini¢io da
legislagao nacional, considerada conforme a disciplina convencional, nao impu-
nha, de fato, a rejei¢do de uma demanda de transferéncia como aquela formulada
pelos recorrentes, considerando somente as vagas da cota programada que fica-
ram vacantes e nio colocando, portanto, em perigo os objetivos publicos perse-
guidos por meio do sistema de niimero limitado.

Ao motivar a sua posi¢io sobre a jurisprudéncia do TEDH, o juiz adminis-
trativo nao deixou de sublinhar, por boas duas vezes, como a sentenga do TEDH
no caso Tarantino nio tinha sido adotada por unanimidade, havendo um dos jui-
zes do colegiado expressado o préprio dissenso'*. Neste caso, portanto, as “divi-
das” expressas na opiniio do juiz divergente foram evocadas a fim de sublinhar a
necessidade de uma leitura “restritiva” do precedente Tarantino e para evitar que
esta pudesse ter um efeito “regressivo” na interpretacio da normativa nacional.

Em esséncia, a opinido divergente tem aqui jogado — ainda que de modo
indireto — um papel “expansivo” na implementa¢io a nivel interno dos direitos
convencionalmente garantidos, induzindo o juiz nacional a refutar — correta-
mente — qualquer simplista conclusao fundada na considerada compatibilidade
do “ntimero limitado” com o Artigo 2 do Protocolo n. 1, em conformidade com
a cldusula geral de salvaguarda prevista no Artigo 53 da CEDH, por for¢a do
qual nenhuma disposi¢ao convencional “pode ser interpretada de modo a limitar
ou prejudicar os direitos humanos e as liberdades fundamentais que possam ser
reconhecidos com base nas leis de cada Parte contratante”.

Na mesma linha em que se coloca uma decisiao da Corte de Cassagio,
de 2014, com a qual foi reconhecido o direito para os filhos nascidos de “parto
andnimo” de acessar os dados relativos & mae apds a morte desta, com base em
uma leitura “expansiva” dos principios extraidos da jurisprudéncia de Estrasbur-

144 O juizo da Cimara foi expressado por maioria (6 a 1) em relagao 4 reclamacao principal dos recorrentes relacionada a previsao
do ntmero limitado para acesso as faculdades de medicina e cirurgia, com voto contrdrio do juiz Pinto de Albuquerque que
formulou uma opinido parcialmente divergente; enquanto foi uninime para quanto diz respeito a ulterior reclamagio levan-
tada por um dos candidatos, que se queixou de ter sido constrangido a fazer novamente o teste de admissao na sequéncia do
cancelamento do curso de ldurea por afastamento prolongado.
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go'®. Em particular, a Suprema Corte excluiu que as conclusoes alcangadas pela
Grande Cimara do Tribunal europeu no processo Odievre c. Franga, no mérito
da compatibilidade da legislagio francesa com o Artigo 8 da CEDH'", pudes-
sem ser adotadas como justificagio de uma interpretagio da normativa italiana
que impedisse o acesso aos dados da mae anénima para além do limite da vida,
valorizando, pelo contrdrio, os critérios de equilibrio com base nos quais o pré-
prio Tribunal europeu havia, em vez disso, constatado uma violagao do Artigo 8
da CEDH no caso Godelli c. Itdlia'¥” e que foram, entio, rejeitadas, em termos
ainda mais estritos, pela Corte Constitucional na sentenca n. 278 de 2013,

No cumprimento desta operagao hermenéutica, os juizes da legitimidade
nao deixaram de sublinhar como a sentenga no caso Odiévre constituiu “um pre-
cedente sofrido porque foi pronunciado no éxito de um dificil equilibrio entre
tradigoes juridicas e muito diversas posigoes de principio, como é eloquente-
mente representado na opinido divergente dos juizes Wildhaber, Bratza, Bonello,
Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens e Pellonpaa”. Depois de ter relatado sinteti-
camente o conteido da opinido divergente conjunta, a Suprema Corte expressou
assim o seu pensamento: “Se esta posi¢io nio encontrou o consenso da maioria
essa parece, todavia, relevante porque traz a luz como ao instituto do parto ano-
nimo foi reconhecida legitimidade na sentenca Odiévre também em perpetuar
uma posicio de disparidade entre os interesses em conflito, tornando para certos
aspectos imprépria a referéncia a teoria e técnica do equilibrio entre direitos fun-
damentais, habitualmente utilizada na jurisprudéncia de Estrasburgo™®.

E com base nessa premissa, levou, entao, em consideracio a sentenga da
Corte Constitucional n. 278 de 2013 para vir assim a afirmar que “sem sombra
de davida, (...) a nossa Corte Constitucional delineou em termos ainda mais

145  Cf. Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Secio, 21 de julho de 2016, n. 15024.

146  Cf. TEDH, Odiévre c. Franca [GC], 42326/98, 13 de fevereiro de 2003, onde o Tribunal considerou compativel com os
artigos 8 e 14 da CEDH o mecanismo previsto na legislacao francesa que reforgava as possibilidades para a mulher revogar sua
decisio de anonimato, também mediante a institui¢io de um organismo ad hoc em grau de gerir a reversibilidade do segredo
¢ de tornar efetiva a interpelabilidade da mée a pedido do filho para remover o segredo. Tal sentenca foi, todavia, adotada por
maioria com o voto contrdrio de sete juizes da Grande Cimara (entre os quais o Presidente do Tribunal), que anexaram uma
(articulada) opinido divergente conjunta, que fazem o contraponto das opini6es concordantes de outros quatro juizes.

147 Cf. TEDH, Godelli c. Itdlia, 33783/09, 25 de setembro de 2012, onde o Tribunal considerou que a preclusao absoluta de
“reversibilidade do segredo” sobre a identidade da mae prevista pela legislacao italiana ndo permitia a realizagao de um justo
equilibrio entre os contrapostos interesses em jogo, excedendo assim a margem de apreciagio reconhecida as autoridades
estatais. Tal sentenga foi adotada por maioria com o tnico voto contrario do juiz Sajé, que anexou uma prépria (brevissima)
opinido divergente.

148  Cf. Corte Constitucional, 18 de novembro de 2013, n. 278, com a qual — também com base na sentenca Godelli c. Itdlia — foi
declarada a ilegitimidade constitucional, em contraste com os artigos 2 e 3 da Constituigdo, do Artigo 28, comma 7, da Lei
n. 184, de 4 de maio de 1983, como substituido do Artigo 177, comma 2, do Decreto Legislativo n. 196, de 30 de junho de
2003, na parte em que ndo previa — através de um procedimento, estabelecido por lei, que assegura a mdxima confidencia-
lidade — a possibilidade para o de juiz interpelar a mae — que havia declarado nao querer ser nomeada nos termos do Artigo
30, comma 1, do Decreto do Presidente da Republica n. 396, de 3 de novembro de 2000, — a pedido do filho, a fim de uma
eventual revogagio de tal declaragio. Assim fazendo, os juizes do Conselho substancialmente reconsideraram as conclusoes que
foram recebidas da Corte Constitucional, n. 425, de 16 de novembro de 2005.

149  Cf. Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Secdo, 21 de julho de 2016, n. 15024.



rigorosos e sistemdticos do que o Tribunal Europeu a condigao de legitimidade
do instituto em questdo sob a condigio da potencial e a0 mesmo tempo sempre
atual reversibilidade do segredo” e a considerar, consequentemente, impossivel
estender além do limite de vida da mae o prazo previsto no Decreto Legislativo
n. 196/2003 para ostensibilidade dos dados que a tornam identificavel"™.

Também neste caso, portanto, o dissenso expresso pelos juizes da mino-
ria do Tribunal de Estrasburgo foi valorizado a sustentar uma interpretagio da
normativa nacional considerada idonea para realizar uma mais ampla tutela dos
direitos convencionais (também constitucionalmente garantidos) a respeito da
solucio acolhida pela maioria da Grande Cimara no caso Odievre.

Em todas as outras direcoes se movem, ao invés, uma série de sucessivas
decisdes sobre o tema do confisco por loteamento abusivo no caso de absolvigao
por prescrigao do relativo crime. Em tal contexto, seja a Corte de Cassacio seja
a Corte Constitucional recordaram as opinides divergentes a fim de meter seria-
mente em ddvida a natureza consolidada dos principios interpretativos expressos
pelo Tribunal europeu no caso Varvara c. Itdlia”! e de “reduzir” o 4mbito de
aplicagao das garantias convencionais a nivel interno (particularmente, aquelas
derivadas do principio da legalidade das san¢oes penais enunciado no Artigo 7

da CEDH).

Deu inicio as “dangas” a Corte de Cassa¢do, a qual, ao considerar relevante
e ndo manifestamente infundada a questao da legitimidade constitucional do
Artigo 44, comma 2, do Decreto do Presidente da Republica n. 380 de 2011 a
luz das declaragoes contidas na sentenga Varvara (excludentes da aplicabilidade
do confisco nela previsto no caso de declaracio de prescrigao do crime mesmo se
a responsabilidade penal fosse acertada em todos os seus elementos), abertamente
contestou a compatibilidade de tal orienta¢io interpretativa com vdrios princi-
pios da Carta Constitucional, segundo o dispositivo dos “contra-limites” mes-
mos, desenvolvidos pelo Conselho a partir das sentengas gémeas de 20072, Na
ordenanca de remessa, os juizes de legitimidade observaram, entre outras coisas,
como a senten¢a Varvara assinala sem davida uma ulterior etapa na “interpre-
tagao evoluciondria” do Artigo 7 da CEDH e, em particular, um relancamento
do processo de “convencionalizagao” do principio de culpabilidade, observando,
porém, como dita evolugio nio foi unanimemente compartilhada pelo colegiado
judicante do Tribunal europeu, no interior do qual se registrava o dissenso do juiz
Pinto de Albuquerque “que havia formulado uma articulada opiniao divergente”.

150 Cf. ibidem.
151 Cf. TEDH, Varvara c. Irdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013.
152 Cf. Corte de Cassagio, Terceira Segdo, 30 de abril de 2014 n. 20636.
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Entrou, portanto, em cena a Corte Constitucional a qual, na sentenca n.
49 de 2015, considerou que o juiz comum estd vinculado a compartilhar a inter-
pretagao das disposi¢oes convencionais acolhidas pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu somente no caso em que essa seja expressiva de uma “orientagio con-
solidada” e sempre que nio se trate de uma “sentenca piloto” em sentido estrito,
negando que a incompatibilidade com o Artigo 7 da CEDH de um provimento
de confisco adotado na auséncia de uma sentenga penal de condenacio, afirmada
na sentenca Varvara, refletisse uma “orientagao consolidada da jurisprudéncia eu-
ropeia” (tanto mais que a mesma questao jd havia sido levada ao crivo da Grande
Céamara em alguns casos sucessivos) e vinculasse, portanto, os juizes remetentes a

atribuir as disposi¢oes convencionais o significado que, ao invés, haviam extrai-
d0153.

Ao assumir esta posi¢io, que gira em torno da controversa nogao de “ju-
risprudéncia consolidada”"*%, a Corte Constitucional indicou vérios indices que
deveriam guiar o juiz comum no seu percurso de discernimento do cardter ino-
vador ou nio da orientagio interpretativa considerada, entre a qual “a recorréncia
de opinides divergentes, especialmente se alimentadas por robustas dedugoes”. E
precisou que, quando todos ou alguns desses indices se manifestam, nao haveria
alguma razio que obrigasse o juiz comum a compartilhar a linha interpretativa
adotada pelo Tribunal europeu para decidir uma peculiar controvérsia, sempre

que ndo se trate de uma “sentenca piloto em sentido estrito”.

Esta posi¢ao de principio foi entdo reafirmada na jurisprudéncia consti-
tucional sucessiva — embora nem sempre de modo igualmente pontual'> — mas
sobretudo encontrou amplo eco na jurisprudéncia de legitimidade, a qual nio
deixou, em vdrios casos, de sublinhar a potencial relevincia das opiniées diver-
gentes, a fim de qualificar uma determinada orientagao jurisprudencial do Tribu-

153 Cf. Corte Constitucional, 26 de margo de 2015, n. 49, §§ 7 € 7.1 do considerado em direito.

154 Para uma critica forte e compartilhdvel dessa nogao, ver, em particular, ZAGREBELSKY, Vladimiro. Corte cost., ob. cit.,
especialmente p. 5 e ss., e a opiniao divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, G.LE.M. S.r.l. ¢ outros . Itdlia [GC],
1828/06, 34163/07, 19029/11, 28 de junho 2018, §§ 43-56.

155 Além da Corte Constitucional, 24 de junho de 2015, n. 187, na qual reafirma que a sentenca Varvara “ndo constitui expressao
de uma jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Estrasburgo”, uma referéncia ao cardter “consolidado” da jurisprudéncia
europeia se encontra, por exemplo, na Corte Constitucional de 8 de julho de 2015, n. 184, com relagdo a interpretacao do
Artigo 6, § 1, da CEDH em matéria de dies @ quo do periodo a computar para fins de determinacao da duragao completa de
um processo penal; na Corte Constitucional, 13 de janeiro de 2016, n. 36, no que diz respeito a interpretagao do Artigo 6, § 1,
da CEDH em matéria de duragao do procedimento de reparagio equitativa do dano por atraso acumulado em outro processo;
na Corte Constitucional, 8 de marco de 2016, n. 102, no que diz respeito a interpretagao do Artigo 4 do Protocolo n. 7 em
matéria de sancoes da CONSOB [N.T. Commissione Nazionale per le Societi e la Borsa, autoridade nacional italiana respon-
sdvel pela regulagiao do mercado imobilidrio e da bolsa de valores]; na Corte Constitucional, 31 de margo de 2016, n. 200,
com relagio 2 interpretagio da nogio de “decisao definitiva” para fins de aplicacio do Artigo 4 do Protocolo n. 7; e na Corte
Constitucional, 24 de janeiro de 2018, n. 43, com relagio a evolugio da jurisprudéncia europeia em tema de aplicacao do 7e
bis in idem na sequéncia de TEDH, A e B c. Noruega [GC], 24130/11 e 29758/11, 15 de novembro de 2016. Em outros
casos, embora nio fazendo expressa referéncia 4 nogio de “direito consolidado”, a Corte Constitucional apontou, no entanto,
a existéncia de opinioes divergentes & senten¢a do Tribunal Europeu invocadas para integracio do parimetro convencional
interposto (cf., por exemplo, Corte Constitucional, 20 de junho de 2017, n. 166, em tema de “pensées suicas”, com referéncia
ao valor do novum constituido pelo TEDH, Stefanetti e outros c. Itlia, 21838/10, 1 de junho de 2017).



nal Europeu como “direito consolidado” ou, em qualquer caso, para delimitar o
alcance’®. E isso mesmo depois do esclarecimento (na verdade, bastante “pdlida”)
contida na sentenga da Grande Camara no caso G.I.LE.M. S.r.l. e outros, segundo
a qual as sentengas da Corte tém todas o mesmo valor juridico e a sua natureza
vinculante e autoridade interpretativa nao podem, portanto, depender da com-
posicio que as proferiu'”.

Por ultimo, e em uma perspectiva nao dissimilar daquela supra delineada,
a Corte de Cassagao fez referéncia a opiniao divergente do juiz Pinto de Albu-
querque anexa a sentenca da Grande Cimara no caso A e B c. Noruega para ex-
cluir — com base nos critérios indicados pela Corte Constitucional — que a “nova”
orientagao interpretativa af acolhida relativamente ao Ambito (reduzido) do 7e bis
in idem no caso de juizos paralelos de tipo penal e tributdrio poderia considerar-
-se expressao de uma jurisprudéncia nio suficientemente consolidada para fins de
considerar integrada a obriga¢ao de interpreta¢io conforme do direito interno'®.

Particularmente, segundo a Suprema Corte, a opiniao divergente em ques-
tio — embora articulada — nio afetaria “a eficicia da decisao”, enquanto essa
“se resolve em uma defesa das posi¢des expressas na sentenga Zolotouikhine c.
Russia, e na dentincia da vagueza do critério do ‘estreito vinculo material e tem-
poral’ que nao incide na capacidade argumentativa da sentenga criticada’, tendo
a Grande Cimara efetuado “uma andlise acurada dos precedentes deformes, que
vém superados através de um inovador equilibrio entre a tutela do direito do
individuo a nio ser perseguido mais vezes pela mesma conduta e a protecio do
interesse coletivo a perseguir o atingimento de diversas ‘finalidades sociais’ cuja
identificagao ¢ solicitada pela pluriofensividade da conduta™.

Nao é, certamente, esta a sede para ater-se pontualmente a nogao de “juris-
prudéncia consolidada” cunhada pela Corte Constitucional a partir da sentenga
n. 49 de 2015 como condigio indispensdvel para a insurgéncia da obrigacao de
interpretagao conforme por parte do juiz comum. Certo é que identificar nas
opinibes divergentes um indice de falta de “consolidagio” levanta notdvel perple-
xidade. Nao somente porque — como corretamente observado pelo juiz Pinto de
Albuquerque — a “robustez” dos argumentos ai contidos é um critério demasiado
subjetivo e a expressao individual do dissenso nio afeta (nem poderia afetar) de

156  Cf, por exemplo, sempre em matéria de confisco por loteamento abusivo, Corte de Cassagio, Area Penal, Terceira Segio, 23
de janeiro de 2019, n. 8350; Corte de Cassacao, Area Penal, Quarta Sego, 14 de margo de 2019, n. 33233; Corte de Cassa-
¢do, Area Penal, Terceira Seco, 5 de julho de 2019, n. 38484; e Corte de Cassagao, Area Penal, Terceira Se¢io, 12 de setembro
de 2019, n. 47094, onde se faz referéncia, entre outras coisas, as opiniées parcialmente concordantes e parcialmente divergen-
tes dos juizes Spano ¢ Lemmens no TEDH, G.LE.M. ¢ outros c. Itdlia, ob. cit., para delimitar o alcance do acertamento de
violagao do Artigo 1 do Protocolo n. 1 af contido.

157 Cf. TEDH, G.ILE.M. S.1.l. e outros c. Itdlia, ob. cit., § 252.
158  Cf. Corte de Cassagio, Area Penal, Segunda Secio, 15 de dezembro de 2016, n. 9184.
159  Cf. ibidem.
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algum modo a forga juridica das sentencas adotadas ao éxito de uma deliberacio
colegiada por maioria'®’; mas também porque, como jd se disse precedentemente,
as opinides divergentes podem, ao contrdrio, ser indices do prevalecer, no interior
do Tribunal, de uma determinada orientagao jurisprudencial (além da sempre
possivel revisao critica futura dessa).

Isto é particularmente verdadeiro no caso em que ao dissenso expressa-
do por alguns juizes se contraponha a opinido concordante do mesmo modo
“fortemente” motivada de outros juizes e no caso em que a solucio decisdria
acolhida pela maioria de uma Camara néo seja submetida a reexame por parte da
Grande Cimara enquanto considerada inidénea para prospectar uma “questao
grave de interpretacdo ou aplicagio” das normas convencionais ou uma “questao
de importancia geral”. Nao se deve, de fato, esquecer que a rejei¢ao de um pe-
dido de reenvio por parte do Colégio de cinco de juizes da Grande Cimara, nos
termos do Artigo 43 da CEDH, implica que ao menos trés outros juizes (sendo
as decisoes do Colégio assumidas por maioria) considerem na substincia “com-
partilhada” o decisum da Camara, pelo menos nos termos gerais de uma sua nio
aberta contradigdo a respeito da pregressa jurisprudéncia (que, de outra forma,
configuraria uma tipica “questao grave” de interpretagio). De modo que pode
acontecer que a “soma” dos votos globais “confirmatérios” de uma sentenga da
CAmara seja igual ou até maior a respeito daquela que sustenta uma sentenca da
Grande Camara'®’.

Parece, em conclusao, que a jurisprudéncia nacional tenda atualmente a
valorizar opinides divergentes somente em chave “regressiva’ ou — se se quer ser
mais clemente — de “desobediéncia funcional”'®® a fim de subtrair-se da obrigacao
de adequacio, e sempre menos, ao invés, em chave “expansiva’ a fim de promo-

160  Cf. a opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, G.LE.M. S.r.l. e outros c. Itdlia, ob. cit., § 45.

161  Tomemos, por exemplo, a decisio de nao violagao do Artigo 7 da CEDH em relagio ao recorrente pessoa fisica, contida na
sentenca da Grande Camara no citado caso G.LE.M. S.r.l. c. Irdlia. Tal decisio foi deliberada por uma maioria de dez votos
contra sete, enquanto a oposta decisio de violagio contida na sentenga da CAmara no caso Varvara c. Itdlia foi deliberada por
uma maioria de seis juizes contra um, ao qual se devem, porém, acrescentar também os juizes do Colégio da Grande Camara
que rejeitaram o pedido de reenvio formulado pelo Governo italiano. Seria, portanto, bem possivel que, se a decisao do
Colégio tivesse sido unanime, os votos globais a ngor da decisao de violagio fossem ainda superiores aos dez votos expressos
pela maioria da Grande Cimara em suporte a decisio de nio violagdo. Para tornar “publicamente” cognosciveis os exatos
equilibrios decisérios internos ao Tribunal, seria, de outro modo, oportuno implementar o convite dos Estados contratantes
(cf. nota 22 supra) para motivar as decisoes de rejeicao do Colégio de cinco juizes da Grande Camara com indicagio dos votos
favordveis e contrdrios a essa.

162 A este respeito, ver MARTINICO, Giuseppe. Corti costituzionali (o supreme) e “disobbedienza funzionale”. Diritto penale
contemporaneo, a. XXI, n. 2, pp. 303-317, 2015. No recurso aos assim chamados “contra-limites” das jurisdi¢oes internas
como instrumento de “razodvel resisténcia’ voltados a promover o didlogo entre ordenamento internacional e sistemas juridi-
cos nacionais ver também: PETERS, Anne. Supremacy Lost: International Law meets Domestic Law. Vienna Online Journal
on International Constitutional Law, v. 3, n. 3, pp. 170-198, 2009, especialmente p. 194 ¢ PALOMBINO, Fulvio Maria.
Compliance with International Judgments: Between Supremacy of International Law and National Fundamental Principles.

Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, v. 75, pp. 503-530, 2015, p. 522.



ver o desenvolvimento progressivo da tutela (também convencional) dos direitos
humanos'®.

A esperanga é, portanto, que no futuro prevaleca, também a nivel nacional,
uma consideragio mais “madura” e “equilibrada” das opinides separadas (tanto
divergentes quanto concordantes), que saiba colher no “pluralismo motivacio-
nal” um contributo “construtivo” ao dinamismo interpretativo convencional e
nao apenas uma ocasiao critica “desconstrutiva’ de solugdes interpretativas ji
cristalizadas nos julgados do Tribunal de Estrasburgo.

ANDREA Saccuccrt

163 Para dar um exemplo, a Corte Constitucional ndo alguma duvida sobre a graniticidade da solucio acolhida pela maioria da
Grande Camara em TEDH, Moreira Ferreira c. Portugal (n. 2), ob. cit., relativamente & insubsisténcia de uma obrigacao
convencional de consentir com a reabertura dos procedimentos civis ou administrativos para dar execugo a uma sentenga
do Tribunal (cf. Corte Constitucional, 21 de margo de 2018, n. 93, § 5, do considerado em direito), apesar das encorpadas
opinides divergentes anexadas a tal sentenca, as quais, entre outras coisas, demonstram como os precedentes jurisprudenciais
autorizam uma diversa conclusao.
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Os PARECERES DO juiz PAauLo PINTO
DE ALBUQUERQUE DE 2016 A 2020

CrauDpIA CANTONE

Este trabalho recolhe as tradugoes em lingua italiana das mais relevantes
opinides separadas, divergentes ou concordantes, redigidas entre 2016 e 2020
pelo juiz do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Paulo Pinto de Albuquer-
que. O volume constitui uma atualiza¢io da edigao precedente intitulada I diritti
umani in una prospettiva europea. Opinioni concorrenti e dissenzienti (2011-
2015) editado por Davide Galliani, e se insere, além disso, parte da coletdnea de
opinides do juiz Pinto de Albuquerque, traduzidos e publicados em outros paises
do Conselho Europeu (Espanha, Portugal, Rassia, Ucrinia, Franca, Turquia) e
no Brasil.

Como se sabe, a possibilidade de redigir opinides individuais ao final das
sentencas do Tribunal Europeu estd expressamente prevista no Artigo 45, § 2, da
Convencio Europeia de Direitos Humanos (“CEDH”), com base na qual “se a
senten¢a nao exprime no todo ou em parte a opinido uninime dos juizes, cada
juiz terd direito a anexar as exposi¢oes da sua opinido individual”. Em particu-
lar, nos termos do Artigo 72, § 2, do Regulamento do Tribunal, cada juiz tem a
faculdade de motivar publicamente o préprio assentimento ou desacordo a res-
peito da posigao expressa na sentenga (ou mesmo de fazer simplesmente registrar
o seu dissenso, sem necessariamente motiva-lo). Para o estado, os dados literais
da disposi¢io convencional nio permitem redigir opinioes individuais ao final
de uma decisao de inadmissibilidade (veja-se sobre esse ponto a opinido do juiz
Pinto de Albuquerque no TEDH, Garbuz c. Ucrania, 72681/10, 19 de fevereiro
de 2019) enquanto, com a entrada em vigor do Protocolo n. 16 da CEDH, foi
explicitamente regulamentado, nos termos do Artigo 4, § 2, do Protocolo acima
mencionado, o direito de incluir separate opinions também nos pareceres consul-
tivos emitidos pela Grande Cimara.

A praxe das opiniées individuais — uma pega fundamental da tradigao ju-
ridica do TEDH — permite a cada juiz dissociar-se, na forma que preferir, das
conclusoes da maioria e fazer valer expressis verbis a prépria posigao autbnoma.



Em tal sentido, as opinioes separadas geram e alimentam o didlogo seja interno
p p g g0 s¢j
do Tribunal, seja ao exterior do sistema convencional. Basta pensar, por exemplo,
que mais de dois tercos das opiniées do juiz Pinto de Albuquerque foram redi-
gidos conjuntamente com outros colegas, provando o sentido de colegialidade
difundido e do aberto e constante confronto que se desenvolve entre os bancos
q

de Estrasburgo.

As separate opinions garantem, por outro lado, a mdxima transparéncia no
processo decisério dos juizes do Tribunal Europeu, oferecendo a possibilidade a
estudiosos e profissionais de compreender melhor o percurso logico-argumentati-
vo e conhecer, quando possivel, as posi¢oes expressas por cada membro do colégio
judicante. Enfim, as opinides individuais, tanto divergentes como concordantes,
contém frequentemente os germes da evolugao jurisprudencial e previnem um
excessivo enrijecimento dos padrées de tutela, permitindo 4 Convengao europeia
ser um “/iving instrument” capaz de adaptar-se as mudancas do tempo e garantir
uma tutela efetiva, e nio iluséria e tedrica, dos direitos humanos.

O juiz Pinto de Albuquerque, desde o principio do seu mandato no Tri-
bunal europeu, se serviu do instrumento das opinioes separadas — escrevendo
um total de 157 opinides (em 153 casos) entre 2011 e 2020 — para oferecer
constantes e inovadoras ideias para reflexdes sobre as mais importantes decisoes
adotadas pelo Tribunal nos tltimos anos. Com a sua caneta, foi capaz de trazer a
luz as nuances mais complexas, e menos dbvias, das questdes juridicas afrontadas
na sentenga e, a0 mesmo tempo, de aproveitar o aspecto “humano” de cada caso
levado a exame perante o Tribunal europeu.

As suas opinides, que muitas vezes quase ganham a forma de textos doutri-
ndrios (alguns com indice anexado e multiplas referéncias bibliogrificas) acom-
panham o leitor, com um estilo claro e linear, no estudo do principio de direito
subjacente a cada decisao em comento, para compreender a ratio e a aplicagao no
sistema convencional.

Na maior parte dos seus escritos, o juiz portugués insiste na necessidade de
motivar as decisdes de maneira adequada e em coeréncia com o direito interna-
cional, para evitar uma excessiva fragmentagao. Sao prova disso, somente um ter-
o das suas opinides sao divergentes, enquanto nos restantes dois tergos, embora
compartilhando as conclusées do Tribunal, o juiz se afasta do raciocinio contido
na sentenga, oferecendo motivagoes alternativas, abundantemente argumentadas
e rigorosamente sélidas em direito.

As pédginas que seguem pretendem oferecer ao leitor uma amostra do seu
pensamento sobre diferentes temdticas do direito convencional. A selegao das
opinides a traduzir — operada conjuntamente com o juiz Pinto de Albuquerque e
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o professor Saccucci — recaiu sobre as decisdes mais importantes e sobre aquelas
que mais interessaram a Itdlia.

Para tornar o trabalho facilmente consultdvel, se optou por organizar o es-
crito em seis capitulos, subdividindo as opiniées por dreas temdticas. Cada capi-
tulo se abre com um ou mais escritos introdutérios, que delineiam as principais e
mais complexas questoes de direito enfrentadas. Todas as opinides foram traduzi-
das do inglés e, quando possivel, comparadas com a versio francesa, na tentativa
de permanecer o mais fiel possivel ao original. Cada tradu¢io, minuciosamente
revisada pelo professor Saccucci, é acompanhada por uma breve introducio sobre
o objeto da sentenca, por permitir ao leitor compreender melhor o argumento
tratado na relativa opinido separada. Enfim, no fechamento de cada capitulo
sdo recolhidos os comentdrios as opinides de autoridades académicas, juristas e
magistrados italianos.

O primeiro capitulo ¢ dedicado ao direito a vida e a integridade psicofisica,
enfrentando questdes que vao das obrigagdes positivas por parte do Estado até
o tema, particularmente sensivel, da barriga de aluguel'® (com o caso Paradiso
e Campanelli que diretamente envolveu o nosso pais) ou o menos conhecido de
discriminagao masculina. Seguem os escritos em matéria de cidadania, imigragao
e asilo: argumentos de forte atualidade e muito caros ao juiz portugués, que, nas
suas opinides, critica abertamente a posi¢ao restritiva e vacilante do TEDH sobre
a tutela dos migrantes, e condena o fendmeno da crimmigration difundido na
Europa. O terceiro e o quarto capitulos sdo, ao invés, reservados a matéria penal:
de um lado, a legalidade e a humanidade das san¢des penais, com um foco so-
bre o ergdstulo impeditivo'® e sobre o tratamento penitencidrio, do outro lado,
as garantias vinculadas ao justo processo. Nesta se¢io estio contidas decisoes
que, direta ou indiretamente, influenciaram em sentido mais garantista o nosso
sistema penal (pense-se em G.I.LE.M. e outros c. Itdlia em matéria de confisco
por loteamento abusivo ou ao principio do ne bis in idem e do duplo bindrio
sancionatério contido em A e B c. Noruega). A quinta parte do volume contém
as opinides e comentdrios concernentes a tutela dos direitos de patrimoniais e
limitacoes a liberdade de locomogao: dois argumentos encontram o seu ponto
de encontro na decisio da Grande Camara De Tommaso c. Itdlia sobre medidas
de prevengio pessoal e patrimonial. Enfim, o capitulo final do volume é — nio
por acaso — dedicado a execugdo das sentengas do Tribunal europeu, com uma
reflexdo sobre o controverso tema da reabertura dos processos na sequéncia de

164 [N.T.] No original, materniti surrogata que pode ser traduzida também por maternidade subrrogada.

165 [N.T.] Modalidade de prisio sem fim, chamada ergastolo ostativo ou, por vezes, ergastolo, que torna perpétua a pena cominada
para alguns tipos penais. Doravante, serd mantida a expressio prisio perpétua como género e ergdstulo impeditivo ou somente
ergéstulo como uma das espécies.



acertadas violagdes convencionais e sobre o papel do Comité de Ministros no
processo de infragao.

Naio obstante o seu mandato em Estrasburgo tenha chegado ao fim, o juiz
Pinto de Albuquerque legou a sua vasta produgio de opinides corajosamente
progressistas e originais. Com o nosso trabalho (do professor Saccucci, de todos
os comentaristas e dos tradutores dispostos), procuramos tornar acessiveis e di-
fundir entre os juristas italianos os seus ensinamentos e as suas reflexdes sobre
direitos humanos na época contemporanea.
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Caprituro 1
AS GARANTIAS DO PROCESSO JUSTO

ANTONIO BALSAMO

1. AS QUESTOES DE PRINCIPIO

Garantias de um julgamento justo, direito a verdade e evolugao tecnolégica

1.1. O JULGAMENTO JUSTO EM UMA ENCRUZILHADA

Hoje, mais do que nunca, as garantias do devido processo sio indispensd-
veis para o desenvolvimento da democracia e da protecio universal dos direitos
humanos, especialmente em um contexto em que assistimos a uma forte redugao
do papel dos Parlamentos e a uma “desterritorializa¢io” do poder politico-eco-
noémico. Porém, justamente nessa fase histdrica, as garantias de um julgamento
justo estao seriamente comprometidas por um conjunto de fatores que emergem
fortemente no cendrio social e que produzem consequéncias precisas no plano
juridico.

Em uma era de grandes mudangas como a que estamos passando, nossa
visao de garantias processuais se encontra em uma encruzilhada: ela pode evoluir
e redescobrir suas proprias raizes ideais profundas para fazé-las crescer em novos
terrenos e de maneiras diferentes daquelas ja exploradas; ou pode transformar-se
em uma dinidmica judicial autorreferencial, cuja perfeicio abstrata lembra a de
uma realidade paralela em que vivem os protagonistas sem se dar conta do carater
ilusério de seus esforcos, projetados em um horizonte ficticio.

Um impulso preciso em dire¢o a primeira alternativa advém da leitura
dos pareceres avulsos expressos pelo Juiz Paulo Pinto de Albuquerque sobre os
acérdaos do Tribunal Europeu contidos nesta se¢io: as ideias em que se baseiam
esses pareceres constituem uma base importante para a constru¢io do futuro das
garantias do julgamento justo.



1.2. PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CENTRALIDADE
DO PAPEL DA JURISDICAO: UMA ARMA VENCEDORA CONTRA OS FENOMENOS
CRIMINOSOS MAIS PERIGOSOS

O pensamento de Paulo Pinto de Albuquerque representa uma concreti-
zagao extremamente sugestiva daquele modelo de cross-fertilization para o qual
se encaminha o didlogo entre os Tribunais. Na realidade, nio se trata apenas de
um didlogo entre 6rgaos judicidrios, mas também e, sobretudo, de uma interacio
entre culturas juridicas, nos seus multiplos “formante (pg. 740)”.

Nao ¢ por acaso que nas opinides de Pinto de Albuquerque é bem visivel
a influéncia de alguns dos maiores juristas e magistrados italianos, de Piero Ca-
lamandrei a Giovanni Falcone, que inseriram o seu COMpPromisso com a justica
no quadro de uma forte paixao civil que deu origem as reformas que, no século
passado, representaram a melhor contribui¢ao do nosso pais para a construgao de
um direito internacional dos direitos humanos.

Este koiné de valores fundadores é particularmente forte na opinido con-
corrente em relagiao ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), Al-
-Dulimi e Montana Management Inc.c. Svizzera [GC], 5809/08, 21 de junho de
2016. No que é um verdadeiro “manifesto” (pg. 740) sobre o papel do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem como Tribunal Constitucional Europeu, Paulo
Pinto de Albuquerque traz para mais desenvolvimentos a intui¢io de Gustavo
Zagrebelsky'® que vé nos direitos fundamentais “a linguagem comum dos tem-
pos atuais”.

A consideragao dos direitos humanos como fator central de legitimagao do
direito internacional estd em perfeita continuidade com um dos mais significa-
tivos perfis inovadores presentes em nossa Constitui¢io, concebida em uma fase
histérica — aquela que se seguiu ao término da Segunda Guerra Mundial —, na
qual amadureceu fortemente a ideia de uma “elevagao da liberdade individual do
plano interno ao plano internacional”.'®’

Nos juristas que se empenharam na reconstru¢io do nosso pais, estava fir-
memente estabelecida a consciéncia de que a salvaguarda das liberdades constitu-
cionais dos cidadaos —sem as quais nao pode haver democracia — teria se tornado
muito mais efetiva se, além de ser garantida por uma Constituigio rigida, fosse
levada a um nivel internacional.'®®

166  G. Zagrebelsky, Relazione, in AANV., I diritti fondamentali oggi. Atti del V Convegno dell Associazione Italiana dei Costituziona-
listi, Padova, 1995, p. 21.

167  Assim, P. Calamandrei em seu discurso de setembro de 1945 em Costii italiana e federalismo europeo, agora em Id., Opere
giuridiche, Volume 111, Diritto e processo costituzionale, Roma, 2019.

168 D Calamandrei, gp. cit.
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Na base de normas como o Artigo 11 Const. vi ¢, portanto, o esforgo para
traduzir em termos juridicos o que Calamandrei chamou de “esperanca apaixo-
nada de superar os nacionalismos em dire¢do a agregados supranacionais maio-
res”; uma esperanca que levou 2 inclusio na Carta fundamental de disposicoes
que, no futuro, poderiam ter desempenhado um papel “de ligacio e coordenacio
com uma construgao internacional mais ampla”.'®

A abertura para o horizonte internacional, e para uma protegao multinivel
dos direitos humanos, aparece hoje como um dos fatores mais importantes da
modernidade e dinamismo da Constituicao de 1948: foi persuasivamente ob-
servado que “o verdadeiro mérito dos constituintes foi o de colocar a Itdlia na
grande corrente do constitucionalismo europeu e mundial”, criando um dos do-
cumentos que melhor sintetizam o compromisso comum de concretizar o ideal
universalista dos direitos humanos.'”

Precisamente este ideal constitui uma das principais linhas de desenvolvi-
mento para as garantias de um julgamento justo frente ao desafio do multicul-
turalismo e da globalizagao: num contexto sdcio-politico tao complexo e mag-
mdtico, o mundo da justi¢a tem a dificil, mas fascinante, tarefa de reconstruir
uma base cultural unitdria voltada para a protegao dos direitos fundamentais,
entendida como o denominador comum sobre o qual se construi o processo de
integracdo e didlogo entre as diferentes identidades.'”!

Tudo isso leva a uma centralidade do papel da jurisdi¢io, no qual se con-
centram questdes que antes eram dirigidas a outros 6rgaos institucionais, com
base em mecanismos de representacio politica que agora entraram em crise.

O reforco das garantias do julgamento justo deve estar em consonincia
com o refor¢o do papel da jurisdigio, que assume especial importincia sob dois
perfis: por um lado, a necessidade de uma avaliagio aprofundada dos mais pe-
rigosos fendmenos criminais, em sua dimensao social e econdémica; de outro, a
afirmacao daquele “direito a verdade” que é uma das conquistas mais importantes
da recente jurisprudéncia internacional.

Do primeiro ponto de vista, é justamente o processo judicial, que é ineren-
te a forca reveladora da dialética entre as partes que apareceu como o local mais
adequado para o desenvolvimento do conhecimento dos fendmenos criminais
de particular complexidade, que requerem uma visdo global e diacronica, que
permite conectar fatos e aparentemente eventos distantes no tempo e no espa-

169 P Calamandrei, op. cit.
170 V. Onida, I sessantanni della Costituzione italiana, in federalismi.it 2008, 1, pp. 1-2.

171  Cfr. E Viola, Diritti fondamentali e multiculturalismo, in AANV., Multiculturalismo, diritti wmani, pena, editado por A. Ber-
nardi, Milano 2006, pp. 38-41.



¢o. Uma visao que pressupoe a disponibilidade de amplo material probatério,
elaborado com o auxilio de 6rgaos de investigacio especializados e de alto nivel
cientifico, examinados com o método dialético de formacio de evidéncias, as
quais partem do pressuposto da “divisio do conhecimento”, ou seja, que s6 a
comparacio das diferentes perspectivas a partir das quais as partes se movem nos
permite apreender o sentido dos fatos e compreender seu real valor social.

A experiéncia de aplicacdo tem mostrado de forma consistente que ne-
nhum resultado verdadeiramente incisivo e duradouro na luta contra o crime
organizado, corrupgao ou terrorismo pode ser obtido sem fazer uso da fungao
cognitiva do processo. Nesta matéria, os “atalhos” nao compensam: todas as me-
didas tomadas fora da avalia¢io processual nio nos permitem ir longe.

Como disse Giovanni Falcone, a luta contra a mifia serd vencida com os
juizes: permanece atualizadissimo o seu “forte apelo ao Estado de Direito e ao
respeito a legalidade, justamente no momento em que o aumento da viruléncia
do crime organizado suscita cada vez mais sugestoes de intervengoes autoritdrias
e leis excepcionais”.”?

O refor¢o da dimensio judicial no controle e contraponto das formas mais
graves de criminalidade tem proporcionado uma importante oportunidade de
conjugar a prote¢ao das garantias individuais com a eficicia da resposta sancio-
natdria e preventiva: dois objetivos que s aparentemente se contradizem e, que,
por outro lado, representam — também a nivel operacional — duas faces de uma
mesma moeda, tal como o “direito 4 seguranga” estd necessariamente associado a
salvaguarda da liberdade do individuo no momento histérico presente, em que o
Estado assume a dificil, mas também inevitdvel, “dupla identidade” do Estado de
Direito e do Estado de Prevencio.'”?

No entanto, ¢ um ponto de partida, nao um ponto de chegada. Como ob-
servou um dos mais importantes protagonistas do mundo judicial, “em compara-
G20 com outros paises europeus, a necessidade de se relacionar com organizacoes
terroristas e mafiosas permitiu a [talia construir, ao longo do tempo, uma estru-
tura de contraste muito ampla (prevencio e repressao) e que vé a jurisdi¢do em
primeiro plano. Isso as vezes torna dificil o didlogo com os Estados europeus que,
em vez disso, escolheram um caminho diferente, que se concentra fortemente
na coleta de informagdes fora do controle judicial direto. E necessario, portanto,

172 G. Falcone, La lotta alla mafia - perché si vince coi giudici, in La Stampa, 6 novembre 1991.

173 Cfr. T. E. Frosini, Diritto alla sicurezza e tutela delle liberta: un crinale sottile che esalta le democrazie, in Guida al diritto 2005,
32, pp. 5-6.
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harmonizar essas abordagens, sem perder as caracteristicas da nossa, que combina
eficiéncia e garantias”."’*

O fortalecimento da cooperagio internacional hoje é necessdrio para adap-
tar a resposta judicidria aos novos desafios criminais, mas pode explicar plena-
mente seu potencial somente na presenca de um salto simultdneo de qualidade
na elaboragao e compartilhamento das garantias de um julgamento justo.

1.3. DIREITO A VERDADE E GARANTIAS INSTITUCIONAIS DE UM JULGAMENTO
JUSTO

Um salto qualitativo como o descrito acima deve envolver também as ga-
rantias que dizem respeito especificamente a posigao institucional dos sujeitos do
processo.

Passando, de fato, a considerar o segundo dos dois perfis identificados aci-
ma no que diz respeito ao aprimoramento do papel da jurisdicio, nao h4 davida
de que o reconhecimento do poder judicidrio em uma efetiva posi¢ao de inde-
pendéncia é o que permite alcangar uma protegao auténtica do “direito a verda-
de” as vitimas das graves violacoes dos direitos humanos e, também, ao publico
em geral.

Como ¢ sabido, o reconhecimento do direito a verdade é fruto da inter-
pretagao implementada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, e foi confirmado pelo sistema das Nacoes
Unidas, pelo Conselho de Direitos Humanos das Nacoes Unidas e pelo Relator
Especial sobre a promogao e protecio dos direitos humanos e das liberdades fun-
damentais na luta contra o terrorismo.

Trata-se de uma nova dimensao dos direitos fundamentais que estd sendo
desenvolvida e que estd relacionada aos crimes mais graves, ou seja, o crime orga-
nizado e o terrorismo, os quais exigem uma apuragio completa da verdade, que ¢
encorajada pelas familias das vitimas e pelos setores mais conscientes da opinio
publica.

E evidente a importancia que, deste ponto de vista, deve ser atribuida aos
aspectos organizacionais e institucionais do sistema de garantias previsto no Ar-
tigo 6 CEDH. Sobre este ponto, vale relembrar a li¢ao de um dos maiores cons-
titucionalistas alemaes segundo o qual, depois da experiéncia negativa do Estado
totalitdrio, o Estado constitucional ndo pode mais renunciar a verdade como
valor de referéncia cultural: é em fun¢io da busca da verdade que o Estado de

174 G. Salvi, Conoscere il terrorismo Jibadista. Strumenti e tecniche di indagine, in Gli speciali di Questione Giustizia — Terrorismo
internazionale. Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali, 2016, p. 165.



direito impde a regra da publicidade das audiéncias, as regras do devido processo
e o principio da independéncia pessoal e institucional do juiz.'”

Porém, justamente neste ultimo setor, hd frequentemente uma lacuna en-
tre os principios proclamados (é possivel chamé-los de exibidos) e o law in action,
entre a independéncia constitucionalmente reconhecida e aquela efetivamente
garantida nao sé a estrutura judiciéria em seu conjunto, mas (o que é mais im-
portante) aos magistrados individuais.

A aula de “autonomia vivida” realizada por magistrados como Rocco Chin-
nici, Giovanni Falcone, Paolo Borsellino representa um ponto de referéncia fun-
damental para essa “nova fronteira” das garantias juridicas do devido processo
que ¢ exigida pela protecio do direito a verdade, bem como pela delicada fase de
institution building que assistimos. Por um lado, hd a moderniza¢io de nume-
rosos sistemas judicidrios e constitui¢ao de érgaos supranacionais de justica que
representam um modelo importante para o futuro (em primeiro lugar Ministério
Puablico Europeu), mas, por outro lado, hd um retorno ao controle politico do
judicidrio, de forma clara ou sutil, mesmo em paises com um quadro constitu-
cional muito avancado.

Como o Tribunal de Estrasburgo constantemente afirma, se a CEDH pro-
tege direitos concretos e efetivos, e nio tedricos e ilusérios, é necessirio um teste
a respeito da sua adequagio quando do contrate com as formas de “esvaziamento
por dentro”, as quais sdo vistas a partir de uma perspectiva consensual, dos prin-
cipios da autonomia e independéncia do poder judicidrio, que sio determinados
pelos “poderes de fato” que estao presentes no mesmo judicidrio e, sao capazes de
distorcer sua identidade, cultura e valores.

Aqueles valores que levaram a afirmagio dos direitos fundamentais como
“leis dos mais fracos”, em oposicio a lei dos mais fortes que se aplicaria na sua
auséncia.'”®

1.4. RUMO A UM ESTATUTO INTERNACIONAL DE GARANTIAS PARA AS TECNICAS
INVESTIGATIVAS DE ALTA TECNOLOGIA

As garantias tradicionais do “julgamento justo” foram concebidas numa
época histérica em que as investigacoes tinham caracteristicas muito diferentes
das atuais, as quais eram resolvidas essencialmente na busca de declaracoes e ob-
jetos materiais relacionados com o crime.

175 D Hiberle, Diritto e verita, Torino, 2000.
176 1 L. Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, 2008.
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Hoje, o panorama da investigagio mudou profundamente; o que ainda ¢é
definido como “técnicas investigativas especiais” se tornou o modelo comum de
investigacio de todos os eventos com um grau significativo de complexidade e
compreendem um conjunto extremamente amplo e em constante evolugao de
meios de busca de evidéncias.

Além das operacoes secretas, destaca-se aqui a categoria geral de “vigilancia
eletronica”, especificamente referida por fontes de importincia primordial, como
a Convengio de Palermo e a Convengao de Mérida, que indicam quais os stan-
dards adotados pela comunidade internacional na luta contra o crime organizado
transnacional e a corrupgio.

A ampla utilizagao da categoria de “vigilancia eletronica” restou sublinha-
da quando da elaboragao feita pelo Escritério das Na¢oes Unidas sobre Drogas

e Crime (UNODC)", que em 2009 j4 tinha identificado 15 tipos diferentes,
divididos nos seguintes grupos:

1. vigilincia de dudio: escuta telefonica; protocolo Voice Over Internet
Protocol (VOIP); microfones para escuta telefénica ambiental;

2. vigilancia visual: dispositivos de videovigilincia ocultos respectivamen-
te em edificios, dentro de carros, no corpo; termografia ou detecgao de
radiacao infravermelha; circuito fechado de televisao (CCTV);

3. vigilancia de geolocalizacio: sistemas de posicionamento global ou
transponders (GPS/transponders); monitoramento das antenas utiliza-
das por telefones celulares; dispositivos de identificagao por radiofre-
quéncia; biometria;

4. vigilancia de dados: programas espides e cookies; outras técnicas usadas
em telefones celulares; monitoramento de chaves;

Esta classificacio demonstra uma determinada fase da evolugio tecnolé-
gica que pode ser observada a partir das notdveis mudangas que ocorreram nos
ultimos anos.

Consequentemente, hoje, a no¢ao de “vigilancia eletrénica” inclui também
todas aquelas novas ferramentas investigativas, como os chamados “Coletores
de TT”, que sdo capazes de alcangar, através de um mecanismo tecnoldgico de
simples implementagdo, o conjunto de diversos meios de busca de evidéncias,
tipicos e atipicos: escuta telefénica, ambiental, informdtica ou telemdtica de co-
municagoes, busca de um computador ou sistema telemdtico, apreensao de dados
de computador, gravagoes de video, etc.

177 UNODC, Current practices in electronic surveillance in the investigation of serious and organized crime, United Nations, New
York, 2009, p. 2.



Sao ferramentas que se tornaram absolutamente indispensdveis numa fase
histérica que houve uma evolu¢io muito rdpida tanto do sistema de comunica-
¢oes globais (cada vez mais veiculadas por sistemas informdticos ou telemdticos,
tanto que agora existe um redimensionamento claro da distingao entre telecomu-
nicagdes e fluxos de informacio), e dos modos de agao dos ambientes criminosos
(cada vez mais caracterizados pelo uso da tecnologia da informagio, mesmo fora
da drea do cybercrime em sentido estrito: pensa-se no papel fundamental que as
comunicagoes pela internet tém assumido no desenvolvimento do terrorismo,
trafico internacional de drogas, tréfico de humanos, trifico ilicito de bens cultu-
rais, lavagem de dinheiro).

E claro que abrir mio desse tipo de ferramenta investigativa significaria
retirar a justica criminal da era contemporanea. Igualmente, é evidente o perigo
para os direitos e liberdades inerentes a extraordindria invasao das novas formas
de investigacdo de elevado contetido tecnoldgico que podem conduzir, sem de-
masiadas dificuldades, a um «controle total» da vida de um grande nimero de
pessoas.

Surge, entlo, a partir dessa alteragio da fase de investigagio, um problema
de adequagio em relagio as garantias de um julgamento justo, tendo em vista que
é necessdrio proteger, além das garantias individuais, o sistema democratico. Nao
devemos, de fato, esquecer como a protegio a alguns aspectos da vida privada
serviu, na realidade, para fortalecer a liberdade coletiva, a liberdade de agir na
esfera publica, ou seja, contra a férmula do “homem de vidro”, que nasceu sob o
regime nazista e é caracteristica de todos os totalitarismos, os quais se baseiam na
negacio de qualquer distingdo entre as esferas publica e privada.'”®

A individualizagio dos limites dessas formas de investigacao utilizando
a tecnologia, representa, portanto, um compromisso indispensdvel com aquela
“filosofia juridica moderna que vé o juiz com a funcio essencial de protecao da
democracia e dos direitos humanos™.'”” A verdadeira questao é evitar um esva-
ziamento “suave” dos principios essenciais do Estado de Direito, com alteragao
do papel da jurisdicao, a qual é explorada no quadro de légicas de poder que sao
colocadas nos antipodas da prépria ideia de um julgamento justo.

Neste contexto, imprescindivel a indicagio do parecer de Pinto de Albu-
querque em relacdo ao TEDH, Lagutin e outros c. Riissia, 6228/09 et al., 24 de
abril 2014, onde as diretrizes do consensus emergiram a nivel internacional sobre

178  S. Rodowd, Intervista su privacy e liberta, Roma-Bari, 2005, pp. 28-29.

179 A. Barak, Comparative Law, Originalism and the Role of a Judge in a Democracy: A Reply ro Justice Scalia, Relazione per la Ful-
bright Convention de 29 janeiro 2006.
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o contetido minimo da regulamentagao das técnicas especiais de investigagao, as
quais devem ser compativeis com os direitos humanos.

Trata-se, na verdade, de problemas que sio comuns a muitos ordenamen-
tos juridicos e que devem ser enfrentados e solucionados em conjunto, ou seja, a
nivel internacional: neste contexto, nio se trata de uma simples questao técnico-
-juridica, mas do futuro da relacdo entre justica criminal e direitos fundamentais
na era da tecnologia.

Os principios acabam criando um quadro uniforme que visam proteger os
direitos individuais e bens coletivos contra os mais diversos perigos: como por
exemplo, a protegao do direito a vida e a saide piblica no caso de pandemias,
como a provocada pela disseminagao do Coronavirus. Neste caso, é necessdria
uma abordagem global, fruto da responsabilidade partilhada entre a comunidade
internacional perante as ameagas que nio conhecem fronteiras.'®

Repensar as garantias do devido processo significa, portanto, contribuir
para a construgio do futuro da nossa civiliza¢ao, em uma época de grandes trans-
formagoes, onde nada ainda estd decidido. Um futuro que dependerd das opgoes
e dos valores que serdo seguidos pelo mundo dos juristas, levando em conta as
avaliacoes técnico-cientificas.

EQUIDADE PROCESSUAL E MANIPULAQAO DAS GARANTIAS
RogerTO E. KOSTORIS

1. UMA GARANTIA CENTRAL, MAS FRAGIL

A equidade do processo ¢ colocada pela CEDH no cerne das garantias con-
vencionais. O Tribunal Europeu a considera como uma protegao “central numa
sociedade democratica”."®! A maior parte dos direitos que a convengio atribui ao
arguido sio imputdveis a este e, consequentemente, a sua violagao ¢ objeto da
grande maioria dos recursos em Estrasburgo.

180  Muito provavelmente, este ¢ o caminho a seguir para dar uma resposta apropriada a uma questio muito atual, colocada por G.
Pitruzzella, La societi globale del rischio e i limiti alle liberti costituzionali. Brevi riflessioni a partire dal divieto di sport e attivita
motorie all aperto, in Giustizia Insieme, in Giustizia Insieme, 24 de marco de 2020: “Se a ‘sociedade global de risco’ é o mundo
em que vivemos, devemos nos resignar a presenciar um processo de restri¢ao estrutural de nossa liberdade ou podemos tentar
adaptar as instituigoes e a cultura juridica as caracteristicas da atualidade de forma a resguardar, na medida do possivel, os
valores da nossa civilizagio?”.

181 (nota ntimero 1) TEDH, Perez c.. Franga [GC], 47287/99, 12 de fevereiro de 2004, acrescenta que essa caracteristica também
exige nunca interpretar restritivamente as garantias previstas no Artigo 6 CEDH. Para a inclusio da equidade processual entre
os direitos convencionais “fortes”, como ¢é previsto para os direitos protegidos pelos artigos 8, 9, 10 e 11 da CEDH, ou seja,
direitos que nao estio sujeitos a interferéncia e que sao necessdrios em uma sociedade democratica.



No entanto, na sua aplicacio concreta, a fairness muitas vezes exibiu, inclu-
sive recentemente, um rosto distante das imagens tranquilizadoras da hagiografia
tradicional, mostrando toda a sua fragilidade, favorecida justamente por aquela
abordagem flexivel e eldstica, atenta a concretude das situagdes, a eficicia dos
direitos, ao equilibrio global dos valores que constituem a sua marca. (pg. 748).
Um aspecto que, além de determinar um impacto problemdtico na cultura conti-
nental moderna e na estrutura dos c6digos de rito criminais baseados em paradig-
mas formais de legalidade'®? e, que ¢ possivel apreender o eco de uma concepgio
de direito milenar que vai de Aristoteles' a common law'®, a lei vé a equidade
como o parimetro de “agir de acordo com a justi¢a’. Este tltimo é extremamente
liquido, com contornos indefinidos e indescritiveis, sobre o qual também podem
ocorrer violagdes das garantias, mesmo sob o pretexto de protegé-las.

2. A NECESSIDADE DE BUSCAR AS COORDENADAS BASICAS DO JULGAMENTO
DE EQUIDADE PROCESSUAL

Deve ser dito, de imediato, que a fariness é afetada pelo mesmo paradoxo
que caracterizou a equity inglesa, ou seja, ¢ vista como uma justica de caso tinico,
mas, 20 mesmo tempo, de a encerrar a lei da igualdade nas regras.'® Toda a sua
esséncia estd atrelada por essa polaridade dupla e até certo ponto contraditéria.
Um “estrabismo” inicial, que, no final, segue aquele que caracteriza a mesma
fisionomia do Tribunal Europeu, que ¢ a0 mesmo tempo juiz de casos concretos
e intérprete oficial da Convengao (Artigo 32 CEDH), ou seja, que é chamado a
mergulhar nos fatos, mas também a desempenhar funcoes monofiléticas.

Isso implica que as regras muitas vezes se dobram aos fatos, obstruem suas
caracteristicas peculiares com o risco de que a justiga processual acabe sendo re-
duzida a algo imprevisivel e elusivo, incapaz de orientar as autoridades nacionais,
mesmo que sejam obrigadas a respeitar isso.'*® E necessirio, pois, tentar com-

182  (nota de rodapé 2) Para uma andlise do impacto problemdtico da fairness sobre a cultura do processo penal em paises de civil
law construida na légica abstrata do caso, onde o respeito pelos direitos é identificado a partir do respeito as formas processuais,
entendido no ensino iluminista, como restrigoes colocadas ao arbitro do juiz, Ver R. E. Kostoris, Equita, processo penale, diritto
europeo. Riflessioni di un giurista di civil law, in Rivista italiana di diritto e procedura penale 2016, p. 1655 ss., ora in Id., Processo
penale e paradigmi europei, Torino, 2018, p. 2006 ss.

183  (nota de rodapé 3) Aristotele, Etica Nicomachea, 11372 31-1138a 3.

184  (nota de rodapé 4) As tradigoes da epicikeia aristotélica passarao as aequitas do mundo classico e medieval (P. Grossi, Lordi-
ne giuridico medievale, Bari, 2003, p. 176 ss.) apenas para serem abandonadas pelos sistemas continentais na era moderna.
Aequitas canonica, inspirada na finalidade pastoral de um direito que visa a salvacio da alma e, portanto, flexivel e atento as
peculiaridades das situacoes concretas e, em vez disso, ird migrar as tradicoes de justica, através do Court of Chancery, o qual é
administrado por eclesidsticos na Inglaterra, na common law. (J. Martines Torron, Anglo-American Law and Canon Law. Ca-
nonical Roots of the Common Law Tradition, Berlin, 1998, p. 161 ss. e p. 167 ss.) dos quais a equidade serd um dos elementos
mais caracteristicos (G. L. Barton, Equity in the Medival Common Law, in R. A. Newman (ed.), Equity in the Worlds Legale
Systems. A Comgamtive Study dedicated 1o R. Cassin, Bruxelles, 1973, p. 139 ss.) ¢ a Convengio Europeia de Direitos Humanos
acabard por se basear em valores, diminuindo a equidade em uma dimensao especificamente processual.

185  (nota de rodapé 5) G. Radbruch, Lo spirito del diritto inglese, a cura di A. Baratta, Milano, 1962, p. 32.

186 (nota de rodapé 6) E, do mesmo modo, incapaz de fornecer informagoes confidveis as potenciais vitimas de suas violagoes, a
fim de colocd-las em posicao de arrependimento, em primeiro lugar no contexto de recursos internos.
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preender se a realidade dos fatos se alimenta e se a sua abordagem as garantias do
processo permitem identificar alguns principios racionais — ainda que marcados
por uma “racionalidade pratica” e nio “tedrica’ como aquela que rege os c6digos
dos sistemas formais — a serem seguidos para realizd-los, que sejam reconheciveis
e controldveis, e que possam reconstruir, pelo menos, os tracos de uma “gramd-
tica” minima de equidade para haja protecio contra as manipulagoes mais sérias.

Os elementos disponiveis, na verdade, representam apenas produtos semi-
-acabados: por um lado, a f6rmula “mae” muito ampla do Artigo 6, § 1, (“Todo
acusado tem direito a uma audiéncia justa e ptblica perante um tribunal inde-
pendente e imparcial”) do qual a Corte também derivou uma constelacio de
outros direitos “implicitos”, mas sobretudo o uso de um método: a necessidade
de avaliar a justi¢a a luz de uma consideragao geral do processo (as a whole test),
levando em conta neste contexto também quaisquer “elementos compensatdrios”
que pudessem contrabalancar a violagdo ou compressao de certos direitos do ar-
guido; por outro lado, os direitos especificamente garantidos pelo Artigo 6 § 3 da
CEDH, que representam tantas expressoes “codificadas” de equidade processual
e que fornecem um catdlogo das principais garantias asseguradas ao arguido pelo
sistema convencional.

3. AS RELACOES PROBLEMATICAS ENTRE O DISPOSTO NO ARTIGO 6 § 1
E § 3 CEDH E JULGAMENTO HOLISTICO: PRIMEIRA MANIPULACAO DE
GARANTIAS

Nessa perspectiva, as principais questoes a serem abordadas dizem respeito
a definigao das relacoes que devem existir entre o disposto no Artigo 6§ 1 e § 3
da CEDH e as a whole test e, dentro deste dltimo, o uso de “procedimentos com-
pensatérios”. Em relagao a ambos, o Juiz Pinto de Albuquerque fez importantes
contribuicbes em sua dissenting opinion no caso Murtazaliyeva.'

Partindo do primeiro aspecto, de acordo com a orientagao predominante
do Tribunal Europeu, os direitos consagrados no Artigo 6 § 3 CEDH integra-
riam expressoes do direito geral de equidade consagrado no Artigo 6 § 1 CEDH,
se nao meros exemplos, de modo que sua violagdo resultaria automaticamente
também em violagao da norma-mie.'®®

187 (nota de rodapé 7) Ver opinido parcialmente dissidente do Juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Murtazaliyeva c. Russia
[GC], 36658/05, 18 de dezembro de 2018.

188  (nota de rodapé 8) TEDH, Unterpertinger c. Austria, 9120180, 24 de novembro de 1986, § 34; Barberd, Messequé, Jabardo c.
Espanha, 10590/83, 6 de dezembro de 1988, § 67; Tivalib c. Grécia, 24294194, 9 de junho de 1998, § 33; Doorson c. Holanda,
20524/92, 26 de marco de 1992, § 66; Salduz c. Turquia [GC], 36391/02, 27 de novembro de 2008, § 50; Dayana c. Tirquia,
7377103, 13 de outubro de 2009, § 22; Al Khawaja e Thaery c. Reino Unido [GC], 26766/05 ¢ 22228/06, 15 de dezembro de
2011, § 143.



Essa abordagem, que poderiamos definir como “monista”, entretanto, pro-
duz uma indistin¢do substancial entre os direitos a que se referem os §§ 1 e 3 do
Artigo 6 da CEDH, alimentando a ideia de que a equidade processual constitui
uma garantia tinica que pode ser expressa de diferentes formas, em vez de integrar
uma pluralidade de garantias autbnomas, conforme a mesma férmula do Artigo
6, § 3, que parece distinguir claramente os direitos a que se refere dos relativos
ao Artigo 6, § 1'®, especificando que estes sdo direitos “minimos” que devem
ser reconhecidos ao acusado. Além disso, a abordagem de um nivel, da qual, no
entanto, algumas variantes podem ser identificadas, como a de conversio dos
agravos formulados no Artigo 6, § 3 nas reclamagdes sobre o Artigo 6, § 1 e,
sobretudo, o de considerar as reclamacoes sobre ambas as normas como um todo
(taking togheter approach)', parece implicar que a avaliagdo do cumprimento
dos direitos patrimoniais especificos previstos no Artigo 6 §, 3, deve ser realizado
através de um exame holistico do caso. Esta suposi¢io, que sempre foi sustentada
pela jurisprudéncia maioritdria do Tribunal Europeu, no entanto, implica que,
considerado a luz do as a whole test, que se baseia, como veremos, numa légica
fluida e indeterminada, aqueles direitos podem sofrer uma forte relativizagao.

Além disso, este regime, em que a apreciacio global do processo parece ter
como objetivo verificar o cumprimento dos direitos protegidos pelo Artigo 6 § 3,
foi completamente ultrapassado pela jurisprudéncia mais recente de Estrasburgo.
De fato, com a decisao de A/ Khawaja e Thaery, a Corte argumentou que, mesmo
na presenca de uma violagao comprovada de um desses direitos, seria em qual-
quer caso autorizado a passar o as @ whole test, na perspectiva de compensar.’”! A
distor¢ao consiste no fato de que o critério holistico nao ¢ mais utilizado para ve-
rificar o cumprimento dos direitos garantidos pelo Artigo 6, § 3, mas para reme-
diar sua viola¢io depois de jd estabelecida.'” Uma operacio — digna do melhor
repertdrio inquisitorial — para a qual a Corte também cunhou um novo termo: o
de ‘overall examination of the fairness”."® E é significativo que essa estratégia seja
acompanhada também pela degradagao semintica a que nos referimos: direitos
especificos protegido pelo Artigo 6, § 3 sio passados como simples exemplos da

189  (nota de rodapé 9) Ressalte-se ainda que enquanto as garantias referidas no Artigo 6, § 1 referem-se também aos processos
civeis, os referidos no Aritgo 6, § 3 aplicam-se exclusivamente no processo penal, tendo como termo de referéncia especifico a
figura do acusado.

190 (nota de rodapé 10) Ver R. Goss, Criminal Fair Trial Rights. Artigo 6, da Convengio Europeia dos Direitos Humanos, Port-
land, 2016, p. 65 e segs., D. J. Harris, M. O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, 4" ed.,
Oxford, 2018, p. 411.

191 (nota de rodapé 11) Tribunal EDU, Al Khawaja e Thaery c. Reino Unido, cit. § 146.

192 (nota de rodapé 12) E claro que, por isso, com o critério Al Khawaja e Thaery, o controle as a whole s6 se traduz em uma
possivel diminuigao das garantias para o acusado.

193 (nota de rodapé 13) Como Sajo e Karakas destacam particularmente em sua opinido divergente em A/ Khawaja e Thaery c.
Reino Unido, cit., § 143, a Corte usa essa expressao, ocultando, em vez disso, a continuidade com a tradicional avaliagio global

de justica. No exame geral ver M. Biral, O exame global: novas fronteiras do direito de afrontar as testemunhas, in Arquivo
Criminal 2013, p. 1 ss.
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protegao prevista no Artigo 6 § 1,"* de modo a excluir qualquer relevancia aut6-

noma e qualquer forca preceptiva autébnoma.

4. A NECESSIDADE DE SE CHEGAR A UMA LEITURA MAIS SEGURA DESSES
RELATORIOS

Uma concepgao “monista” semelhante na relago entre o Artigo 6, §§ 1 ¢ 6
§ 3, com as consequéncias — e as manipulagdes — dai decorrentes, podem, no en-
tanto, ser superadas por uma abordagem diferente, que poderfamos definir como
“pluralista”, segundo a qual os direitos garantidos pelo Artigo 6, § 3, a0 mesmo
tempo em que encontra sua raiz na disposi¢ao geral do Artigo 6, § 1, devem ser
consideradas expressoes autdbnomas e inaliendveis de equidade processual, con-
forme a leitura coordenada dos §§ 1 e 3 do Artigo 6. Com a consequéncia de que
a ampliagio dessa autonomia implicaria que seu respeito devesse ser verificado
de forma independente, sem passar pelos procedimentos opacos da avaliagio ho-
listica.

Trata-se de uma abordagem sustentada em diversos caminhos argumenta-
tivos também em importantes dissenting opinion de alguns juizes da Corte como
Sajo, Karakas e Pinto de Albuquerque concordam em considerar que o respeito
aos direitos especificos indicados pelo Artigo 6, § 3, deve ser “avaliado em si”.
A tese dos juizes Sajo e Karakas em Al Khawaja e Thaery que vé no Artigo 6, §
3, a consagragdo de direitos minimos absolutos, como o direito do acusado ao
defensor e o direito de afrontar as testemunhas de acusagao, que teriam sido pre-
vistos pela CEDH como resultado de uma ponderagao jd feita no abstrato pelo
legislador convencional entre os interesses do acusado e os interesses publicos
da administragao da justica; o respeito por esses direitos bésicos deve, portanto,
ser considerado necessdrio a priori para contrabalancar o poder dominante da
acusagio, no interesse da equidade. Esses direitos, portanto, nio poderiam ser
submetidos a uma segunda ponderagio na prética, como aconteceria se fossem
julgados com o pardmetro holistico, pois, caso contrdrio, a acusacio seria desar-
razoadamente beneficiada.'”

Nao muito diferente nos resultados, ainda que argumentada de forma di-
ferente, a posi¢ao do juiz Pinto de Albuquerque em Murtazaliyeva', segundo
a qual se a equidade global representasse um critério substitutivo e vélido no
cumprimento das garantias previstas no Artigo 6, § 3, acabaria por retirar qual-
quer sentido daquele dispositivo, entregando cheque em branco as autoridades

194  (nota de rodapé 14) Ver Corte EDU, G.C., A/ Khawaja e Thaery c. Reino Unidbo, cit. § 145.
195  (nota de rodapé 15) Ver opinido divergente dos juizes Sajo ¢ Karakas em Al Khawaja e Thaery c. O Reino Unidb, cit., § 62.
196 Ver opinido divergente do Juiz Pinto de Albuquerque em Murtazaliyeva c. Rilssia, cit., § 28 e segs.



nacionais, dado o cardter totalmente subjetivo que, como diremos, assume o
critério holistico. Nessa perspectiva, seria necessdrio, portanto, pensar em um
controle rigoroso em duas etapas: os direitos de patriménio previstos no Artigo
6, § 3, deve ser avaliado como tal. A as a whole test, de expressio do Artigo 6, § 1
s6 poderd ser aprovado apds a verificacio de sua conformidade ter dado resultado
positivo. Com efeito, esse respeito nio seria, por si s, suficiente para atestar a
equidade global do julgamento, que poderia, pelo contririo, ser comprometida
por outras desvantagens sofridas pelo arguido no decurso do processo. Pelo con-
trdrio, a transi¢do para o as a whole test deve ser considerada excluida quando a
verificagio do cumprimento de um desses direitos tenha dado resultado negativo,
porque a sua violagao produziria uma vulnus tao grave que nio é, em principio,
«remedidvel» a luz de uma avaliagio global do processo'”’; deve, portanto, levar
diretamente a uma declaragao de injustica processual.

Sao configuracdes que visam garantir a mdxima valorizagao dos direitos
previstos no Artigo 6, § 3,. A necessidade de avalid-los por si s6 sublinharia, de
fato, sua importancia particular; esclarecer que, tratando-se de direitos bdsicos —
“minimos” como especifica o texto convencional —, cuja observincia uma admi-
nistragdo equitativa da justi¢a nunca pode ignorar, seu respeito deve ser verificado
antecipadamente, de forma auténoma e independente de qualquer e posterior
revisdo global o processo.

Trata-se de uma perspectiva que retoma, alids, um discurso que remonta
muito ao discurso de Estrasburgo: ji& em 1960 a Comissao Europeia no caso
Nielsen, depois de ter esclarecido que esse Artigo 6 da CEDH nao define a nogao
de julgamento justo, mas indica alguns direitos especificos que constituem ele-
mentos essenciais (ainda que nao exaustivos) dessa nogao, sentiu a necessidade de
verificar o cumprimento de forma preliminar e autbnoma, podendo a uma ava-
liagao do cumprimento do Artigo 6 § 1 CEDH através do as a whole test somente
quando a primeira triagem deu um resultado positivo.'*®

No entanto, resta saber que sentido atribuir a um “controle em si” do
respeito aos direitos nos termos do Artigo 6, § 3. A esse respeito, deve-se notar
que, se tal controle fosse pretendido como substancialmente abstrato e dividida,
além de nio incluir uma avaliacio da “concretude” e “eficdcia” desses direitos'”,
acabaria se limitando ao déficit inicial (a compressao da lei), levando diretamente

197 (nota de rodapé 17) Tribunal EDU, Pishchalnikov c. Riissia, 7025/04, 24 de setembro de 2009, § 81.

198  (nota de rodapé 18) Comissao EDU, Nielsenc.c. Dinamarca, 343/57, 15 de margo de 1960. Ver também neste ponto R. Goss,
Criminal Fair Trial Rights, cit., . 68 ss.

199  (nota de rodapé 19) A Corte Européia sempre afirmou que os direitos reconhecidos pela Convengao devem ser “concretos
e efetivos, nao tedricos e ilusérios™ cf. TEDH, Airey c.Irlanda, 6289/73, 9 de outubro de 1979; Stafford c. Reino Unido,
46295199, 8 de maio de 2002, § 68; Mehmet Eren c. Turquia, cit., § 50; Salduz c. Turquia, cit., § 51; Cestaro c. Irilia, 6884/11,
7 de julho de 2015.
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a uma decisdo de injustiga processual mesmo em situagdes em que essa handicap
possa ser improdutiva de efeitos negativos para o acusado; a natureza abstrata do
crivo devolveria uma visio incompleta da lei, confinada exclusivamente a uma
perspectiva estdtica, suscetivel, além disso, de aumentar desarrazoadamente o nd-
mero de violagoes. Melhor entao entender esse controle em uma perspectiva con-
creta, visando verificar o impacto da lei sobre a matéria processual, avaliando, em
particular, o dano real que sua violagao produziu (artigo 35 § 3, b, da CEDH).
No entanto, deve continuar a ser um controle “dividido”, devendo manter-se
estritamente limitado a lei e ao seu impacto concreto no julgamento, sem incluir
qualquer ponderagao desse direito com outros interesses fora da esfera do argui-
do, como é o caso dentro do as @ whole test.

5. O AS A WHOLE TEST ENTRE “COMPENSACOES” E “SALDOS”: SEGUNDA
E TERCEIRA MANIPULACAO DE GARANTIAS

Podemos agora nos deparar com o segundo né central do julgamento de
justica do julgamento representado pela avaliagio global do processo, que, na
perspectiva aqui apoiada, deve constituir apenas uma etapa posterior e possivel
do julgamento de equidade processual.

A esse respeito, deve-se dizer que se, por um lado, representa o aspecto
mais tipico e original do juizo de justiga, pois é o que mais o reconecta as ca-
racteristicas peculiares da matéria juridica e que deve, pois, garantir a mdxima
“aderéncia aos factos”, por outro lado, é certamente aquela em que, por estas
mesmas razdes, se concentram os aspetos mais criticos e de fragilidade da fairness
processual. De fato, estamos diante de um julgamento cuja anatomia nao pode
ser tragada, cujos componentes e dosagens nio podem ser conhecidos de ante-
mio, sendo um julgamento eminentemente subjetivo, construido inteiramente
sobre as peculiaridades do caso (e sobre as propensoes do intérprete*”) e do que,
portanto, os resultados nao podem sequer ser previstos ex ante.”"!

Avaliados nesse contexto, os direitos de equidade processual estao destina-
dos a passar por um inevitdvel processo de relativizacio, especialmente em decor-
réncia daquele componente central do julgamento holistico que é representado
pela chamada “elementos compensatérios”.

200 (nota de rodapé 20) Sobre o fato de que a Corte defende a justica geral ou ndo de um processo sem fornecer uma explicagao
racional para a abordagem seguida, Ver B. O'Brian, Confrontation: the Defiance of the English Courts, in University of Warwick
School of Law Law Studies Research Paper, 2010-09, 1, 23 s.

201 (nota de rodapé 21) Por isso, como bem aponta Pinto de Albuquerque no voto divergente de Murtazaliyeva c. Riissia, cit., §
56, nao pode sequer constituir um modelo de referéncia a que os juizes nacionais possam recorrer para adequar seu compor-
tamento. Acima de tudo, seria dificil para eles raciocinar com vistas a um julgamento globalmente justo do processo, sendo
chamados a reger apenas um segmento e ignorando a orientagio dos juizes que irdo reger os segmentos e graus subsequentes.
Sobre a imprevisibilidade gerada pela abordagem compensatéria ver, mais recentemente, V. Manes, M. Caianiello, Introdugio
ao direito penal europeu, Turim, 2020, p. 219.



Sao elementos que nio podem ser identificados e definidos a priori, mas
varidveis e mutdveis em func¢io das especificidades da histéria abordada. Por ve-
zes, aconteceu mesmo que o mesmo elemento considerado compensatério num
caso nao fosse considerado completamente semelhante noutro. A ideia de indeni-
zagao estd ligada a de garantias, aludindo a elementos que foram capazes de com-
pensar os prejuizos que o arguido sofreu em consequéncia da violagao do direito
exercido perante o Tribunal através da sua indenizagdo. Portanto, o resultado de
todo o julgamento de justiga acaba com eles.

Para poder reequilibrar um déficit de garantia, o mecanismo de compen-
sacdo deve funcionar fisiologicamente de duas maneiras: reconhecendo uma taxa
de protegdo mais alta do que as garantias salvaguardadas a um nivel inferior, ou
atribuindo garantias adicionais aquelas j4 usuais. Ao invés, este regime é com-
pletamente abandonado quando se atribui um papel compensatério ao gozo ou
exercicio de um direito que em qualquer caso deveria ter sido assegurado ao ar-
guido. E este ¢é precisamente o “golpe de rétulo” que o Tribunal realiza no caso A/
Khawaja e Thaery. Este é certamente o abuso mais grave, pois atinge o cerne das
garantias convencionais. Simplificando a0 méximo, a Corte afirma essencialmen-
te que se o acusado goza de dois direitos diferentes, a viola¢do do primeiro pode
ser compensada pelo exercicio do segundo: como podemos ver, aqui nao estamos
diante de qualquer garantia de que compensa, mas apenas com a eliminagio de
uma garantia; o saldo negativo na frente de prote¢io é constrangedor.

Nao surpreendentemente, este ¢ um caminho que a Corte toma ao mes-
mo tempo em que afirma que o julgamento holistico deve ser realizado mesmo
quando hd violagio de um dos direitos previstos no Artigo 6, § 3. De fato, as duas
perspectivas se fundem, ampliando o ataque s garantias.

Consideremos alguns exemplos desse novo curso da jurisprudéncia de Es-
trasburgo. Em Al Khawaja e Thaery e depois em Schatschaschwili?” argumenta-se
que a falta do direito do acusado de confrontar os textos de acusagio e o descum-
primento da regra tnica ou decisiva sio contrabalangados pela possibilidade que
pode fornecer sua prépria versao dos fatos e contestar a credibilidade da teste-
munha ausente e a consisténcia das declaracoes por esta prestadas, evidenciando
o contraste com as declaragées de outras testemunhas.?®®> Em 7brahim** consta
que a violagao do direito do arguido a ser assistido por advogado antes do inter-
rogatério policial deve ser considerada compensada pela recomendagao ao juri de

202 (nota de rodapé 22) Ver TEDH, Schatschschwili c. Alemanha, cit.

203 (nota de rodapé 23) Ver TEDH, A/ Khawaja e Thaery c. Reino Unidbo, cit., § 147. A opinido (P. Ferrua, As declaracoes das tes-
temunhas ausentes, loc. Cit.) Escapa a esta andlise de que o Tribunal nao teria mudado a jurisprudéncia, mas teria se limitado
a decidir apenas sobre com base em diferentes elementos fatuais.

204  (nota de rodapé 24) Ver TEDH, Ibrahim c. Reino Unido [GC], 50541/08 ¢ outros, 13 de outubro de 2016.
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proceder a uma avaliacio séria e prudente das suas declaracoes, entre outras coisas
obtidas em um clima de pressao psicoldgica e posteriormente retraido.**

Nestes casos, como ¢ evidente, estamos a falar de garantias que em qual-
quer caso deveriam ter sido respeitadas, independentemente de qualquer violagio
da equidade processual; garantias as quais nao s6 nao poderia jamais ser atribui-
do valor “compensatério”, mas que, ao contrdrio, se faltassem, provavelmente
estariam elas proprias destinadas a produzir um déficit de equidade processual,
ainda que o direito ao confronto com as testemunhas e o direito a assisténcia do
advogado fosse garantido.”

Semelhante atitude também ¢ proposta em relagio a uma garantia como
a do ne bis in idem, que, embora nio diretamente abrangida pelo Artigo 6 da
CEDH, certamente representa um coroldrio indireto. Em A e B ¢. Noruega®,
com uma mudanca de rumo muito acentuada em relacio a decisio de Grande
Stevens’® um pouco anterior, que havia reforcado a garantia da proibicio do
duplo julgamento garantida pelo Protocolo n. 7 ao TEDH, desencadeando-o
em face da imposi¢io definitiva de uma san¢io formalmente administrativa, mas
substancialmente penal, devido ao seu contetido particularmente aflitivo, o Tri-
bunal, sob pressao de seis Estados vinculados pelo Protocolo n. 7, que interveio
em juizo por se preocupar em encontrar restricoes na gestao de suas duplas res-
postas penais e administrativas, exclui o ne bis in idem quando os dois proces-
sos penais administrativos apresentarem “ligagdo suficiente em substincia e em
tempo”. ParAmetro, por um lado, indefinido e, portanto, substancialmente arbi-
trdrio®®, por outro, muito irrelevante, nao tendo nada a ver com a proibi¢ao de
duplo julgamento, que visa apenas evitar a celebragao de dois processos e a dupla
aplicagdo de uma sang¢ao “criminal” para a mesma conduta. Neste caso, a Corte
utiliza uma condigao fética utilizada como elemento compensatério (a conexao
suficiente dos dois processos “em substincia e em tempo”) nio apenas para es-
tabelecer a equidade global de um julgamento apesar da violagao de um direito
fundamental de expressio de equidade processual como ne bis in idem, mas até
mesmo modificar o préprio contetdo desse direito, reduzindo muito seu alcance.

205 (nota de rodapé 25) A reversao em relagio ao TEDH, Salduz v. Turquia, cit., § 54, que coloca o direito 2 assisténcia do defensor
desde o interrogatério policial como garantia fundamental para evitar que o direito do acusado de nao contribuir para sua
acusagio seja comprometido, ndo poderia ser mais evidente.

206  (nota de rodapé 26) Da mesma forma, M. Caianiello, You Can't Always Counterbalance What You Want, in European Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2017, p. 294 s.

207 (nota de rodapé 27) Ver TEDH, A ¢ B c. Noruega [GC], 24130/11 e 29758/11, 15 de novembro de 2016.

208  (nota de rodapé 28) Ver TEDH, Grande Stevens e outros c. Itilia, 18640/10 e outros, 4 de marco de 2014.

209 'V nota de rodapé 28) Ver P Paulesu, Ne bis in idem e conflitos de jurisdicao, em R. E. Kostoris (editado por) Manual of
European Criminal Procedure, 4* ed., Milao, 2019, p. 525. A arbitrariedade confirmada, além disso, pelo fato de que em uma
ocasido posterior (TEDH, Johannesson e outros v. Islindia, 22007/11, 18 de maio de 2017) o ne bis in idem foi considerado
violado porque o processo penal durou nove anos e trés meses. Sobre a imprevisibilidade ex ante do critério da conexao tem-
poral entre os dois processos, v. também B. Capparelli, Litispendéncia e ne bis in idem penal — Teoria Geral, Marcial Pons, 2023.



Enquanto em Grande Stevens a énfase recaiu sobre a garantia do acusado de nao
ser julgado e sancionado duas vezes pelo mesmo fato, em A e B o acento recai
sobre o interesse/direito do Estado de impor a dupla san¢ao, que é aqui restabele-
cido e fortalecido, colocando apenas o limite da despropor¢io global da sentenga
e o afastamento temporal excessivo entre os dois processos.*'

Na realidade, ¢ o préprio termo “compensa¢ao” — com o conjunto de valo-
res que o acompanha — que parece inadequado e enganoso. No as a whole test, os
“saldos” estdo mais propriamente em jogo e nem sempre s3o outras garantias, mas
também diferentes “valores” ou “interesses”, também de significAncia convencio-
nal, que entram em equilibrio com uma restri¢ao das garantias do réu.*''Isso nao
¢ novidade: o as @ whole test como um todo sempre foi realizado equilibrando os
direitos do acusado também com a protecio de outras necessidades, como a pro-
tegdo da seguranga ou anonimato das vitimas ou testemunhas*'? ou seu “segredo
de familia»*"? (E, entre outras coisas, precisamente para garantir a auséncia deste
tltimo no julgamento que se elaborou a sole or decisive rule). Com o novo rumo
da jurisprudéncia europeia — como bem adverte também Pinto de Albuquer-
que?™ — um plexo de valores emergente, nao novo, mas agora certamente muito
acentuado, impoe-se fortemente neste contexto: o dos “interesses da justica’.?”
O circulo se fecha, portanto: a violagio de um direito protegido pelo Artigo 6
§, 3 ndo afeta a fairness processual porque o que o “equilibra” é, em todo caso, a
protecdo dos interesses investigativos/repressivos nacionais.”'® Nessa perspectiva,
nao apenas falha qualquer ideia de indenizagao, mas o préprio conceito de justiga
processual é deformado.

Certamente estamos diante de uma orientagio em que se pode captar o
eco de multiplas instAncias que pressionam o Tribunal: desde a defesa dos Esta-
dos contra a ameaga terrorista (o que dentro dos sistemas nacionais ¢ encarado
a partir de uma “dupla via” processual diferenciado para crimes graves e ao nivel

210 (nota de rodapé 30) E isto tal como o primo Tribunal de Justica manifestou uma orientagao antitética ao sancionar a ilegitimi-
dade da aplicagao de uma sangio penal por fato j4 afetado por uma san¢io formalmente administrativa, mas substancialmente
penal (cf. Corte de Justica da UE, Grande Seccio, 26 de fevereiro de 2013, processo C-617/10, Fransson). Com todo o respei-
to a essa aspiracao a uma interpretacao uniforme das garantias fundamentais no contexto europeu que muitas vezes as pessoas
dizem querer almejar.

211  (nota de rodapé 31) Ver, em geral, sobre o ponto M. Chiavario, sub Artigo 6, em S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi (ed.),
Comentério sobre a Convencao Europeia para a protecao dos direitos humanos e liberdades fundamentais, Pédua, 2001, pag.
193.

212 (notade rodapé 32) Ver TEDH, Kostouski c. Holanda, 11454/85, 20 de novembro de 1986; Doorson v. Holanda, cit., § 40; van
Mechelen e outros c. Holanda, 21363/93, 23 de abril de 1997, § 53.

213 (nota de rodapé 33) Ver TEDH, Unterpertinger c. Austria, cit., § 30.

214 (nota de rodapé 34) Ver opiniao divergente do Juiz Pinto de Albuquerque em Murtazaliyeva c. Rissia, cit., § 54.

215  (nota de rodapé 35) Ver TEDH, A/ Khawaya e Thaery c. O Reino Unido, cit., S 146; Schatschaschwili c.. Alemanba, ci., § 101;
Tbrahim v. O Reino Unidb, cit., § 274.

216 (nota de rodapé 36) Em Corte EDU, Al Khawaya e Thaery c.c.cino Unido, cit., § 146, argumenta-se, por exemplo, em razio
deste principio que, em caso de violacio da sole or decisive rule, o equilibrio seria alcancado e a equidade seria salvaguardada
simplesmente porque a prova assumida sem contradi¢io e colocada de forma exclusiva na base da sentenga deve “ser conside-
rada confivel”.
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do Tribunal ¢é gerido recorrendo ao equilibrio com os interesses da justica) a
preocupagoes de tipo mais latente “econémico” (4 e B ¢. Noruega é um exemplo
emblemadtico). Mas o new deal em Estrasburgo parece ser propiciado sobretudo
por um elemento diferente, de alcance mais amplo e penetrante, representado
pelas formas de populismo que recentemente se difundiram em muitos paises,
nao apenas na Europa, que em suas tor¢des autoritdrias em matéria de a justica
criminal visa a desconstrucio das garantias fundamentais. A Corte ¢ afetada por
ela; mostra-se complacente e ‘deﬁrente” com respeito aos interesses nacionais. E,
dependendo deles, altera a avaliacio global da equidade processual ao inseri-los
ilegalmente com peso preeminente no julgamento de ponderagao.*”

6. POR UMA RESTAURACAO DA FISIOLOGIA NA AVALIACAO DA JUSTICA
PROCESSUAL

A justiga processual — para retomar as primeiras anotag¢des — deveria re-
presentar uma das garantias convencionais mais importantes, mas ¢ certamente
também uma das mais frdgeis e ilusérias, sobretudo porque é marcada, como
vimos, por uma antinomia ambigua e irredutivel , 0 que torna sua gestao pro-
blemidtica: é uma garantia amplamente modelada em fatos, sobretudo por meio
de julgamento holistico, mas, a0 mesmo tempo, precisa de regras para nao ser
imprevisivel e caprichosa; e, por outro lado, estes dificilmente encontram espaco
na abordagem confusa adotada pela jurisprudéncia mais recente da Corte Eu-
ropeia, que muitas vezes manipulou a justica em um sentido anarquista. Para
restaurar um minimo de fisiologia no julgamento de justica e evitar que graves
violagoes das garantias possam ser consumidas sob sua tela, pelo menos trés con-
dicoes tornam-se essenciais: a primeira é respeitar uma varredura fisioldgica entre
as verificagdes anteriores sobre o respeito “tipico direitos de equidade” “(Artigo
6, § 3) e posterior avaliagio da equidade global do processo, a que passa apenas
quando a primeira triagem deu um resultado positivo. A segunda, nao menos
importante, ¢ que a ponderagio nunca pode ser resolvida em nome da equidade
em um resultado “por subtra¢ao”, flagrantemente contra reum, como aconteceria
se a possibilidade de o acusado exercer seu direito fosse considerada um elemento
como para “reequilibrar” a impossibilidade de exercer outro; a terceira é que os
interesses repressivos nacionais nio devem automaticamente desempenhar um

217  (nota de rodapé 38) A Corte, portanto, nega o critério metodoldgico bésico inaugurado pelo TEDH, Golder v. Reino Unido,
4451/70, de 21 de fevereiro de 1975, para nunca dar uma interpretacio restritiva das garantias convencionais, em especial em
matéria de equidade processual e entre vérias interpretagoes possiveis, sempre preferir aquela que garante maior protecao ao
requerente, lembrando que A funcao do Tribunal é proteger os direitos individuais porque o Convengio ¢ antes de tudo um
sistema de protecao dos direitos humanos. Para uma revisao dos critérios interpretativos de Estrasburgo, ver. recentemente S.
Lonati, Fair Trial and the Interpretation Approach Adopted by the Strasbourg Court, in European Journal of Crime, Criminal Law
and Criminal Justice 2017, p. 57 ss.



papel preponderante nesse equilibrio. Se isso acontecer, a justiga poderd recupe-

rar seu papel de salvaguardar a “equidade” processual e a “paridade de armas”.*'®

Os voTos DE PAuLo PINTO DE ALBUQUERQUE

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — Grande Secgao — Al-Dulimi
¢ Montana Management Inc c. Suiga — Recurso n. 5809/08 — Acérdao de 21 de
junho de 2016.

O caso: O primeiro requerente, Al Dulimi, é um cidado iraquiano que,
segundo o Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas, foi responsdvel pelas fi-
nancas da inteligéncia iraquiana sob o regime de Saddam Hussein. O segundo
requerente ¢ a Montana Management Inc, da qual o Sr. Al Dulimi ¢ o diretor
administrativo. Em 2003, seguindo a resolugio 1483 do Conselho de Seguranga
da ONU, o Sr. Al Dulimi e sua empresa foram incluidos — por uma comissao
ad hoc do Conselho de Seguranca — em uma lista de sujeitos passiveis de san¢oes
econdmicas. Em particular, o Conselho havia convidado os Estados membros
das Nagoes Unidas a congelar os bens e recursos econdmicos dos sujeitos da lista.
A luz desta resolucio, a Suica decidiu congelar todos os fundos pertencentes aos
requerentes presentes em seu territorio. Contra as ordens de confisco, os reque-
rentes haviam interposto uma série de recursos, reclamando da falta de garantias
processuais em nivel internacional (incluindo a auséncia de contra-interrogatério
e a falta de imparcialidade e independéncia no procedimento com o qual a co-
missio do Conselho de Seguranca havia inseriram seus nomes na lista) em vio-
lacao ao Artigo 6, da CEDH e Artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. O Tribunal Federal Sui¢o havia rejeitado os recursos, decidindo
que as obrigagoes decorrentes da Carta da ONU prevalecem sobre as disposi-
¢oes contidas em outros tratados internacionais, incluindo a CEDH e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Segundo os érgaos jurisdicionais
nacionais, cabia apenas a eles verificar se os nomes dos demandantes constavam
da lista elaborada pela comissdo e se os bens confiscados estavam ao seu alcance.
Os requerentes decidiram recorrer ao Tribunal Europeu, alegando a violagao do
Artigo 6 CEDH pela negagao de acesso a um juiz e auséncia de garantias no
confisco de seus bens. Com sentenga de 21 de junho de 2016, a Grande Cimara
condenou a Suica por violar o Artigo 6 CEDH. Em particular, o Tribunal Eu-
ropeu considerou que nao havia conflito entre as normas da Carta da ONU e as
normas da CEDH e que, na auséncia de proibi¢ao expressa no texto da resolugao
da ONU, a mesma deveria ser interpretada no Artigo sentido de permitir aos

218  (nota de rodapé 39) Tribunal EDU, Dombo Beheer v. Holanda, 14448188, 27 de outubro de 1993, §§ 32, 33. A. Ashworth,
M. Redmayne, 7he Criminal Process, Oxford, 2010, p. 34.
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Estados Membros uma revisao judicial sobre as medidas de confisco e sobre o
procedimento para adicionar pessoas a lista do Conselho de Seguranca.

Palavras-chave: Artigo 103 da Carta das Nagoes Unidas — direito de acesso
a um tribunal — finalidade legitima e proporcionalidade — san¢ées do Conselho
de Seguranca das Nagoes Unidas — jus cogens

Comentdrios: Annalisa Ciampi - Riccardo Pavoni - Marco Pedrazzi

Parecer concorrente do Juiz Pinto de Albuquerque acompanhado pelos
Juizes Hajiyev, Pejchail e Dedov

INDICE: 1. Introducio (§ 1). — PRIMEIRA PARTE. As origens do con-
flito normativo (§$ 2-37). — II. O quadro regulamentar das Na¢oes Unidas (§$
2-27). — A. A interpretagao do Artigo 103 da Carta (§§ 2-8). — i. A natureza da
norma (§ 2). —ii. O 4mbito de aplicacio da regra (§§ 33-4). — iii. As limitagoes
intrinsecas e extrinsecas a aplicabilidade da norma (§§ 5-6). — 4. A constitucio-
nalizagio da Carta) (§§ 7-8). — B. A interpretagao da Resolugio 1483 (§$ 9-24).
—i. A interpretagao literal (§§ 9-12). —ii. A interpretacio teleoldgica (§ 13). — iii.
Interpretacio contextual (§§ 14-16). — 4. Interpretacio sistemdtica (§§ 17-24).
— C. Conclusées preliminares. — III. O direito de acesso a um tribunal no direito
internacional (§§ 28-37). — A. A natureza do direito de acesso a um tribunal
(§§ 28-32). — i. No direito internacional humanitdrio e penal internacional (§$
28-29). — ii. No contexto da protecio internacional dos direitos humanos (§§
30-31). — iii. No contexto da prote¢io europeia dos direitos humanos (§ 32). —
B. Uma norma de jus cogens? (§§ 33-35). — i. Em processos civis (§S 33-34).
— ii. Em processo penal (§§ 35). — C. Conclusées preliminares. — SEGUNDA
PARTE. Resolu¢io do conflito regulatério (§§ 38-70). — 4. O conflito entre as
obrigacoes decorrentes da Carta e as obrigacoes decorrentes dos tratados de direi-
tos humanos (§$ 38-50). — A. Solugdes possiveis (§S 38-44). — i. A primazia das
obrigacoes decorrentes da Carta (§§ 38-39). — ii. A primazia das obrigagées de-
correntes dos tratados de direitos humanos (§§ 40-41). — iii. A harmonizacio da
Carta e as obrigagdes decorrentes dos tratados de direitos humanos (§§ 42-44).
— B. Ciritica da motivagao elaborada pela maioria (§§ 45-56). — i. A promessa
quebrada de uma interpretagio da Resolucio 1483 (§§ 45-46). — ii. A «natureza
constitucional» implicita do direito de acesso ao juiz (§$ 47-53). — iii. A solucio
mascarada do Bosphorus (§§ 54-56). — C. Conclusdo preliminar (§§ 57-58). — V.
Levar a Convencao a sério (§§ 59-70). — A. A natureza constitucional da Con-
vengio (§§ 56-60). — B. A aplicabilidade do Bosphorus as obrigacdes decorrentes
da Carta das Nagoes Unidas (§§ 61-64). — i. O escopo ratione materiae do Bos-
phorus (§S 61-62). — ii. O Ambito ratione temporis do Bosphorus (§ 63). — iii. O
escopo ratione personae do Bosphorus (§ 64). — C. A aplicagao do Bosphorus ao



caso em questdo (§S 65-67). — D. Conclusao preliminar (§$ 68-70). — VI. Con-
clusio final (§§ 71-73).

I. INTRODUCAO (§ 1)

Junto-me a maioria na detecgio de uma violag¢io do Artigo 6 da Conven-
¢ao Europeia dos Direitos do Homem (“a Convengao”). No entanto, nio aderi a
uma parte significativa de sua motivagao. Ao contrdrio da maioria que encontrou
na Resolu¢io 1483 do Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas (“o Conselho
de Seguranga”) muito mais do que ela garante ou mesmo permite*”?, um conflito
normativo entre a obrigacio do Estado acordado de implementar a Resolugao
1483 e as obrigacdes decorrentes da Convengao para respeitar o direito dos re-
querentes de acesso a um tribunal. Para resolver esse conflito regulatério, minha
opinido aborda, em primeiro lugar, as origens da questao. Para tanto, o quadro
juridico das Nag¢des Unidas — em particular o Artigo 103 da Carta das Nagoes
Unidas (“a Carta”) e a Resolu¢io 1483 — por outro lado, o direito de acesso a um
tribunal em direito internacional humanitdrio e penal, direito internacional dos
direitos humanos e direito europeu dos direitos humanos. A segunda parte do pa-
recer é, no entanto, dedicada a resolver o conflito normativo entre as obrigacoes
decorrentes das resolugdes do Conselho de Seguranga e as obrigacdes decorrentes
dos tratados de direitos humanos — mais justamente entre as obrigagoes decor-
rentes, respectivamente, da Resolugio 1.483 e do Artigo 6 da Convengao. Depois
de discutir as duas solugées (radicalmente) opostas, que consistem na prevaléncia
da primeira sobre a segunda e vice-versa, bem como a terceira solugao que prevé
evitar o conflito, apresento minhas ddvidas sobre a solugio dada nesta frase. Por
fim, partindo dessa critica, proponho uma solucio diferente para o conflito nor-
mativo, com base na hipdtese da natureza constitucional da Convencio. Levar a
Convengao a sério permite a aplicagio do método analitico comparativo do Bos-
phorus”®’ as obrigacoes decorrentes da Carta da ONU. Concluo, com base nesse
método, que o Artigo 6 da Convengao certamente foi violado no presente caso.

PRIMEIRA PARTE
AS ORIGENS DO CONFLITO NORMATIVO (§$ 2-37)

II. O quadro regulamentar das Nagoes Unidas (§$ 2-27)

219  (nota de rodapé 1) Resolucao 1483 (2003) do Conselho de Seguranga da ONU sobre a situagio entre Iraque e Kuwait, 22 de
maio de 2003, S/RES/1483 (2003).

220 (nota de rodapé 2) Veja Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sivketi c. Irlanda [GC], nao. 45036/98, CEDH
2005-VI (“Bosphorus”).
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A. A interpretagio do Artigo 103 da Carta (§§ 2-8)

i. A natureza da norma (§ 2)

1. O Artigo 103 da Carta das Nag¢des Unidas nio é uma fonte primdria
de obrigagdes, mas sim uma norma secunddria relativa a conflitos regulatérios
entre obrigagoes decorrentes da Carta e aquelas decorrentes de outros acordos
internacionais.”! A fim de salvaguardar a eficicia e a integridade da ordem ju-
ridica das Nag¢des Unidas, o conflito é resolvido por uma norma processual que
da prioridade ao primeiro sobre o segundo. Como o Artigo 30 da Convengao de
Viena sobre a Interpretagio dos Tratados (a Convengao de Viena), Artigo 46 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), Artigo 131 da Carta
da Organizagio dos Estados Americanos de 1948 (a Carta da OEA) e o sétimo
principio da Declaragio sobre os principios do direito internacional relativos as
relagbes amistosas e & cooperagio entre os Estados sob a Carta das Nagoes Uni-
das*, a regra de conflito estabelecida que a Carta nio levar a revogagao ipso
jure ou a suspensdo de fato do tratado ou acordo internacional conflitante. A
obrigacao prevalecente simplesmente anula a obriga¢io conflitante, cuja validade
juridica permanece inalterada. Além disso, enquanto o conflito regulatério per-
sistir’?, 0 ndo cumprimento da obrigagio conflitante nio resulta em qualquer
responsabilidade.

ii. O dmbito de aplicagdo da norma (§§ 3-4)

2. O 4mbito de aplicagio da norma inclui, por um lado, todas as obriga-
¢oes decorrentes da Carta e de decisoes vinculantes dos érgaos das Nagoes Unidas
— como, por exemplo, as resolugoes do Conselho de Seguranca adotadas sob o
Capitulo VII da Carta?* — e, por outro lado, todas as obrigagoes decorrentes de
outros tratados ou acordos presentes ou futuros, bilaterais ou multilaterais (in-
cluindo tratados e acordos com paises nao membros da ONU?*?), bem como as

221 (nota de rodapé 3) O papel do Tribunal é obviamente interpretar o Artigo 103 da Carta e encontrar uma solugio aplicével ao
caso em questao (ver, mutatis mutandis, Behrami e Behrami c. Franga, e Saramati c. Franga, Alemanha e Noruega (dec.) [GC],
nos. 71412/01 e 78166/01, § 122, 2 de maio de 2007 (“Behrami”).

222 (nota de rodapé 4) A/RES/25/2625, 24 de outubro de 1970.

223 (nota de rodapé 5) Artigo 59 do Projeto de Artigos da Comissao de Direito Internacional (CDI) sobre a Responsabilidade dos
Estados por Atos Internacionalmente Tlicitos, com comentérios, no Anudrio da Comissao de Direito Internacional, 2001, vol.
11, Parte I1.

224 (nota de rodapé 6) Atividades militares e paramilitares na e contra a Nicardgua (Nicardgua c. Estados Unidos da América),
Jurisdicao e admissibilidade, Sentenca, Relatérios da CIJ 1984, p. 392, § 107, ¢ “Fragmentacao do direito internacional:
dificuldades emergentes da diversificacio e expansao do direito internacional”, relatério do Grupo de Estudos da Comissio de
Direito Internacional, A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006 (“Relatorio sobre a fragmentagao do DTA ), §§ 331-332.

225  (nota de rodapé 7) Isso deixa evidentemente em aberto a questao da responsabilidade dos Estados terceiros em decorréncia da
aplicagio do Artigo. 103 (Relatério sobre a fragmentagio do DTA, cit., § 343).



obrigacoes decorrentes do direito internacional consuetudindrio.””® As obrigacoes
decorrentes dos tratados fundadores de organizacoes internacionais e regionais
também sdo levadas em consideragao pelo artigo 103, apesar de essas organiza-
¢oes ndo serem partes da Carta. A fortiori, a regra se estende as obrigagoes legais
ou contratuais de um Estado em relagao a uma pessoa fisica ou juridica.””” Em
outras palavras, as resolu¢oes do Conselho de Seguranca podem criar obrigacoes
para qualquer Estado, organiza¢io internacional ou regional, entidade privada ou
individuo: essas obrigagoes prevalecem, em situacoes especificas, sobre direitos e
obrigacoes anteriores ou futuras, de natureza contratual ou consuetudindria, de
fonte legislativa ou contratual.

3. Nesse sentido, o escopo da norma nao inclui o conflito entre as obriga-
¢oes decorrentes da Carta e as obrigagoes constitucionais — isto é, as obrigacoes
decorrentes da estrutura constitucional de um Estado. Na ordem juridica in-
ternacional, um Estado nio pode fazer uso de sua legislagao nacional, inclusive
de sua Constituigao, para fugir as obrigacdes decorrentes do direito internacio-
nal aplicdvel e, em particular, as obrigagdes decorrentes da Carta das Nagoes
Unidas.””® Os compromissos constitucionais nao podem servir para contornar as
obrigacoes do direito internacional. A autoridade predominante das obrigacoes
internacionais sobre o direito nacional, incluindo o direito constitucional, foi ex-
pressamente reconhecida no direito internacional dos direitos humanos, uma vez
que os tratados de direitos humanos nio apenas vinculam os Estados-membros,
mas também reconhecem os direitos e liberdades dos Estados-membros (ver, nes-
te sentido, o artigo 1 da Convengao).

iii. As limitagoes intrinsecas e extrinsecas & aplicabilidade da regra (§§ 5-6)

4. Existem limites intrinsecos e extrinsecos a aplicabilidade da regra, esta-
belecidos no Artigo 103. Em primeiro lugar, o Artigo 103 pressupée a legitimi-
dade das obrigagoes em questdo. No caso de atos u/tra vires”” ou contririos aos
objetivos da Carta, ndo se aplica a mesma disposi¢ao. Isso nio ¢ realmente uma
excecdo 4 regra, mas um requisito intrinseco para sua aplicabilidade. Portanto,

226  (nota de rodapé 8) Relatério sobre a fragmentacio do DTA, cit., § 345.

227 (nota de rodapé 9) Ibid., § 355. O Conselho de Seguranca muitas vezes exige que todos os Estados, incluindo os Estados que
nio sio membros das Nagoes Unidas, “atuem de acordo com as disposigoes desta resolugio, apesar da existéncia de qualquer
direito ou obrigacio conferida ou imposta por tratados internacionais ou qualquer contrato em vigor ou qualquer licenca ou
autorizacio concedida antes da data de vigéncia das medidas impostas “(ver, por exemplo, Resolucao 661 (1990), 748 (1992),
917 (1994), 1267 (1999), 1306 (2000)). Esta prética foi aceita pela Unido Europeia (ver, por exemplo, o Artigo 8, do Regu-
lamento (CE) n. 1263/94 do Conselho, de 30 de maio de 1994). Relatério sobre a fragmentagao do CDIL.

228  (nota de rodapé 10) Ver Tratamento de cidaddos poloneses e outras pessoas de ascendéncia polonesa ou Discurso no Territério
de Danzig, Parecer Consultivo, 1932, CPGI, Série A / B, No. 44 (4 de fevereiro), p. 24, e Aplicabilidade da obrigacio de
arbitragem sob a Secao 21 do Acordo da Sede das Nagoes Unidas de 26 de junho de 1947, Parecer Consultivo, Relatérios da
CIJ 1988, p. 12, § 57. Artigo 27 da Convengio de Viena confirma uma regra consolidada de direito internacional consuetu-
dindrio, reafirmada pelo Artigo 3 do projeto de artigos do DTA sobre a responsabilidade dos estados.

229  (nota de rodapé 11) Relatério sobre a fragmentagio do CD], cit., §331.
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por exemplo, as resolugoes do Conselho de Seguranca que claramente conflitam
com os objetivos e principios das Nagoes Unidas (Artigo 24, § 2, da Carta) nio
se beneficiam da “regra de prevaléncia”. Antes de aplicar o Artigo 103, a legitimi-
dade intrinseca da resolucio deve, portanto, ser avaliada.

5. Um verdadeiro limite extrinseco a aplicabilidade do Artigo 103 ¢ cons-
tituido por jus cogens: a decisao mais competente sobre o assunto é dada pela
Corte Internacional de Justica (CIG) no caso Barcelona Traction.”' As resolucoes
do Conselho de Seguranga que violam o jus cogens sio ilegitimos em si mes-
mos e, portanto, impedem a aplicabilidade do Artigo 10.314. Portanto, antes da
aplicagao do Artigo 1037, a legitimidade externa da resoluc¢ao do Conselho de
Seguranga deve ser examinada.

iv. A constitucionalizacio da Carta? (§§ 7-8)

6. Uma vez que as pessoas sio o epicentro do direito internacional, os di-
reitos humanos sao hoje um fator central na legitimacio do direito internacional.
Como um novo Esperanto universal, a linguagem do direito internacional dos di-
reitos humanos estd centrada no individuo e nao no estado. O papel fundamental
do poder soberano ¢ ser responsdvel pela prote¢io dos direitos humanos.”® As
relagbes entre um Estado e seus préprios cidadaos nao sao mais vistas, como no
passado, como uma questdo puramente interna. A revolugio copernicana que o
direito internacional abordou, por meio do nascimento do casal convengées de
direitos humanos e suas congéneres regionais, criou uma nova narrativa no direi-
to internacional com conotagio constitucional, levando em conta sua forga con-
trafactual.?** Os notdveis avangos no direito dos tratados das organizacoes inter-
nacionais e regionais, em particular das comunidades europeias, fizeram avangar
o processo de constitucionalizagio do direito internacional. O documento final
da Cuapula Mundial de 2005 trouxe esse processo a um ponto sem volta, uma

vez que o assunto alcangou o status de locus classicus no direito internacional.”

230 (nota de rodapé 12) A partir do momento em que a Carta foi adotada antes do Artigo 53 da Convengao de Viena entrar em
vigor, a relagio entre a Carta e o jus cogens era regida pelo direito consuetudindrio internacional. Relatério sobre a fragmentagao
do CDL

231 (nota de rodapé 13) Ver Barcelona Traction (Bélgica c. Espanha) (Segunda fase), Acérdao, Relatérios da CIJ 1970, p. 3, § 34.
Nao obstante a terminologia erga omnes, os exemplos dados sao, sem duvida, jus cogens.

232 (notade rodapé 14) Ver Resolugao da Assembléia Geral da ONU 60/1, de 16 de setembro de 2005, que aprovou o documento
em questdo (A/RES/60/1).

233 nota de rodapé 15) Veja minha opinido em Sargsyan c. Azerbaijio [GC], nao. 40167/06, CEDH 2015.

234 (nota de rodapé 16) Confirmando isso, j4 em 1932, Kelsen afirmava que questées tradicionalmente relacionadas ao direito
constitucional, como os deveres do Estado para com seus cidadaos, podem ser avaliadas sob o direito internacional e, portanto,
o desenvolvimento da protecio internacional dos direitos humanos e liberdades fundamentais exige fortemente a unidade do
Estado de Direito (Francois Rigaux, “Hans Kelsen on International Law”, EJIL 9 (1998), p. 333).

235  (notade rodapé 17) Ver Resolugao da Assembleia Geral da ONU 60/1, de 16 de setembro de 2005, que aprovou o documento
em questdo (A/RES/60/1).



7. Embora a constitucionalidade tenha se separado progressivamente da
condi¢io de Estado, a hora do constitucionalismo global ainda nao chegou. A
Carta ainda nio cumpre a dupla fun¢io de uma Constitui¢do, como fonte de
direito nio derivado e como limite primdrio ao exercicio do poder estatal e ao
uso da forca publica. Nem o principio da especialidade das organizagoes inter-
nacionais, muito menos a falta de um territério ou de uma populagao estdvel sio
fatores decisivos neste contexto. As razdes para o buraco negro constitucional
dentro das Nagoes Unidas sao duas. Por um lado, a Corte Internacional de Jus-
tica ainda ndo deu o passo de Marbury, confiando aos érgaos e autoridades das
Nagoes Unidas — em particular seu érgao politico e legislativo mais importante,
o Conselho de Seguranca — o controle constitucional efetivo.”® Por outro lado,
as recomendagdes do Comité de Direitos Humanos no 4mbito do primeiro pro-
tocolo facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
nao garantem um sistema de prote¢io nao facultativa, vinculante e judicial dos
direitos humanos, como teria necessirio reconhecimento de uma efetiva limita-
¢ao do poder estatal e da forga publica. O objetivo da cooperagio internacional
em matéria de promogio e reforgo do respeito pelos direitos humanos e liber-
dades fundamentais de cada individuo (artigo 1. § 3 da Carta e do PIDCP, n.
4 do preAmbulo) nio parece ser suficiente para compensar a falta de obrigacoes
especificas de direitos humanos na Carta. Até o dia em que uma Corte Mundial
de Direitos Humanos for estabelecida, com jurisdi¢io obrigatéria sobre os érgaos
e funciondrios das Nagoes Unidas e seus membros, ou até que a Corte Internacio-
nal de Justica adquira jurisdi¢ao obrigatdria nas mesmas dreas, as Nacoes Unidas
nao terdo natureza constitucional. Do jeito que as coisas estdo, pode haver uma
fonte de direito nio derivado emergindo no nivel das Nagdes Unidas, mas nao
existe ainda uma verdadeira constitui¢ao global, na auséncia de limites exigiveis
no campo dos direitos humanos ao exercicio do poder estatal e ao uso da forca
publica. Portanto, a Carta das Nagoes Unidas ainda nao adquiriu a natureza
de Constitui¢io para a comunidade internacional e, consequentemente, nio hd
uma relacdo hierdrquica entre as obrigacoes decorrentes da Carta e as obrigagoes
decorrentes de outros tratados e acordos internacionais, em particular os tratados
de direitos humanos.

B. A interpretacio da Resolucio 1483 (§§ 9-24)

236 (nota de rodapé 18) O recall ¢ para Marbury c. Madison, 5 EUA 137 (1803). Para a concepgao dos poderes da CIG, ver
Consequéncias Juridicas para os Estados da Presenca Continua da Africa do Sul na Namibia (Africa do Sudeste) apesar da
Resolugao 276 do Conselho de Seguranca (1970), Parecer Consultivo, Relatérios da CIJ 1971, p. 16, § 89, e Acérdao do Tri-
bunal Administrativo da OML sobre recursos contraa UNESCO, Parecer Consultivo de 23 de outubro de 1956, ICJ Reports
1956, p. 77 na pag. 85.
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i. A interpretagdo literal (§§ 9-12)

8. A maioria argumenta que o senso comum da linguagem utilizada nas
Resolugoes 1483 (2003) e 1518 (2003)*7 nao proibiu explicitamente a fiscali-
zagao judicial das medidas adotadas nacionalmente sob a primeira dessas Reso-
lugoes.”® Levando em consideragdo as regras de interpretagao das resolugoes do
Conselho de Seguranca, eu discordo.””

9. A Resolugao 1483 criou duas medidas de confisco diferentes: a primeira,
prevista no § 23 (a), era um confisco real aplicdvel a todos os fundos ou outros
ativos financeiros ou recursos econdmicos do antigo governo do Iraque ou de
seus 6rgaos, organizacoes e agéncias estatais localizados fora do Iraque; a outra,
prevista no § 23 (b), era um confisco punitivo, com base em responsabilidade
objetiva, aplicdvel a todos os fundos ou outros valores financeiros ou recursos
econdmicos que foram trazidos do Iraque, ou que foram adquiridos por Saddam
Hussein ou outros altos funciondrios do antigo regime iraquiano e os membros
mais préximos de sua familia, incluindo entidades de sua propriedade ou con-
troladas direta ou indiretamente por eles ou por pessoas agindo em seu nome ou
seguindo suas instrugoes. Esses individuos e entidades foram identificados por
um “Comité de Sangoes”.

10. O Comité de Sangoes procedeu a identificagdo de pessoas fisicas e
juridicas sem qualquer discricionariedade, nos termos do § 19 (“obrigatério”).
Da mesma forma, todos os Estados membros foram obrigados a confiscar fundos
e recursos sem qualquer discricionariedade, de acordo com o § 23 (“deve”). Em
ambos os casos, nos termos do § 23 (a) e (b), nao havia limite mdximo para o
valor dos bens confiscados, nem prazo médximo para a aplicagao das medidas de
confisco. Em principio, a medida de confisco, com a transferéncia da proprieda-
de e posse dos bens e recursos confiscados, teria sido definitiva e irreversivel, com
excecdo da medida ex post facto extrajudicial e extrajudicial na forma de apresen-
tagio de uma “Reclamacio” ao representante legal do governo iraquiano sobre
bens ou outros recursos financeiros ji “transferidos”. Nao foram estabelecidos
critérios para o exercicio do poder de controle pela autoridade politica. Nao ficou
claro se os “individuos e entidades nio governamentais” que poderiam apresentar

237 Resolugio do Conselho de Seguranca 1518 (2003), 24 de novembro de 2003, S/RES/1518 (2003).
238  Ver § 143 da sentenca.

239 A prética judicial internacional e a opinido doutrindria afirmaram certas regras de interpretagdo das resolugdes do
Conselho de Seguranga, que derivam principalmente de uma aphcag;ao mutatis mutandis das regras da Convengio de Viena
sobre interpretacao (ver Consequéncias legais para os estados, citado acima, p. 53 , pardgrafo 114, Problemas de interpretagio e
aplicacio da Convengio de Montreal de 1971 decorrentes do Acidente Aéreo em Lockerbie (Libia Arabe Jamabiriyac.c. EUA),
Medidas Provisérias, Portaria de 14 de abril de 1992, Relatérios da CIJ 1992, p. 114; Camara de Apelagoes do Tribunal Inter-
nacional para a ex-lugosldvia, Dusko Tadlc, Decisio sobre a mogio de defesa sobre jurisdiqéo, IT-94-1, 2 de outubro de 1995,
§§ 71-137; e, na doutrina, Michael Wood, “7he Interpretation of Security Council Resolutions”, 2 Anudrio de Leis da ONU Max
Planck 77 (1978), e Sufyan Droubi, Resisting United Nations Security Council Resolutions, Rout Led, 2014, pgs. 7-10).



uma reclamacio eram apenas as afetadas pelo confisco, ou se se referia a qualquer
outra pessoa ou entidade legal agindo em seu nome ou seguindo sua orientagao,
ou qualquer outra pessoa com um interesse legal na transferéncia de fundos e
recursos econdmicos.

11. Com clareza suficiente, o uso de palavras como “sem demora” ou “ime-
diatamente” indicou que nao havia via alternativa legal para contestar o confisco
perante uma autoridade independente, seja ex ante ou ex post facto. Qualquer
meio legal teria levado a “atrasos” e impedido a transferéncia “imediata” de pro-
priedade ou posse.?*” A expressio “constrangimento anterior ou sentenga judicial,
administrativa ou arbitral” referia-se a decisoes proferidas antes da data da mesma
Resolugio 1.483 e que tivessem adquirido for¢a de caso julgado antes dessa data.
O elemento literal de interpretagio ¢, obviamente, a referéncia no § 23 (a) a
“data de rescisao”. Portanto, a salvaguarda das decisoes judiciais, administrativas
ou arbitrais “anteriores” vinculadas ao patriménio de pessoas fisicas e juridicas
garantiu a trinsito em julgado das decisoes judiciais, administrativas ou arbitrais
transitadas em julgado a partir de 22 de maio de 2003. Os recursos sujeitos a essa
coisa julgada foram imunes e nio podiam ser confiscados.

ii. A interpretagdo teleoldgica (§ 13)

12. Tanto o PreAmbulo quanto o texto da Resolugao 1483 preveem im-
plementar uma resposta urgente e uniforme a comunidade internacional, a fim
de financiar o renascimento econdmico do Iraque apds a guerra de 1990 e o
subsequente programa de sang¢des de treze anos de sangdes comerciais e finan-
ceiras.?*! A situagio pds-conflito no Iraque foi tao dramdtica que foi considerada
um perigo para a paz e a seguranga internacionais, justificando medidas e agoes
“imediatas” de todos os Estados membros sob o Capitulo VII. Nesse sentido,
a eficdcia da resposta da comunidade internacional nao poderia ser diminuida
por procedimentos judiciais, administrativos ou arbitrais apresentados contra-
medidas de confisco. Estes procedimentos eram em si incompativeis per se com a
exigéncia de celeridade do processo de perda. Além disso, o objetivo do Conselho
de Seguranca foi garantir uma resposta coesa por parte da comunidade interna-
cional, a fim de evitar um processo diversificado, fragmentado e dependente das
peculiaridades nacionais dos diferentes procedimentos legais de confisco e recur-

240  (nota de rodapé 22) A Resolugo 1.483 evitou as expressoes “necessdrio” ou “quando apropriado” na Resolugao 1.390 (2002).

241  (nota de rodapé 23) Sobre a interpretacio teleoldgica das Resolugoes do Conselho de Seguranca, ver Nada c. Suica [GC],
10593/08, § 175, CEDH 2012; Yassin Abdullah Kadi e Fundagio Internacional Al Barakaat c. Conselho da Unido Europeia
¢ Comissio das Comunidades Europeu, processos apensos C-402/05 P e C-415/05 P (“Kadi I”), 6rgio do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias (T]), Grande Secgio, 3 de setembro de 2008, §§ 296-297; ¢ Camara de Recurso do TPIJ em
Dusko Tadi¢, cit., §§ 72-78.
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sos conexos. Procedimentos internos diferentes e prolongados para contestar me-
didas de confisco entrariam em conflito com o préprio propésito da Resolugao.

iii. Interpretacio contextual (§§ 14-16)

13. A Resolugao 1483 foi aprovada no contexto histérico da reconstru-
¢ao do Iraque e sua estrutura econémica apés a queda do regime de Saddam
Hussein.?® Numa situacio de absoluta falta de recursos e crise humanitdria, a
opgao politica do Conselho de Seguranca consistiu em identificar os recursos
que deveriam ter sido transferidos para o Fundo de Desenvolvimento do Iraque,
substituindo algumas das san¢des anteriores do “Comité 661” — que deixou de
existir oficialmente em 22 de novembro de 2003. A partir dessa data, todas as
proibi¢des relacionadas ao comércio com o Iraque e a provisao de recursos fi-
nanceiros e econémicos para o Iraque estabelecidas pela Resolugao 661 foram
encerradas (1990) — e por outras resolu¢oes. Um ano depois, o mesmo risco levou
a aprovacio da Resolugio 1546 (2004) sobre a formagio de um governo provi-
sério no Iraque. A reag¢io da comunidade internacional foi pautada pelo direito
internacional e pelos direitos humanos, aos quais o Conselho de Seguranga faz
referéncia explicita vdrias vezes nas Resolugoes 1483 e 1546.2%

14. Em um contexto diferente — o da luta contra a ameaca terrorista cau-
sada por Osama bin Laden e o Taliba — a Resolugio 1452 (2002)** previa ex-
cecoes A Resolucio 1267 (1999)*° e Resolucio 1390 (2002)%, sobre fundos e
recursos definidos pelo(s) Estado(s) como necessdrios para as despesas bdsicas,
para o pagamento dos saldrios dos profissionais e o reembolso de despesas rela-
cionadas com servigos juridicos, para os honordrios e compensagoes relativos aos
servigos ordindrios de administracdo ou manutencio de fundos congelados ou
outros recursos financeiros e recursos econdmicos, para despesas extraordindrias.
A Resolug¢ao 1483 nao previa tais exce¢oes de acordo com a politica estritamente
orientada para os recursos do Conselho de Seguranga.?’

242 A interpretagio sistemdtica das resolugoes do Conselho de Seguranga também foi levada em consideragio pelo Tribunal em
Nada, citado acima, e pela Cimara de Apelagées do TPIJ no caso Dusko Tadic, cit., §93.

243  (nota de rodapé 25) Enquanto a Resolucao 1483 (2003) fez trés referéncias a “direito internacional” e uma tnica referéncia a
“direitos humanos”, a Resolugio 1546 (2004) fez duas referéncias a “direitos humanos” e apenas um ao “direito internacional”.
Deve-se notar que a Resolugao 1390 (2002) sobre o conflito no Afeganistio nao fez referéncia a “direito internacional” ou
“direitos humanos”.

244 (nota de rodapé 26) Resolugio do Conselho de Seguranca 1452 (2002) sobre Ameacas 4 Paz e Seguranca Internacionais
Causadas por Atos de Terrorismo, 20 de dezembro de 2002, S/RES/1452 (2002).

245 (nota de rodapé 27) Resolucio do Conselho de Seguranca 1267 (1999) em sua 40512 reunido em 15 de outubro de 1999, S/
RES/1267 (1999).

246  (nota de rodapé 28) Resolugao do Conselho de Seguranca 1390 (2002) sobre a situacio no Afeganistao, 16 de janeiro de 2002,
S/RES/1390 (2002).

247 (nota de rodapé 29) A pégina web do Comité de Sangées 1518 confirma que “nenhuma’ excecio estd prevista para o conge-
lamento de bens; https://www.un.org/sc/suborg/en/sanctions/1518 (dltimo acesso em 22 de abril de 2016).



15. Em 24 de novembro de 2003, na Resolucio 1518 (2003) foi decidido
estabelecer, com efeito imediato, um Comité do Conselho de Seguranga (“o Co-
mité 1518”) — composto por todos os membros do Conselho — para continuar
identificando, conforme ao § 19 da Resolugao 1.483, as pessoas fisicas e juridi-
cas indicadas no § 23 da mesma Resolugio, e adotar diretrizes**® e defini¢oes*®
previamente acordadas pelo Comité instituido nos termos do § 6 da Resolugao
661 (1990). As “Orientagoes para a aplicagao dos § 19 e 23 da Resolugio 1.483
(2003)” contém breves indicagdes relacionadas ao processo decisério do Comité.
O “Documento informal sobre a implementa¢io do § 23 da Resolugao 1483
(2003)” — “nao vinculante” — foi discutido pelos membros do Comité e “reflete
sua crenga comum’, ampliando a interpretagao de algumas defini¢des da Reso-
lugao 1483.

iv. Interpretagdo sistemdtica (§§ 17-24)

16. Na declaragao da Cdpula Mundial de 2005, a Assembleia Geral ins-
tou o Conselho de Seguranga, com o apoio do Secretdrio-Geral, a garantir que
procedimentos claros e justos fossem implementados para a imposigao e suspen-
sdo de sancoes, incluindo a garantia de exce¢oes humanitdrias.”*® A resposta do
Conselho de Seguranga ao chamado de Viena foi variada. Na maioria dos casos,
foi estabelecido um Ponto Focal para examinar os pedidos de remogio das listas
de sangoes dos seguintes Comités: 751 (1992) e 1907 (2009) relativos & Somdlia
e Eritreia; 1518 (2003); 1521 (2003) relativo a Libéria; 1533 (2004) relativa a
Republica Democrética do Congo; 1572 (2004) relativo & Costa do Marfim;
1591 (2005) relativo ao Sudao; 1636 (2005); 1718 (2006); 1970 (2011) relativo
a Libia; 1988 (2011); 2048 (2012) relativo 2 Guiné-Bissau; 2127 (2013) relativa
a Republica Centro-Africana; 2140 (2014); 2206 (2015) relativa ao Sudao do
Sul. A Ouvidoria Civil foi criada para as pessoas constantes da lista do Comi-
té 1267/1989/2253 (“lista de sangdes relativas ao ISIS (Da’esh) e Al-Qaeda).”!
Essas duas respostas constituem abordagens totalmente diferentes para o mesmo

248  (nota de rodapé 30) Ver SC /7791 IK / 365 de 12 de junho de 2003.
249  (nota de rodapé 31) Ver SC/ 7831 IK / 372 de 29 de julho de 2003.
250  (nota de rodapé 32) Resolugio 60/1 da AGNU, ver acima.

251  (nota de rodapé 33) Resolucao do Conselho de Seguranca 2253 (2015), Nova Lista de San¢ées do ISIL (Da'esh) e Al-Qaeda,
17 de dezembro de 2015, S / RES / 2253 (2015).
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problema juridico. Uma interpretagao légica e sistemdtica de sua interagdo é ne-
cessdria para compreender verdadeiramente o significado de cada um deles.**

17. Em 14 de dezembro de 2005, o novo “Comité 1518” adotou sua “Di-
retrizes para exclusio da lista”.*® Posteriormente, a Resolugio 1730 (2006)**
adotou o procedimento de retirada da lista e solicitou ao Secretdrio do Conselho
de Seguranca a definicio de um Focal Point para receber os pedidos de retirada
da lista e abranger o papel de intermedidrio entre os requerentes e 0 Comité. As
pessoas em causa poderiam ter feito este pedido através do Focal Point ou através
do seu pais de origem ou residéncia. O Focal Point foi responsivel por apresentar
tais solicitagoes ao(s) governo(s) designado(s) e ao(s) governo(s) de origem e resi-
déncia. Estes, antes de qualquer recomendagio para remové-los da lista, deveriam
consultar o governo que originalmente designou a pessoa para inclusio na lista.
Se, portanto, o cancelamento foi recomendado, por escrito e motivado, por um
desses governos ap6s a consulta, o pedido foi colocado na agenda do Comité
por seu presidente. Em vez disso, se um desses governos se opusesse a solicitagao
de cancelamento, o Focal Point notificaria o Comité e encaminharia cépias da
solicitagio. Qualquer membro do Comité em posse de informagdes para apoiar
a solicitagao de cancelamento de assinatura foi convidado — nao obrigatério — a
compartilhar as informagoes com os governos. O Estado designado nao foi obri-
gado a fornecer qualquer informagio em defesa ao Comité. Se apds trés meses
nenhum dos governos que examinaram o pedido de cancelamento tiver feito co-
mentdrios, qualquer membro do Comité poderd, apds consulta ao(s) governo(s)
designado(s), recomendar o cancelamento mediante solicitagao ao Presidente do
Comité. Se apds um més nenhum membro do Comité tivesse recomendado o
cancelamento, o pedido seria considerado indeferido. O Comité também tinha
o poder de aceitar o pedido e excluir o nome de uma pessoa da lista. Embora o
preAmbulo se referisse a “aceitar excegbes humanitdrias”, o texto da Resolugao
1730 (2006) omitiu qualquer referéncia a tais “exce¢des’. Novamente em 20006,
outro importante passo foi dado com a Resolugao 1.735 (2006).”> Ao propor
os nomes ao Comité para inclusio na Lista Consolidada, os Estados deveriam
apresentar uma declarago sobre o caso, fornecendo o maior ndmero possivel de
detalhes com base na lista.

252 (nota de rodapé 34) Sobre a interpretacio ldgica e sistemdtica das Resolucoes do Conselho de Seguranca, ver Camara de
Apelagoes do TPIJ no caso Dusko Tadic.

253  (nota de rodapé 35) As “Diretrizes de cancelamento de assinatura” do Comité 1518, publicadas em seu site, come¢am com as
palavras “sem prejuizo dos procedimentos disponiveis”, mas sem outra especificacio. Consulte https://www.un.org/sc/suborg/
en/sanctions/1518/materials/delisting-guidelines (tiltimo acesso em 11 de maio de 2016).

254 (nota de rodapé 36) Resolugio do Conselho de Seguranca 1730 (2006), Questoes Gerais Relativas a Sangées, 19 de dezembro
de 2006, S/RES/1730 (2006).

255 (nota de rodapé 37) Resolugio do Conselho de Seguranca 1735 (2006), Ameagas a Paz e Seguranca Internacionais Causadas
por Atos de Terrorismo, 22 de dezembro de 2006, S/RES/1735 (2006).



18. 2008 acabou por ser o annus horribilis para o mecanismo de sangoes.
Apbs trés sucessivas reprimendas diretas — em alguns casos até cdusticas — pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa em 23 de janeiro (“Este proce-
dimento ¢ totalmente arbitrdrio e sem credibilidade”)*®, pelo Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias em 3 de setembro®” e pelo Comité de Direitos Hu-
manos das Nagdes Unidas (CDU) em 29 de dezembro®®, o Conselho de Segu-
ranga finalmente decidiu tomar medidas sérias para resolver as raizes das criticas
politicas e judiciais. Em sua luta contra a Al-Qaeda, Osama bin Laden e o Taliba,
bem como outras pessoas, grupos, empresas e entidades a eles associadas, a Re-
solucio 1904 (2009)*° decidiu que, ao considerar os pedidos de cancelamento
de assinatura, o Comité seria auxiliado por um gabinete da Ombudsperson®*. O
Ombudsperson teria desempenhado essas tarefas de forma independente e im-
parcial, sem seguir ou receber orienta¢io de nenhum governo.?' O Ombudsper-
son nao tinha poder para revogar as decisdes do Comité ou enviar recomendagoes
a0 Comité.*?

19. A Resolugio 1989 (2011)* também especificou jurisdi¢ao e métodos
operacionais da Ombudsperson. Duas medidas principais foram tomadas. Em
primeiro lugar, a Ombudsperson recebeu o poder de enviar recomendacoes, den-
tro de um relatério geral, sobre a retirada da lista de pessoas, grupos, empresas
e entidades que solicitaram a retirada da lista de san¢des contra a Al-Qaeda por

256 (nota de rodapé 38) Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, Resolugao 1597 (2008), Listas Negras do Conselho de
Seguranga das Nagoes Unidas e da Uniao Europeia, 23 de janeiro de 2008.

257  (nota de rodapé 39) Kadi I, 3 de setembro de 2008.
258  (nota de rodapé 40) Recurso ao CDU n. 1472/2006, CCPR/C/94/D/1472/2006, 29 de dezembro de 2008.

259  (nota de rodapé 41) Resolugio do Conselho de Seguranga 1904 (2009) (sobre a continuagio das medidas impostas contra o
Taliba e a Al-Qaeda), 17 de dezembro de 2009, S/RES/1904 (2009).

260 (nota de rodapé 42) Além dos relatérios anuais relacionados, estes documentos sao particularmente tteis para avaliar a pratica
do Ombudsman: Declaragio do Ombudsman durante sessio puiblica nos Estados membros, 23 de novembro de 2015; Ob-
servagoes na 492 reuniao do Comité de Peritos Juridicos em Direito Internacional Piblico (CADHI) do Conselho da Europa
em Estrasburgo, Franca, 20 de marco de 2015; Relatério do Ombudsman durante sessao publica do Conselho de Seguranca
sobre “Métodos de trabalho do Conselho de Seguranga” (S/2014/725) sobre o tema “Protecio do devido processo em regimes
sancionadores”, 23 de outubro de 2014; Observagio do Ombudsperson na conferéncia sobre “Julgamento Justo nos Comi-
tés de Sangoes da ONU” na Fordham Law School, 26 de outubro de 2012; Carta do Provedor de Justi¢a ao Presidente do
Conselho de Seguranca, $/2012/590, 30 de julho de 2012; Observagoes do Ombudsman durante a mesa redonda sobre o
Conselho de Seguranca da ONU, Sangbes e o Principio de Legalidade, 31 de maio de 2012 (Kimberly Prost, “O Escritério do
Ombudsman; a Case for Fair Process”); Palestra pro?erida pelo Ombudsperson no Instituto de Pesquisas Juridicas da Univer-
sidade Nacional Auténoma do México, 24 de junho de 2011; Comentdrios introdutérios de Kimberly Prost, Ombudsperson
na 412 reunido do CAHDI, 18 de marco de 2011; Relatério do Ombudsman durante a reuniio informal anual dos assessores
juridicos dos ministros das Relagoes Exteriores dos Estados membros das Nagoes Unidas, 25 de outubro de 2010.

261 (nota de rodapé 43) Como a prépria Ombudsperson afirmou, o nascimento do Gabinete foi “dificil”, pois foi “produto de
um compromisso entre duas perspectivas muito diferentes sobre o uso do poder sancionador do Conselho de Seguranca”
(Kimberly Prost, 18 de margo de 2011).

262 (nota de rodapé 44) A prépria Ombudsperson salientou que “estruturalmente, a Ombudsperson néo existe e os acordos admi-
nistrativos e contratuais que a sustentam nao garantem na pratica qualquer salvaguarda institucional para sua independéncia”
(Relatério da Ombudsperson, 23 de outubro de 2014, cit., p. 4). “Nao hd protegio institucional para defender a indepen-
déncia da Ombudsperson, o que a deixa muito vulnerdvel, especialmente porque enfrenta o periodo de transicao iminente
(Observagoes da Ombudsperson, 20 de margo de 2015, cit., P

263 (nota de rodapé 45) Resolugio do Conselho de Seguranga 1989 (2011) sobre a ampliagio do mandato do Ombudsperson
estabelecido pela Resolugio 1267 (1999) e a criagao de uma nova lista de san¢oes contra a Al-Qaeda, 17 de junho de 2011, S
/RES /1989 (2011).
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meio da Ombudsperson.?* Se o Ombudsperson tivesse recomendado a rejeigao
da exclusio, a pessoa teria permanecido na lista. Se o Ombudsperson tivesse reco-
mendado que o Comité considerasse a exclusdo da lista, a obrigagao dos Estados
de implementar a Resolug¢ao cessaria automaticamente em relagao ao individuo,
grupo, empresa ou entidade dentro de 60 dias apés o Comité ter concluido um
parecer sobre o relatério completo da Ouvidoria, a menos que o Comité tenha
decidido por unanimidade antes do prazo de 60 dias que a obrigacio deveria
permanecer em vigor em rela¢io a pessoa, grupo, empresa ou entidade. Assim, a
anterior obriga¢io de unanimidade no sentido positivo de eliminagao da lista foi
substituida por presung¢io de anuéncia, que poderia ter sido derrubada pelo voto
undnime explicito de 15 membros da Comissao. Esse “consenso reverso” foi a
segunda mudanca decisiva para reforcar a posi¢ao da Ombudsperson: a partir de
entdo, prevaleceu a recomendacio do cancelamento da lista da Ombudsperson
na auséncia de uma posi¢io compartilhada do Comité em contrdrio ou de um
encaminhamento e votagao do Conselho de Seguranga. Nos casos em que o con-
sentimento nao foi obtido, o Presidente foi obrigado, a pedido de um membro
do Comité, a submeter a questdo do cancelamento daquele individuo, grupo,
empresa ou entidade ao Conselho de Seguranga, a fim de obter uma decisao no
prazo de 60 dias (“o mecanismo de disparo”). A possibilidade de reversio do
resultado por consenso do Comité ou a superagio da recomendagio da Ombuds-
person pelo Conselho de Seguranca incluiu um elemento politico decisivo no
processo, agravado pela falta de qualquer obrigacio de motivar sua decisao pelo
Conselho de Seguranga.”® O mesmo procedimento foi seguido quando o Estado
designador apresentou o pedido de remogao da lista.

20. A Resolugio instou fortemente os Estados Membros a encaminhar
todas as informacoes relevantes ao Ombudsman, incluindo informagées con-
fidenciais relevantes, quando necessirio, pois o Ombudsman estd vinculado a
quaisquer limites de confidencialidade impostos a esse tipo de informacio pelo
Estado Membro que compartilhou. Nesse sentido, qualquer informagao faltante
nao teria sido incluida no relatério geral e recomendacoes do Ombudsman. Isso
teria conduzido, em principio, a uma vantagem importante para o recorrente:
o caso levado ao seu conhecimento teria sido 0 mesmo em que se baseou a re-
comendagio. Além disso, o relatério teria “nivelado” as informacoes dentro do
Comité, pois todos os quinze membros teriam acesso as mesmas informagoes.**®
Como, porém, nio havia obrigagao de compartilhar informagées com o Ouvi-

264 (nota de rodapé 46) Desde a sua criacdo, o relatério completo tem sido utilizado pelo Provedor de Justica como meio de
assegurar que a posicio do requerente foi ouvida pelo decisor (Ligao no instituto de investigacao juridica, cit., P. 6).

265 (nota de rodapé 47) Ver Kimberley Prost, “The Office of the Ombudsperson; um Caso para um Processo Justo”, p. 4 (https://
www.un.org/sc/suborg/sites/www.un.org.sc.suborg/files/fair_process.pdf (tiltimo acesso em 22 de abril de 2016).

266  (nota de rodapé 48) Ver Kimberley Prost, “The Office of the Ombudsperson”, p. 2.



dor, nada impedia que os Estados que as fornecessem transmitissem informagoes
nao compartilhadas com o Ombudsman ao Comité e a alguns de seus membros,
com o risco de que o caso pudesse ser decidido com base de informagdes que
nao foram comunicadas a0 demandante nem analisadas pelo Ombudsman.**’
Em outras palavras, o Comité da Al-Qaeda continuou a atuar como juiz em seus
préprios casos e o exercicio dos poderes de investigagao e provas do Ombudsper-
son ainda estava sujeito ao livre arbitrio dos Estados.?® O recorrente e o publico
foram, em grande medida, privados da possibilidade de aceder ao relatério global
do Ombudsman, as suas conclusoes, as provas incriminatdrias e exoneratdrias e
também 2 identidade do Estado que o designou.®” Essas fraquezas nao foram
corrigidos pelas novas obrigacoes impostas de divulgar publicamente um docu-
mento descrevendo os motivos da inclusio na lista e os motivos da rejei¢ao dos
pedidos de cancelamento.””®

21. Por fim, a Resolucao incentivou os Estados Membros a fazer uso das
disposicoes relativas as excegdes disponiveis, identificadas pelos §§ 1 e 2 da Re-
solugao n. 1452 (2002) — alterada pela Resolu¢io n. 1735 (2006) — e convidou
o Comité a revisar os procedimentos para excegoes, conforme estabelecido nas
diretrizes do Comité, para facilitar seu recurso pelos Estados Membros e conti-
nuar a garantir que as excegoes sigam um procedimento rédpido e transparente.
A Resolugio 2161 (2014)”" decidiu que o mecanismo do Focal Point poderia
receber solicitagoes de pessoas fisicas, grupos, empresas e entidades designadas
para excegdes. De qualquer forma, o assunto permaneceu a discri¢ao do Comité.

22. Uma interpretacio sistemdtica dos protocolos de retirada do rol da Re-
solugao 1730 (2006) e da Resolugio 1904 (2009) — posteriormente complemen-
tada pela Resolugao 1989 (2011) — mostra uma diferenga abismal: o primeiro
deles nao atinge nem as garantias minimas de equidade previsto pelo segundo.?”

267 (nota de rodapé 49) Apés a entrada em funcionamento do escritério, a prépria Ombudsperson admitiu que o processo “nao
foi transparente”, referindo-se 4 nao publicacao de relatérios fora da Comissao, mas, a critério, a alguns Estados interessados
mediante solicitaco e a relutdncia dos Estados em divulgar detalhes e acesso a informagées confidenciais (Reunido informal
entre assessores juridicos, p. 2; Briefing da Ouvidoria, p. 3; e Notas da Ombudsperson, pdg. 5).

268 (nota de rodapé 50) Parece haver uma prdtica entre os estados de respeitar a posicao do Ombudsman. Segundo 0 Ombuds-
person, “em todos os casos concluidos apés a Resolucao 1989 (2001), prevaleceu a decisao de um mecanismo independente e
imparcial em termos de verificagio dos pedidos de cancelamento” (Nota dell' Ombudsperson, 25 de outubro de 2010, p. 3).

269  (nota de rodapé 51) Para essas criticas, ver: o relatério do Relator Especial da ONU sobre a protegio dos direitos humanos e
liberdades fundamentais na luta contra o terrorismo, 26 de setembro de 2012, A/67/396 (“Relatério Emmerson”); o relatério
do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos sobre a protecao dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais na luta ao terrorismo, 15 de dezembro de 2010, A/HRC/16/50 (“Relatério do Alto Comissariado 2010”); e o
relatério do Relator Especial da ONU sobre a promogao e protegao dos direitos humanos e liberdades fundamentais na luta
contra o terrorismo, 6 de agosto de 2010, A/65/258 (“Relatério Scheinin 2010”).

270  (nota de rodapé 52) Recentemente, a Comissao de 1518 disponibilizou um “relatério de motivagio de listagem” puramente
formalista das motivagoes e evidéncias da Montana Management, Inc.

271  (nota de rodapé 53) Resolucio 2161 (2014) do Conselho de Seguranca “sobre os perigos para a paz ¢ a seguranca internacio-
nais causados por atos terroristas da Al-Qaeda”, 17 de junho de 2014, S/RES/2161 (2014).

272 (nota de rodapé 54) Como a prépria Provedora afirmou: “o mecanismo do Focal Point, devido 4 sua natureza e estrutura, nao
possui as caracteristicas fundamentais necessdrias para funcionar como um mecanismo de revisao independente, o que poderia
constituir um recurso eficaz” (Briefing of the Ombudsperson, 23 de outubro de 2014).
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O Focal Point nao examinou os fatos subjacentes aos pedidos de cancelamento,
nao tendo acesso a elementos de prova que sustentem a inclusio na lista. O
«Comité 1518», érgao competente para acrescentar nomes 2 lista, era também
o0 6rgdo responsdvel pelo cancelamento de pessoas fisicas ou juridicas da lista,
nos termos das Resolugoes 1.483 ¢ 1.730, atuando com base em procedimento
sigiloso e inquisitivo. O Comité tomou uma decisdo politica, por maioria de
votos, resultado de negociagdes internas, interestaduais e diplomdticas. O veto
injustificado de um dnico membro foi suficiente para bloquear o procedimento
cancelamento, sem que o reclamante tenha o direito de saber quem imp6és o veto
e por quais motivos.

23. Sem nenhum raciocinio ébvio para tal diferenca no tratamento de
individuos que enfrentam certas sangées, a arbitrariedade da gama de sancoes
foi agravada ainda mais quando os individuos foram retirados da lista de san-
¢oes “de primeira linha” (renomeadas) da Al-Qaeda “Lista de san¢oes contra ISIS
(Da’esh) e Al-Qaeda”) e posteriormente reinserido em outra lista de “segundo
nivel”, como se este tltimo regime tivesse sido usado como um “pega tudo” para
punir aqueles que conseguiram superar a tortura do primeiro.”’® Erros flagrantes
como o da Resolugao 1530 (2004), que atribuiu os ataques de Madri de 2004 a
organizacdo ETA, serviram para tornar ainda mais trdgica a perspectiva daqueles
individuos capturados por essa mdquina punitiva kafkiana.

C. Conclusoes preliminares

24. A Carta das Nagoes Unidas ainda nio tem a natureza de uma Cons-
tituigao para a comunidade internacional. Nesse sentido, o Artigo 103 da Carta
¢ norma processual, sem que haja efeito substancial, direto ou indireto, para
as disposi¢des de tratados e acordos que contenham obrigagdes conflitantes. As
obrigacoes decorrentes das resolugoes do Conselho de Seguranca nao constituem
excecdo a esta regra de resolucio nao hierdrquica de conflitos.

25. A Resolug¢io 1483 criou dois tipos de medidas de confisco, com di-
ferentes requisitos: um confisco real aplicdvel aos fundos e recursos do governo
anterior do Iraque e um confisco baseado na estrita responsabilidade punitiva de
fundos e recursos, pertencentes ou possuidos pela antiga classe politica iraquia-

273 (nota de rodapé 55) Conforme criticado pela propria Ombudsperson, Kimberley Prost, “7he Office of the Ombudsperson?”, cit.,
P 5, e o Relatério do Ombudsman, cit., P. 1. Posteriormente, 0 Ombudsperson concluiu que este procedimento tinha “vanta-
gens significativas em relagio a um julgamento em tribunal”, acrescentando que “¢ um procedimento simples, pode ser inicia-
do com um e-mail, o demandante pode comunicar na lingua da sua escolha, “Néo ¢ necessdria a assisténcia de advogado, nao
h4 custos e hd prazos limitados que o tornam relativamente répido” (Observagoes do Ombudsperson, 20 de marco de 2015,
cit., p. 4). Opor-me-ia a este argumento pelo facto de ndo ser necessdria muita imaginacio para conceber um processo judicial
simplificado, urgente e completo. Afirmou ainda que a fiscalizagdo jurisdicional nao podia ter em conta situagoes em evolugio.
E aisso eu responderia que nada impede um tribunal de proceder a um novo reexame da situagio inicial. E exatamente o que
acontece com a avaliagio do perigo de um sujeito nas medidas de seguranca europeias (strafrechtliche Mafsnahmen, medidas de
seguranca) aplicadas no 4mbito go processo penal.



na. A referéncia no preAmbulo 4 “necessidade de procurar os responsiveis pelos
crimes e atrocidades cometidos pelo anterior regime iraquiano” e o apelo “aos
Estados membros para que neguem um porto seguro aos membros do anterior
regime iraquiano que se consideram responsdveis por crimes e atrocidades” e
“apoiar agdes que os levem 2 justia” tornam ainda mais claro o cardter punitivo
do confisco.”’* As consequéncias para os individuos da lista e para suas familias

em ser tao graves que eles foram descritos como “reais prisioneiros do Esta-
od rt les fc descrit m ioneiros do Est
do”.??

26. As préprias medidas de confisco sio imputdveis aos Estados que as
executam. Portanto, nos termos do Artigo 1 da Convencio, as Partes Contra-
tantes da Convengao sio responsdveis por seus atos e omissdes organismos que
surgem da necessidade de cumprir obrigagdes internacionais. No entanto, nio
foi garantido o acesso a qualquer procedimento de revisio independente e eficaz.
Nem a Resolugao 1730 (2006) nem a Resolu¢io 1904 (2009) preencheram a
lacuna legal. Como mero ponto de conjungio, o Focal Point nem sequer tinha
as caracteristicas de um mecanismo de revisio substantiva, independente ou nao.
Ao contririo, a Ombudsperson garantia garantias processuais minimas, mas o
poder decisério ainda estava nas maos do Comité e do Conselho de Seguranga.
De qualquer forma, a Ombudsperson nio era competente para o cancelamento
de pessoas fisicas e juridicas da lista nos termos da Resolugio 1.483.

III. O direito de acesso a um tribunal no direito internacional (§§ 28-37)

A. A natureza do direito de acesso a um tribunal (§§ 28-32)

a. No direito internacional humanitério e no direito penal internacional

(S§ 28-29)

274 (nota de rodapé 56) A favor da natureza punitiva das san¢ées da ONU, incluindo ordens de congelamento, ver: o Relatério
Emmerson; o relatério do Alto Comissario de 2010; o relatério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Hu-
manos sobre a protecao dos direitos humanos e liberdades fundamentais na luta contra o terrorismo, 2 de setembro de 2009,
A/HRC/12/22 (“Relatério do Alto Comissariado de 2009”); e o relatério anterior do Relator Especial da ONU, 6 de agosto de
2008, A/63/223 (“Relatério Scheinin de 2008”). O acérdio do Tribunal Geral da UE no processo T-85/09, Yassin Abdullah
Kadi v. A Comissio Europeia (30 de setembro de 2010) levantou a questio do cardter punitivo dessas sangoes em relagio as
ordens de congelamento, aceitando que o confisco nio afetava a substancia do direito de propriedade. O Ombudsperson
contesta, considerando que o as san¢ées “ndo sio projetadas para punir a conduta criminosa” (do site do Ombudsperson), mas
para “encorajar uma mudanca de conduta” dos individuos visados. Ao mesmo tempo, admite-se que estas sangoes “tém um
impacto direto e considerdvel nos direitos e liberdades das pessoas e entidades” e tém “duragao indefinida” e, portanto, deve
haver uma espécie de “fiabilidade das informagoes sobre as quais estas san¢oes sio aplicadas”. Nenhuma intengao especifica é
exigida por parte de um individuo para 0 Ombudsperson, mas deve ser demonstrado que a pessoa “sabia ou poderia saber”
que apoiava o ISIL ou a Al-Qaeda. Do meu ponto de vista, ¢ altamente refutdvel que o congelamento temporrio de todos os
bens de uma pessoa ou entidade sem qualquer cldusula seja uma medida puramente preventiva. No entanto, o caso Al-Dulimi
¢ mais ficil, pois ndo se trata de uma ordem de apreensao tempordria, mas de uma medida real de confisco que implica uma
transferéncia definitiva e ilimitada de propriedade com intengao claramente punitiva.

275 (nota de rodapé 57) Her Majesty Tresury (téu) Ver. Mohammed Jabar Ahmed et al (FC) (requerentes) (2010) UKSC 2 (2010) 2
AC 534, referindo-se a Resolugio 1373 (2001) do Conselho de Seguranga. A Comissio Internacional de Juristas os chama de
“périas internacionais” (/nternational Commission of Jurists, “Assessing Damage, UrgzngAclzon Report of the Eminent Jurists Panel
on Terrorism, Counter-Terrorism and Human Rights”, Genebra, dezembro (f 2008, p. 117).
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27. E uma regra bem estabelecida de direito internacional consuetudina-
rio, aplicdvel tanto em caso de conflito armado internacional como nao inter-
nacional, que ninguém pode ser preso ou sentenciado, exceto em cumprimento
de um processo judicial justo que ofereca as garantias processuais necessdrias.”’
O direito a um julgamento justo é garantido pelo Artigo 49 § 4 da Primeira
Convencio de Genebra, pelo Artigo 50 § 4 da Segunda Convengao de Genebra,
pelos arts. 102-108 da Terceira Convencio de Genebra, pelos arts. 5 e 66-75 da
Quarta Convengao de Genebra, pelo Artigo 75 § 4 (aprovado por unanimidade)
do Protocolo Adicional II. Privar uma pessoa de um julgamento justo e regular
constitui uma violagio grave nos termos do Artigo 120 da Terceira Convencio
de Genebra, do Artigo 147 da Quarta Convencio de Genebra e Artigo 85 § 4
(e) (adotado por unanimidade) do Protocolo Adicional I. Artigo 3 comum as
Convengdes de Genebra proibe a condenacio de uma pessoa ou a execugio de
uma execu¢io sem uma sentenga prévia proferida por um tribunal devidamente
constituido. Mas a maioria, privar uma pessoa do direito a um julgamento justo
¢ considerado um crime de guerra nos termos do Artigo 8 § 2 (a) (vi) e (¢) (iv)
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (TPI), do Artigo 2 (f) do Estatuto
do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPIJ), do Artigo 4 (g) do
Estatuto de Tribunal Penal Internacional para Ruanda e Artigo 3 (g) do Estatuto
do Tribunal Especial para Serra Leoa. Assim, é possivel afirmar que o direito de
acesso a um tribunal no processo penal adquiriu hoje o status de norma de jus
cogens. Como o Alto Comissdrio para os Direitos Humanos afirmou claramente
sobre o tema das listas negras de individuos, “todas as decisdes de natureza puni-
tiva devem ter natureza judicial ou ser sujeitas a revisao judicial”.?””

28. Nos termos das disposi¢des supracitadas, a garantia inegocidvel da efi-
cicia da sangio penal implica o acesso a um tribunal independente, imparcial e
devidamente constituido, perante o qual o arguido se presume inocente, nio ¢
obrigado a testemunhar ou confessar contra si mesmo ou ela prépria e pode ser
ouvido, impugnar as provas contra ele e as provas presentes exonerando-o, depois
de ter sido informado da natureza e dos motivos da acusacio. Algumas dessas
garantias também estao previstas no Artigo 67 (1) do Estatuto de Roma do TPI,
que inclui a exigéncia intrinseca de um julgamento justo no contexto do direito
penal internacional.

ii. No contexto da protecio internacional dos direitos humanos (§§ 30-31)

276 (nota de rodapé 58) Relatério Scheinin 2008, § 9 (direito internacional consuetudindrio).

277  (nota de rodapé 59) Relatério do Alto Comissariado de 2009, cit., § 42, e da Camara de Apelagoes do TPIJ em Dusko Tadic,
acérdio de recurso sobre a acusagio de desacato contra o advogado anterior, Milan Vujin, IT-94-1- A-AR77, 27 de fevereiro
de 2001 (ver as consideracoes do julgamento) e o Tribunal Especial para o Libano, Promotor v. El Sayed, ¢ a “Ordem de cessao
do assunto a questdes preliminares’, CH/PRES/2010/01, 15 de abril de 2010.



29. Argumentou-se que certas obrigagoes de direitos humanos sao da na-
tureza de normas vinculantes do direito internacional. De acordo com o Comité
de Direitos Humanos, os Estados Partes do ICPP nio poderiam em caso algum
invocar seu Artigo 4 como justificativa para ter agido em violagao do direito hu-
manitdrio ou das regras imperativas do direito internacional, como nao respeitar
os principios fundamentais de um julgamento justo, incluindo a presungio de
inocéncia.””® Entre outros principios fundamentais de um julgamento justo, foi
reconhecido que nemo debet esse judex in prépria sua causa como uma regra vin-
culante de direito internacional.””” Da mesma forma, se nao mais importante, o
principio de que ideo homo non potest simul esse accusator, judex et testis esta cer-
tamente entre os nio renuncidveis “principios de justia natural” mencionados
pela Suprema Corte canadense.”® A exigéncia de competéncia, independéncia
e imparcialidade de um tribunal nos termos do Artigo 14 § 1 do PIDCP ¢é um
direito absoluto que nio estd sujeito a qualquer exce¢do, sendo essencialmente
incompativel com qualquer poder de controle exercido por um érgao politico ou
executivo sobre as decisoes e sentencas de um tribunal.?®' Isso é ainda mais ver-
dadeiro quando o corpo politico age sic volo, sic jubeo, unindo o poder legislativo
para criar o arcabougo legislativo das sang¢ées, o poder executivo para impo-las
(“listando”) determinadas pessoas e entidades, e o “poder judicidrio “Para isentar
ou mesmo cancelar as sangoes (“deslistagem”).

30. Em Sayadi e Vinck c. Bélgica, o UCC decidiu que o caso estava relacio-
nado com a compatibilidade com o PIDCP das medidas nacionais adotadas pelo
Estado Parte na implementagao das Resolugoes do Conselho de Seguranca 1267
(1999), 1333 (2000), 190 (2002) e 1455 (2003) e, sem maiores explicacoes, afir-
mou: “(...) consequentemente, o Comité observa que o Artigo 46 nao ¢é aplicével
neste caso”.”*> Além disso, salientou que, embora o comité nao fosse competente
para suprimir os nomes dos recorrentes das listas da ONU e europeias, era res-
ponsdvel pela presenca dos nomes dos recorrentes nessas listas e pela consequente
proibicio de viajar. Sobre o ponto especifico relativo a revisio judicial, a UCC
concluiu que os requerentes nao dispunham de um recurso efetivo, dentro dos

278  (nota de rodapé 60) Comité de Direitos Humanos, Comentdrio Geral No. 29, Estados de emergéncia (Artigo 4), 31 de agosto
de 2002, CCPR/C/21/Rev.1/Add. 11, §§ 7 e 15, e Comentdrio Geral n. 32, Artigo 14: Principio da igualdade perante os
tribunais e direito a um julgamento justo, 23 de agosto de 2007, CCPR/ C/ GC/ 32, §§ 6 e 59. Ver também Artigo 27 § 2
da Convengao Interamericana de Direitos Humanos e Artigo 4 § 2 da Carta Arabe dos Direitos Humanos; ver também Corte
Interamericana de Direitos Humanos, Goiburit e outros c. Paraguai, Sentenca (mérito, reparagao e custas), 22 de setembro de
2006, § 131, Principio do Habeas Corpus em situagoes de emergéncia, Parecer Consultivo OC-8/87, 30 de janeiro de 1987,
§§ 17-43, e Garantias processuais em estados de emergéncia, Parecer Consultivo OC-9/87, 6 de outubro de 1987, §§ 18-34.

279  (nota de rodapé 61) Ver o Relatério Emmerson, cit., § 15, e o Relatério Scheinin 2008, cit., § 12.

280 (nota de rodapé 62) Abdelrazak v. Ministro das Relagoes Exteriores, [2009] FC 580, § 51.

281 (nota de rodapé 63) Comentdrio Geral No. 32, cit., § 19.

282 (nota de rodapé 64) Recurso para a CDU n. 1472/2006, cit. (§ 10.3). A UCC se manifestou contra o cardter punitivo das
sangoes das mencionadas Resolugées (§ 10.11).
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limites da jurisdigao do Estado Parte, que teria garantido um controle concreto
a0 encaminhar os dois pedidos de remogio da lista.

iii. No contexto da prote¢io europeia dos direitos humanos (§ 32)

31. No caso Golder, o Tribunal referiu-se ao Artigo 31, § 3, (c), da Con-
vengao de Viena, em conjugacio com o Artigo 38, § 1, (¢), do Estatuto da Corte
Internacional de Justiga, ao reconhecer que as regras do direito internacional
incluem “os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagées civilizadas”.
O direito de acesso a um tribunal era um desses principios gerais de direito.”®
Assim, o Tribunal concluiu que o Artigo 6 da Convencio deve ser interpretado
a luz desses principios gerais. Além disso, este direito diz respeito a “uma drea de
ordem publica (ordre public) dos estados membros do Conselho da Europa” e,
consequentemente, qualquer medida ou decisdo que seja considerada como vio-
lagdo do Artigo 6 requer uma “avaliagao particularmente cuidadosa”.?** O poder
de proferir uma decisao vinculante que nio pode ser alterada por uma autoridade

extrajudicial em detrimento de uma parte individual ¢ inerente & prépria nocio
de “tribunal”.*®

B. Uma norma de jus cogens? (§§ 33-35)

a. Em processos civis (§§ 33-34)

32. Com uma conclusio bastante clara, a maioria afirmou que o direito de
acesso a um tribunal ainda nao faz parte do jus cogens.”®® Nenhuma outra expli-
cagio ¢ dada. O direito de acesso a um tribunal em processo civil certamente nio
¢ absoluto, pois pode estar sujeito a limitacoes implicitamente admitidas.” No
entanto, as limitagdes aplicadas nao devem restringir as possibilidades de acesso
deixadas ao individuo de forma ou extensao que comprometa a prépria esséncia
do direito. Além disso, uma limita¢ao nio serd compativel com o Artigo 6, § 1,
se ndo perseguir um “fim legitimo” e nao houver uma “razodvel relagao de pro-
porcionalidade entre os meios empregados e o objetivo perseguido”.?*® Por exem-
plo, uma regra decorrente de um tratado sobre a imunidade de uma organizagao

internacional da jurisdi¢io nacional poderia perseguir um objetivo legitimo,

283  (nota de rodapé 65) Golder c. Reino Unido, 21 de fevereiro de 1975, § 35, Série A no. 18.

284 (nota de rodapé 66) Deweer c. Bélgica, 27 de fevereiro de 1980, Série A no. 35, § 49.

285 (nota de rodapé 67) Van de Hurk c. Holanda, 19 de abril de 1994, § 45, Série A no. 288.

286  (nota de rodapé 68) Ver § 136 da sentenga

287  (nota de rodapé 69) Golder; ja citado, § 38; Stanev c.. Bulgdria [GC], nao. 36760/06, § 230, CEDH 2012.

288  (nota de rodapé 70) Ashdane c. Reino Unido, 28 de maio de 1985, § 57, Série A no. 93, e Fayed c. Reino Unido, 21 de setembro
de 1994, § 65, Série A no. 294-B.

289  (nota de rodapé 71) Waite e Kennedy c. Alemanha [GC], nao. 26083/94, § 63, CEDH 1999-1.



mas ¢ permitida nos termos do Artigo 6 § 1 somente se a limitagao resultante
nao é desproporcional. Portanto, serd compativel com o Artigo 6 § 1 se as pessoas
envolvidas tiveram acesso a medidas alternativas razodveis para proteger efetiva-
mente seus direitos sob a Conven¢io.?

33. A questao mais problemdtica estd ligada a imunidade estatal em re-
lacao a um dano pessoal causado por um ato ou omissao dentro da jurisdigao
estadual®' e imunidade estatal para acoes estatais contrdrias as regras de jus cogens
cometidas fora da jurisdigao nacional.?? O caso Al-Adsani, confirmado e amplia-
do pelo caso Jones e outros,” nao reconhece uma regra de jus cogens como tendo
um efeito predominante sobre o direito do Estado 4 imunidade em questoes civis
sob o direito consuetudindrio internacional. Em outras palavras, o efeito peremp-
tério da regra superior do jus cogens, que proibe e pune a tortura, é anulado por
uma regra inferior do direito consuetudindrio. A questao que deve ser analisada
é se o direito de acesso a um tribunal em matéria civil nao é um principio geral
de direito que pertence ao jus cogens em todos os casos em que o direito civil
protegido tem tal status. O tribunal estd relutante em admiti-lo desta forma. /»
Fondazione Stichting Madri di Srebrenica e altri,”* a Corte havia mais uma vez
decidido que o direito internacional nao suportava a conclusao de que um recur-
so civil deveria prevalecer sobre a imunidade de agao judicial simplesmente por-
que se baseava na alegacio de uma violagio particularmente grave de um regra
do direito internacional, invocando a recente decisao da Corte Internacional de
Justica em que isso foi claramente afirmado em relagao a imunidade soberana de
estados estrangeiros.””” Na opinido da Corte, isso também se confirma em relagao
a imunidade de que gozam as Nagoes Unidas.

ii. Em processos criminais (§ 35)

34. O direito de acesso a um tribunal é ainda mais evidente na esfera
penal do que na esfera civil. Embora ainda possa estar sujeito a limitagées im-
plicitas, no contencioso penal estas serio muito menos prorrogado do que nos
julgamentos civis®®. Em qualquer caso, essas limitacoes niao devem restringir o
exercicio de um direito de forma ou extensio tal que o nicleo fundamental do

290 (nota de rodapé 72) Ibid., SS 68-74, e Principe Hans-Adam I de Liechtenstein c. Alemanha [GC], nao. 42527198, § 48, CEDH
2001-VIIL.

291  (nota de rodapé 73) McElhinney c. Irlanda [GC], ndo. 31253/96, § 38, CEDH 2001-XI (extrato).
292  (nota de rodapé 74) Al-Adsani c. Reino Unido [GC], nao. 35763/97, § 54, CEDH 2001-XI.
293  (nota de rodapé 75) Jones e outros c. Reino Unido, n. 34356/06 ¢ 40528/06, 14 de janeiro de 2014.

294  (nota de rodapé 76) Fondazione Stichting Madri di Srebrenica e altri c. Holanda (dezembro), No. 65542/12, 27 de junho de
2013.

295 (nota de rodapé 77) Imunidade jurisdicional do Estado (Alemanha v. Itdlia: interven¢ao da Grécia), Sentenga, Relatérios da
CIJ 2012, p. 99.

296 (nota de rodapé 78) Deweer, citado acima, § 49, e Kart v. Turquia, [GC], nao. 8917/05, § 67, CEDH 2009 (trechos).
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direito seja afetado. Além disso, estes devem perseguir um fim legitimo e deve
haver uma proporcionalidade razodvel entre os meios empregados e o objetivo
fixado®”. Quando a san¢io for aplicada por um 6rgao ou reparti¢io que nio te-
nha a natureza de 6rgao judicial, deve ser assegurado o recurso para o tribunal.*®
Artigo 15 da Convengao deve ser lido a luz da evolugao do direito internacional
humanitdrio e penal internacional, que garante a protecio do direito de acesso a
um tribunal em matéria penal como um direito inderrogével. Tal leitura, por si
$6, é compativel com a natureza desse direito como regra invioldvel de jus cogens.
Por outro lado, jus cogens poderia ser descartado como um maravilhoso — mas
inttil — Bentley que nunca saiu da garagem, para usar a metéfora de Brownlie.””

C. Conclusoes preliminares

35. A Resolugao 1483 dificilmente é compativel com o direito interna-
cional humanitdrio, o direito penal internacional ou o direito internacional dos
direitos humanos.** O Comité 1518 é um 6rgao essencialmente politico, uma
emanagao do Conselho de Seguranga. O mesmo érgao politico legisla e decide
sobre a inclusio ou o cancelamento da lista de pessoas fisicas e juridicas. Pior
ainda, a acusagio também pode ser o juiz, uma vez que o Estado que solicita a
inclusao na lista pode ser solicitado a decidir sobre a inclusio ou exclusao da lista.

36. Os requerentes foram objeto de apreensio nos termos do § 23 (b) da
Resolugio 1483.>"! Embora nio contenha quaisquer encargos formais, o § 23 (b)
atende aos critérios da Convengao para acionar as garantias processuais do perfil
criminal do Artigo 6 e, em particular, a presungio de inocéncia.””> Impedir o
acesso a0 juizo para contestar os confiscos punitivos viola uma regra de jus cogens,
com a consequéncia de privar a obrigagio conflitante decorrente da Resolugao
1.483, em conjunto com suas medidas executivas, de seu valor juridico nos ter-

297  (nota de rodapé 79) Guérin c. Franca [GC], 29 de julho de 1998, § 37, Relatérios de sentengas e decisoes, 1998-V.

298  (nota de rodapé 80) Ver minha opiniao divergente em A. Menarini Diagnostica S.t.l. c. Itdlia, nao. 43509/08, 27 de setembro
de 2011.

299  (nota de rodapé 81) Ian Brownlie, “Comentério”, em Weiler e Cassese (eds.), Change and Stability in International Law-Mak-
ing, Berlin, de Gruyter, 1988, p. 110.

300 (nota de rodapé 82) Ver, entre outras vozes independentes, dentro e fora das Nagoes Unidas: o Relatério Emmerson, cit., §§
55-57; Relatério do Alto Comissario de 2010, cit., § 17; Comissio Internacional de Juristas, “Avaliando Danos”, cit., Pp. 115-
116; e o Relatério Scheinin 2008, cit., § 16.

301 (nota de rodapé 83) Ver § 26 do acérdao.

302 (nota de rodapé 84) O Relatério Emmerson (cit., §§ 56-58) sugere um teste de avaliagio de probabilidade e uma cldusula de
encerramento que impoe um limite de tempo para a duragio das designacoes. Em sua mais recente Resolugao 2253 (2015),
§ 16, 0 Consclho de Seguranca pediu aos Estados membros que apliquem “um padrio de avaliagio de evidéncias” de “funda-
mentos bem fundamentados” ou “motivos razodveis”.



mos dos arts. 24 ¢ 103 da Carta.*® Mas mesmo supondo, para fins meramente
argumentativos, que nao ¢é assim, essas medidas de confisco levantam uma ques-
to relativa 2 ordem publica na Europa, uma vez que violam requisitos minimos
basicos para a prote¢io dos direitos humanos. Pelo menos as garantias processuais
em matéria civil garantidas pelo Artigo 6. Limitar o acesso a um tribunal seria
compativel com o Artigo 6 § 1 somente se as pessoas envolvidas dispuserem
de recursos alternativos razodveis para proteger efetivamente seus direitos sob a
Convengio, em particular com acesso a outro drgio ou 6rgao autorizado a exer-
cer autoridade judicial. Quando nio hd outro remédio legal oferecido as pessoas
fisicas e juridicas envolvidas, a prépria esséncia do direito a revisao independente
e imparcial — o direito a revisao judicial — pode ser prejudicada, como a maioria
admitiu no § 151 (“a prépria esséncia do direito de acesso do requerente a um
tribunal foi prejudicado”). Por conseguinte, nao é necessdria qualquer avaliagao
adicional da proporcionalidade.

SEGUNDA PARTE

RESOLUCAO DO CONFLITO REGULATORIO (§§ 38-70)

IV. O conflito entre as obrigacoes decorrentes da Carta e as obrigagées
decorrentes dos tratados de direitos humanos (§§ 38-50)

Solugaes possiveis (§§ 38-44)

a. A primazia das obrigagoes decorrentes da Carta (§§ 38-39)

37. Uma solugio radical para o conflito entre obrigagoes decorrentes da
Carta e obrigacoes decorrentes de tratados de direitos humanos consiste em uma
rigida subordinacio hierdrquica destas as primeiras, nos termos do Artigo 103
da Carta da ONU.** Com base no reconhecimento do papel constitucional da
Carta, esta solugio foi seguida pelo Tribunal de Primeira Instincia das Comu-
nidades Europeias (TPI, agora conhecido como “Tribunal Geral”) em Kadi I.
No seu acérdao de 21 de setembro de 2005°”, o Tribunal concluiu que o po-

303 (nota de rodapé 85) Ver, mutatis mutandis, Artigos 53 ¢ 64 da Convencio de Viena, ja citado. O Relator Especial da ONU
¢ de opinido que a auséncia de uma revisio judicial independente sobre penalidades de natureza criminal ¢ tio grave que teria
tornado o atual regime de sangoes ultra vires em relagio aos poderes do Conselho de Seguranga sob o Capitulo VII (Scheinin
Relatério 2010, cit., § 57).

304 (nota de rodapé 86) Ver, por exemplo, R. Kolb, “Larticle 103 de la Charte des Nations Unies”, Collected Courses of The Hague
Academy of International Law, 2013, vol. 367, pag. 119-123; Arcari, “Esquecer o artigo 103 da Carta da ONU? Algumas
perplexidades sobre a ‘protecao equivalente’ ap6s Al-Dulimi”, in QIL, Zoom-in 6 (2014), p. 33; e Bernhardt, “Comentdrio ao
Artigo 103”, em B. Simma (ed.), A Carta das Nagoes Unidas: Um Comentério, 2002, p. 1300.

305 (nota de rodapé 87) TPI, processos T-315/01, Laudos 11-3649, e T-306/01, Laudos 11-3533, respectivamente.
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der judicidrio da Unido Europeia tinha jurisdigao limitada no que diz respeito a
interpretagao dos regulamentos comunitdrios adotados em conformidade com
as resolugdes do Conselho de Seguranga. Como resultado da transferéncia de
poderes soberanos dos Estados membros para a Unido, esta ficou vinculada pela
Carta, embora nao fosse ela prépria membro das Nagdes Unidas. Além disso,
considerou que as violagdes do direito a um julgamento justo e do direito de ser
ouvido eram aceitdveis a luz do “interesse publico fundamental em manter a paz
e a seguranga internacionais diante de um perigo, claramente identificado pelo
Conselho de Seguranga”.

38. Do ponto de vista hierdrquico, o Artigo 103 da Carta poderia por-
tanto, excluir qualquer revisio pelo Tribunal dos atos dos Estados Partes que
implementam as obrigagoes decorrentes da Carta. Em termos de pura légica,
a Corte nao poderia fazer mais do que declarar inadmissivel qualquer agravo a
respeito deste assunto. A falta de constitucionalidade da Carta, aliada 2 multi-
plicagao dos estratos e institui¢oes legalmente reconhecidas com reivindicagoes
constitucionais no cendrio internacional, especialmente no campo da protecio
internacional dos direitos humanos, ambas requerem uma adaptagio do sistema
de Cartas para a resolucio de conflitos regulatérios. Em outras palavras, no nivel
universal, uma perspectiva rigidamente kelseniana de uma hierarquia de normas
no direito internacional ainda é inadequada 2 realidade. Desde o Artigo 103 da
Carta ndo pode ser interpretado separadamente das fontes primdrias das obriga-
¢oes da Carta, uma interpretago sistemdtica da Carta nio pode ignorar as limi-
tagdes e deficiéncias de uma arquitetura centrada no estado das Nagoes Unidas
no caso de reivindicagoes conflitantes de uma Constituicio natureza no direito
internacional. Ao perseguir uma reivindica¢io constitucional emergente, embora
ainda fraca, a lei primdria da Carta da ONU pode ser suplantada, em tipos espe-
cificos de conflito, por normas de direito internacional com uma reivindicacio
constitucional mais forte, cujos efeitos nio sio afetados pela norma secunddria
representada pelo Artigo 103 da Carta.

ii. A primazia das obrigagoes decorrentes dos tratados de direitos humanos (§§ 40-

41)

39. A solugio diametralmente oposta elimina expressamente qualquer en-
fraquecimento das normas que protegem os direitos humanos por meio de sua
submissao as resolu¢des vinculantes do Conselho de Seguranga.’® Em Kadi I,
o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (T7], agora conhecido como

306 (nota de rodapé 88) Ver, por exemplo, Bruno Simma, “Universalidade do Direito Internacional na perspectiva de um pro-
fissional”, em 20 EJIL (2009), p. 294: “Se ... instituicoes globais como a ONU nio podem manter um sistema de protecio
adequada dos direitos humanos, as considerages de direitos humanos merecem superar os argumentos de universalidade.”



Tribunal de Justica da Uniao Europeia) considerou que tinha competéncia para
se pronunciar sobre a legalidade do Regulamento (CE) n. 881/2002, que imple-
menta as Resolugoes 1267 (1999), 1333 (2000) e 1390 (2002) contra a Al-Qae-
da e o Taliba. No seu acérdao de 3 de setembro de 2008, o TJCE salientou que
a sua revisao da validade de qualquer medida adotada pela Comunidade a luz
dos direitos fundamentais deve ser vista como uma expressio, numa comunidade
baseada no principio do Estado de direito, de uma garantia constitucional decor-
rente do Tratado da Comunidade Europeia como sistema juridico auténomo nao
afetado por um acordo internacional.’”” Explicou que esta revisao diz respeito a
um ato comunitdrio adoptado para dar cumprimento ao acordo internacional
em causa, destacando o principio de acordo com que todos os atos comunitdrios
devem respeitar os direitos fundamentais — uma vez que tal respeito constitui
uma condigio da sua legalidade.’®® Em Kadi I, o TJCE reconheceu que os direi-
tos de defesa dos requerentes, em particular o direito de serem ouvidos, foram
violados.*®” Além disso, foi violado o seu direito a uma tutela jurisdicional efetiva,
uma vez que nio puderam defender os seus direitos em condigoes satisfatérias
perante o judicidrio comunitdrio e houve violagao do seu direito de propriedade,
na auséncia de garantias processuais minimas.’'® A luz dessas violagoes, o Tribu-
nal revogou a regulamentagio contrdria em relagio ao Sr. Kadi e a fundagio Al
Barakaat."!

40. Em suma, o TJE atribuiu a ordem constitucional da Uniao Europeia
um efeito comparativo para a avaliacdo de qualquer ato comunitirio ou interno
que implemente resolugoes do Conselho de Seguranca. Afirmando que a imuni-
dade de jurisdi¢io em relagio a ordem juridica interna da Comunidade “parece
injustificada, j4 que claramente o procedimento de revisao [perante o Comité
de Sangoes] nao oferece garantias de tutela jurisdicional”, o T]J implicitamente
recorreu a uma objecio semelhante 4 de o caso Solange.’'* A questdo que se co-

307 (nota de rodapé 89) Kadi I, 3 de setembro de 2008, jd citado, § 316.
308 (nota de rodapé 90) Ibid., §§ 284-287.

309 91 O préprio Ombudsperson considerou esta decisao como o “ponto de virada” em relagio as criticas de diferentes partes do
mundo, colocando a aplicabilidade do regime do Conselho de Seguranca “clara e diretamente em questao” (Kimberley Prost,
Observagoes na reuniao informal de conselheiros juridicos, 25 de outubro de 2010, p. 2).

310 (nota de rodapé 92) Kadi1, 3 de setembro de 2008, cit., § 353.

311 (nota de rodapé 94) Em Comissio e outros v. Kadi (processos apensos C-584/10 B, C-593/10 P e C-595/10 B, acérdao de 18
de julho de 2013) (“Kadi 11”), o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) confirmou a anulagio do novo regulamento
adoptado pela Comissio para respeitar o Kadi 1. E ttil notar que, no acérdao Kadi I, o TJUE deu detalhes precisos sobre a
conduta esperada da autoridade comunitdria competente (ver §§ 111-116, 135-136). Mas em Kadi 11 o TJUE néo incluiu o
Ombudsperson na sua andlise, uma omisso que acabou por ser considerada “infeliz”. Acrescentando que esta consideracio do
TJUE “teria sido util ... mesmo se considerdssemos que 0 mecanismo nao chegou tao longe” (observagoes do Ombudsperson
ao CAHDJ, cit. p. 4).

312 (nota de rodapé 94) Ver Kadi 1, 3 de setembro de 2008, citado acima, § 322, e Kokott e Sobotta, “The Kadi Case — Consti-
tutional Core Values and International Law — Finding the Balance”, in EJIL (2012), vol. 23, n. 4, p. 1019. Acima de tudo,
Malenovsky afirma que o TJE aplicou o teste do Bosphorus, observando que a proteio ao nivel da ONU estava claramente
ausente (ver “Lenjeu délicat de I'éventuelle adhésion de I'Union européenne a la Convention européenne des droits de | ‘hom-

me: de graves différences in the application du droit international, notamment général, par les juridictions de Luxembourg
and Strasbourg “, RGDIP 2009-4).
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loca é se 0 mesmo se aplica também a comunidade dos 47 Estados europeus que
compdem o Conselho da Europa.

iii. A harmonizagio da Carta e as obrigacoes decorrentes dos tratados de direitos

humanos (§§ 42-44)

41. A solu¢io intermedidria evita o conflito regulatério. E faz isso com
duas, ou na verdade trés, ferramentas diferentes. A primeira consiste em exa-
minar se o ato ou omissao controvertido pode ser atribuido as Nacoes Unidas
e, consequentemente, se a Corte tem competéncia ratione personae para rever
qualquer uma dessas a¢oes ou omissoes que sejam imputdveis 8 ONU; no caso
de se concluir que o ato ou omissio contestado nio pode ser atribuido ao Esta-
do demandado porque a autoridade final e o controle sobre eles pertencem ao
Conselho de Seguranca, entdo o Tribunal nio tem jurisdi¢do ratione personae
(interpretagio Behrami).>'* A segunda diz respeito a uma interpretagio do texto
da resolugao do Conselho de Seguranca de forma a fazer coexistir obrigacoes,
alegando que a medida contestada adotada pelo Estado demandado nao foi real-
mente solicitada pelo Conselho de Seguranca (interpretagio Al-Jedda)®™* ou ob-
servando que, na implementa¢io da resolugio, o Estado demandado dispée de
uma certa liberdade de agao — talvez limitada, mas em todo caso real — e que a
alegada violagao decorre do uso insuficiente dessa margem de manobra pelo Es-
tado demandado (interpretacao Nada).>"

42. Conforme afirmado no acérdao do caso Al-Jeddah, a hipStese contrdria
ao conflito regulatério aponta para uma integragao sistemdtica do sistema juri-
dico das Nagoes Unidas com o europeu. Trata-se, no entanto, de instrumento
interpretativo de valor limitado, pois, no que se refere aos casos de linguagem
inequivoca que impdem obrigagio em violagao de direitos humanos, nio se tira
nenhuma conclusio quanto 2 inversio da presungio — e, portanto, a presungio
permanece desnecessdria — e nos casos de linguagem que nao impéem obrigagoes,
nao hd conflito normativo — e, portanto, a presun¢io simplesmente nio tem nada
a ver com isso. A conclusio sobre o caso Nada também nio ajuda muito neste
sentido. E, de fato, permeado pela convicgio de que a Carta deixa aos Estados
membros das Nagoes Unidas a livre escolha entre vdrios modelos possiveis de
implementagao das resolugoes do Conselho de Seguranga em seus sistemas inter-

313 (nota de rodapé 95) Ver Behrami, citado acima, § 133. A Corte adotou o teste de Sarooshi de “autoridade geral”, conforme
definido em suas Nagoes Unidas e o Desenvolvimento da Seguranga Coletiva (1999), que é distinto do critério mais rigoroso
do Artigo 5 dos projetos de artigos sobre a responsabilidade das organizacées internacionais. Para uma critica da abordagem
de Behrami, ver L.-A. Sicilianos, “Le Conseil de Sécurité, the responsabilité des Etats et la Cour européenne des droits de
’homme: vers une approche intégrée?”, In RGDIB, 2015-4, p. 782, e as fontes nele citadas.

314 (nota de rodapé 96) 96 Ver Al-Jedda c. Reino Unido [GC], ndo. 27021/08, CEDH 2011. A Corte seguiu a opinido concor-
rente de Sir Nigel Rodley no processo Sayadi e Vinck, citado acima.

315 (nota de rodapé 97) Ver Nada, citado acima.



nos.”'® Mas o refinamento do mecanismo de Nada para se adaptar as obrigagdes
de dois niveis dos membros da ONU, tanto em relagdo a interpreta¢io quanto a
implementagao das resolugoes do Conselho de Seguranca, nao é convincente. Do
ponto de vista metodolégico, a distingao entre interpretagio e implementagio
ignora um acervo consolidado da teoria geral do direito, em particular que todo
ato de interpretagao de uma norma j é uma forma particular de implementagao
e, vice-versa, qualquer ato de implementa¢io de uma norma implica uma certa
interpretagio da norma. Além disso, ao enfatizar a “etapa de implementacio”,
Nada tacitamente cancela o efeito do suposto teste de interpretacio autbnoma,
admitindo que a presun¢io de Al-Jeddah pode ser rejeitada mesmo no caso de
uma linguagem clara e explicita que imponha uma obriga¢io de resultado. Em
um caso desse tipo, a ficgio da existéncia de “alguma margem de acio™"” corre
o risco de estender excessivamente o texto, explorando uma ambiguidade lin-
guistica artificialmente implicita. A melhor prova dessa artificialidade estd nas
obrigagdes impostas ao Estado demandado, que nio tém base sélida na realidade.
Ao criar o dever de agir para reduzir a rigidez da Resolugao quanto aos limites da
obriga¢ao decorrente do Artigo 103, a decisao sobre o caso Nada analisa insisten-
temente algum tipo de discri¢ao da Sui¢a quando o Conselho de Seguranga nao
queria isso. Quando o louvével esforco de integragao sistemdtica, como propde o
Artigo 31, § 3, (c), da Convencao de Viena, ultrapassa os limites da razoabilida-
de, nao é mais convincente. Foi o caso de Nada.

43. Apesar de nao ter sido concedida “margem de manobra” pela lingua-
gem do texto da Resolugao, a discricionariedade estatal ¢ ressuscitada ao nivel da
transposi¢ao da obrigacio estatal de adaptagao, a fim de evitar explicitamente a
aplicagao do teste de protecio equivalente. De fato, hd uma avalia¢io semelhante
e oculta, que ¢é realizada na parte relativa ao Artigo 13 do julgamento de Nada. A
Corte conclui que, na auséncia de uma revisao judicial efetiva no nivel da ONU,
o Estado demandado ¢ obrigado a garantir um recurso efetivo, sem, no entanto,
especificar como tal revisio deve ser organizada. Neste contexto, a referéncia 72~
tatis mutandis em Nada ao § 299 do Kadi I é suficiente esclarecedor, revelando
que a maioria em Nada estava certamente convencida pela filosofia constitucio-
nal do T7J, evitando a mesma atitude agressiva de confronto frontal.

B. Critica & motivagio dada pela maioria (§§ 45-56)

a. A promessa quebrada de uma interpretagio da Resolugdo 1483 (§§ 45-46)

316 (nota de rodapé 98) Ibid., § 176.
317 (nota de rodapé 99) Ibid., §§ 179-180.
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44. As promessas da maioria de um exame sobre a redacio e finalidade
do texto da Resolu¢io 1.483 feitas no § 139 da presente Sentenca nao foram
cumpridas. Ao invés de interpretar o texto, a maioria reinventou as palavras da
Resolugio 1483, ampliando o sentido de sua linguagem e, pior ainda, descon-
textualizando o texto. Nenhum esforco interpretativo foi feito para conciliar ex-
pressdes como congelamento “sem demora” e transferéncia “imediata”, com a
possibilidade de um longo processo de revisao judicial. Ainda menos esforco foi
feito para explicar a excegio relativa aqueles bens ou recursos que estdao “sujeitos
a prévia coagao ou sentenga judicial, administrativa ou arbitral”, exce¢io tendo
sido simplesmente ignorada pela atualizagao. O siléncio da maioria sobre este
ponto ¢é absolutamente ensurdecedor.

45. A interpretacio superficial da Resolugao 1483 pela maioria ¢ particu-
larmente importante a luz do fato de que nenhuma atencio foi dada aos regimes
de sancbdes paralelos, particularmente aqueles aplicados pelo Comité do Conse-
lho de Seguranca sob as Resolucoes 1267 (1999), 1989 (2011) e 2253 (2015)
relativos ao SIS (Daesh), AlQaeda e individuos, grupos, empresas e entidades
associadas. Em particular, nao foi realizada nenhuma andlise sobre a aplicabilida-
de do regime de excecoes, se houver, no que diz respeito aos recursos congelados,
tendo como agravante a omissao de qualquer pesquisa dentro do sistema de auto-
rizagdes da ONU por parte do Secretdrio de Estado para Economic Affairs (SSAC)

para usar os bens congelados dos recorrentes na Suica.

A “NATUREZA CONSTITUCIONAL” IMPLICITA DO DIREITO DE ACESSO AO JUIZ (§§
47-53)

46. A maioria observa que a inclusio de individuos nas listas de sang¢oes
pode ter consequéncias “extremamente graves’ para as pessoas envolvidos.’'®
Sublinhou ainda que, face a estas consequéncias “pesadas”, estas listas “nao po-
dem ser implementadas sem garantir o direito a uma revisdo adequada”. O que
chama a aten¢io neste julgamento nio ¢é tanto a avaliagdo muito ampla das listas
de sangdes pela maioria, que poderia ser lida como um texto que estabelece um
padrao geral para todas as resolugdes do Conselho de Seguranga que impoem
sangoes, ou seja, como um padrao relativo a quinze regimes de sangdes em vigor
que se concentram na promogao da resolucio politica de conflitos, nao prolife-
racio de armas nucleares e combate ao terrorismo. O que realmente emerge ¢ a
natureza incomoda dessa leitura.

47. Logicamente, a maioria cometeu dois grandes erros intelectuais. A pri-
meira e mais importante, deparou-se com uma faldcia natural, fazendo um juizo

318 (nota de rodapé 101) Ver § 145 da sentenga. No § 146 também ¢ mencionada a “gravidade das consequéncias”.



de mérito (sobre a existéncia de um “direito a uma revisao adequada”) a partir de
um aspecto factual (sobre as consequéncias decorrentes da inclusao nas listas de
sangoes). Além disso, a maioria cometeu um erro consequente, derivando a exis-
téncia de um requisito de direito (o da “revisao adequada”) com as consequéncias
provavelmente negativas da sua inexisténcia. Este erro é particularmente flagran-
te, devido a natureza incerta das conclusoes sobre os factos, que se referem apenas
a potenciais consequéncias (“podem ser extremamente perigosas’, “podem ser
muito onerosas’).

48. Mesmo que se deseje conceder um valor limitado e puramente tedri-
co 4 argumentagio logicamente intrincada da maioria, o valor agregado de sua
conclusio nio poderia ser encontrado 14, pois nio reside na forca da légica con-
sequencial (argumentum ad continuous), mas em outro lugar. Lendo o § 145
da sentenga como um todo, fica evidente que a consequéncia da motivagio ¢é
subordinada ao objetivo da maioria de levar a discussao para onde ela realmente
pertence: para o coragdo da ordem publica europeia. No mesmo § 145 da sen-
tenca, onde se faz referéncia as consequéncias “extremamente perigosas’ e “muito
onerosas’ das listas de sangdes, a maioria observa que a Convengao é um ins-
trumento constitucional de ordem publica europeia, baseado na regra da lei, e
a arbitrariedade ¢ a negagao desse principio. A gravidade das consequéncias das
listas de sangoes é uma ferramenta retdrica para desviar a atengao do leitor para
o que realmente estd em perigo: a violagio de valores fundamentais e inegocidvel
direito europeu ao qual o Tribunal nao pode ficar indiferente.

49. De fato, a maioria leu na Resolugio 1483 nio apenas a garantia de uma
“revisao judicial” (§ 146) ou de uma “revisao judicial” (§ 148), mas também o
poder de os tribunais nacionais acessarem “informacoes suficientemente precisas
para realizar o exame que sio obrigados a realizar” (§ 147). Adotando uma abor-
dagem bastante voluntdria, a maioria também afirmou que o objetivo desta re-
visdo judicial incluiria qualquer “questao relacionada a decisio de adicionar uma
pessoa a lista ou recusar a exclusio”; nao s6 os tribunais locais tém de examinar
uma “reivindicacio substancial e sélida de individuos na lista de que sua inclusao
na lista ¢ prejudicada por arbitrariedade”, mas também o reconhecimento de
“efeito juridico” para a “adi¢io de uma pessoa — tanto uma pessoa fisica ou juridi-
ca —a lista de san¢oes” deve ser precedida de uma avaliagao de arbitrariedade. Isso
pressupoe logicamente que a medida restritiva seja motivada e que as razoes se
refiram as circunstincias individuais da pessoa envolvida. Isso também exige que
essa avaliagio da compatibilidade com a Convencio das medidas de confisco or-
denadas com a inclusao na lista seja feita ndo apenas  posteriori a pedido da pes-
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soa envolvida, mas também a priori e ex officio pelas autoridades nacionais.’"” Em
ultima andlise, a maioria tem acrescentou que os individuos envolvidos devem ser
autorizados a apresentar perante um tribunal, “para andlise dos fatos, provas ade-
quadas para demonstrar que sua inclusao nas listas contestadas foi arbitrdria” (§
151). Por outras palavras, os tribunais europeus e as autoridades nacionais devem
divulgar as provas disponiveis contra os afetados e devem ser colocados numa
posi¢ao em que possam efetivamente dar a conhecer o seu ponto de vista sobre as
razdes que lhes sdo imputadas. L4 deve haver davidas sobre isso: a semelhanca da
substincia das motivagoes de A/-Dulimi e Kadi II é inquestiondvel, destacando
como o nivel de escrutinio em Estrasburgo ¢ muito préximo ao do Tribunal de
Luxemburgo.’*® Dois tribunais querem falar a uma s6 voz.

50. Além dos requisitos processuais mencionados acima, a maioria em A/-
-Dulimi definiu um novo teste substantivo para a revisdo judicial em casos de
conflito entre as obrigacoes decorrentes das Convencoes e as resolucoes vincu-
lantes do Conselho de Seguranca, nomeadamente o teste de “arbitrariedade”.”!
Apesar disso, reiterou que a impossibilidade de contestar as medidas de confisco
durou “hd muito tempo”, “durante muitos anos”.*”* Este fator tempo, mais uma
vez, adiciona um nivel considerdvel de incerteza a conclusio da maioria. Isso
teria sido diferente se o intervalo de tempo tivesse sido menor? Qual é a duracio

minima aceitdvel sem que seja concedido qualquer acesso a um tribunal?

51. Nao satisfeita com sua interpretagio artificial da Resolugao 1483
(2003) do Conselho de Seguranca, a maioria chega a admitir “uma margem de
flexibilidade” na aplicagao daquela Resolu¢ao,*” em consonincia com a mesma
motivac¢do em Nada. Na l6gica de Nada, o teste interpretativo de Al-Jeddalh ¢
acompanhado pelo teste de “margem de implementacdo” em todos os casos em
que a presungio de conformidade entre as resolugoes do Conselho de Seguranca

319  (nota de rodapé 102) A maioria ndo ¢ clara no § 147. Como eles estao discutindo a decisio da ONU de adicionar ou remover
da lista, qualquer “critica” deve ser no nivel da ONU, enquanto esta passagem iguala o nivel da ONU com aquele nacional. No
presente caso, os demandantes reclamaram diretamente a0 Comité de Sangoes (com apoio do governo) e naquele momento
— quando jd havia uma discussio — os tribunais nacionais ainda nio estavam envolvidos. Lendo o pardgrafo como um todo,
eem particular sua ultima frase, parece que a maioria ndo exige uma avalia(;io a priori da listagem original — que seria a nivel
da ONU — mas uma avaliagio interna antes que “medidas” sejam adotadas ou antes a inclusao na lista da ONU tem “efeito
legal”. O momento em que essa avaliagio interna ex proprio motu pela autoridade deve ser realizada permanece, no entanto,
incerto. Deveria ter sido preenchido antes de 12 de maio de 2004, quando os nomes dos requerentes foram incluidos na lista
suica (§ 18 da sentenca) nos termos do Artigo 2 § 2 da Portaria Suica sobre o Iraque (§ 36 da sentenca)? Ou antes da efetiva
decisao de confisco, ocorrida apenas em 16 de novembro de 2006 (§ 23 da sentenga), nos termos do Artigo 2 § 2 da Portaria
Suica de Confisco (§ 37 da sentenca)? Ao afirmar no § 150 que “antes de adotar as medidas mencionadas, as autoridades
suicas tinham o dever de garantir que a inclusao na lista nao fosse arbitrdria”, a maioria ainda nao consegue resolver a questao
crucial do momento da avaliagao « priori. Esta falta de clareza por parte da maioria evidencia um grave problema em relagao
as indicagoes que deveriam ter sido dadas ao Estado demandado para o futuro.

320  (nota de rodapé 103) E muito importante comparar os §$ 147 e 152 do acérdao ALDulimi com os §§ 111-114, 118, 135-136
do acérdio Kadi I1.

321 (nota de rodapé 104) § 146 da sentenga.
322 (nota de rodapé 105) § 152 da sentenca.
323  (nota de rodapé106) § 154 da sentenca.



e os direitos humanos foi derrubada pelo uso de linguagem clara e explicita na
resolu¢ao.’”* Como em Nada, a maioria finge que o Estado demandado gozava de
“uma margem de flexibilidade” na implementagio da Resolugao do Conselho de
Seguranga, mas, ao contrdrio de Nada, s6 o fez depois de ter concluido pois nio
houve formulagio clara e explicita contrdria as obrigagoes da Convengio. O re-
conhecimento de uma “flexibilidade” na implementagao é obviamente supérfluo,
na mesma perspectiva da maioria, uma vez que a prépria interpretagao da Reso-
lu¢do nio impde obrigagdes que violariam a Convengao. No A/Dulimi, nao foi
necessdrio analisar o segundo passo do argumento de Nada, relativo  afirmacio
da “flexibilidade na implementagao”, segundo a l6gica da maioria, simplesmente
porque a presuncio baseada no teste de interpretagao nio pode ser refutado.

52. Impedida por ddvidas continuas até o Gltimo momento, a maioria
encerra seu raciocinio retornando ao raciocinio errdneo inicial, resultando na
obrigacao por parte do Estado demandado (de implementar medidas préticas
para melhorar a situa¢ao dos requerentes) do fato de que a Suica tomou “certas
medidas concretas”, mas as considera “insuficientes”. Nao hd preocupacio em
avaliar se essas medidas concretas estavam de acordo com a Resolugio do Con-
selho de Seguranga. Se essas excegdes tivessem sido concedidas pela Suica em
violagao das obrigacoes da ONU, evidentemente nao mostrariam que a Resolu-
¢ao 1483 poderia ser aplicada com certo grau de flexibilidade. A conclusio da
maioria de que essas excegdes eram evidéncia de uma “margem de flexibilidade”
na implementagao da Resolugao 1483 s6 poderia ser alcangada se tivesse sido au-
torizada explicita ou implicitamente pelas Nacoes Unidas. A Grande Cimara nio
verificou se este era o caso. Em outras palavras, a maioria sucumbiu mais uma vez
a tentagio de um erro natural, passando facilmente de uma questao de fato a um
julgamento de obrigagoes.

iii. A solugdo mascarada de Bosphorus (§§ 54-56)

53. Por dltimo, segundo a maioria, a “extensao das obriga¢oes do Estado
demandado no presente caso” é determinada por uma comparagio entre as “ga-
rantias sistemdticas aplicdveis ao presente caso” ao nivel da ONU e de acordo
com as normas europeias, em particular, referindo-se ao teste de “protecio equi-
valente” anteriormente negado. Na prdtica, esse é o teste que nega a presungao
mais invocada pela Al-Jedda, concluindo que a protegao garantida aos requeren-
tes pela Resolugao 1.483 nio ¢ suficiente.

54. Embora a maioria tente a todo custo evitar o teste de protegao equiva-
lente (cf. § 149, in fine), ela trai suas reais intengoes no § 153, onde o argumento

324 (nota de rodapé 107) Ver Nada, citado acima, § 175.
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do Governo demandado de que o sistema aplicdvel ao presente caso, mesmo em
sua forma aprimorada de acordo com a Resolu¢io 1730 (2006), nio garante
“protegao satisfatéria” ou, em outras palavras, um nivel de prote¢io compardvel
ou equivalente ao exigido pela Convengao. Este é obviamente o teste do Bos-
phorus, e a ficgdo que consiste em eliminar a palavra proibida “equivalente” nio
muda nada.’” A assinatura pela maioria deste teste fica ainda mais clara a partir
da lapidac¢do da sentenga final do § 153, que consiste em uma avaliagio compa-
rativa geral da protegio garantido “pelo acesso a esses procedimentos” (o Focal
Point), por um lado, e a exigéncia da Convengao de “uma andlise judicial adequa-
da”, por outro. A formula¢io geral e abstrata utilizada ¢ a mesma do Bosphorus.3*

55. Ja é lamentdvel que a maioria critique “o sistema de san¢oes da ONU”,
oferecendo nada mais do que uma rejeicio superficial com base em “criticas sé-
rias, repetidas e concretas” por parte do Relator Especial da ONU e “fontes ex-
ternas a organizacio”, indicando uma dessas fontes (PACE) e “indmeras cortes,
como o TJUE, a Suprema Corte Britdnica, a Suprema Corte e a Corte Federal
do Canadd”. Mas ¢ ainda mais criticdvel que a maioria nio tenha reconhecido
de forma transparente a aplicagao do “teste de protecio equivalente”, que eles
realmente usaram no § 153.

C. Conclusio preliminar (§§ 57-58)

56. O conflito entre as obrigagoes decorrentes das resolugées do Conselho
seguranca e os decorrentes de tratados de direitos humanos foi resolvido com
trés solugoes possiveis: a primazia das obrigacdes decorrentes do Artigo 103, a
solugao inversa ou a harmoniza¢io de obrigagées nos termos do Artigo 103 e de
acordo com outros tratados e acordos internacionais. O Tribunal aceitou esta ul-
tima solugdo. Mas a aparéncia de uniformidade nio deve enganar. Sob integragio
sistemdtica, trés abordagens diferentes foram propostas — as solucoes Behrami, Al-
-Jedda e Nada. Este caminho acidentado por si s6 demonstra o nivel de incerteza
metodoldgica do Tribunal.

325 (nota de rodapé 108) Compare os §§ 114 e 153 da sentenca.

326 (nota de rodapé 109) Inspirada no chamado caso Solange II (Tribunal Constitucional Federal, acérdo de 22 de outubro
de 1986, BVerfG 73, 339), essa abordagem geral e abstrata foi criticada pelos juizes Rozakis, Tulkens, Traja, Botoucharova,
Zagrebelsky e Garlicki em suas discordancias parecer anexo ao Bosphorus, convidando o Tribunal a proceder a uma andlise
mais especifica e concreta da protecio equivalente. O teste Solange II do Tribunal Constitucional alemao, que pretendia
apenas “assegurar a nivel geral (generell gewdihrleisten) uma protecio efetiva dos direitos fundamentais como limite aos poderes
soberanos dos membros da Comunidade que devem ser considerados substancialmente semelhantes 2 protegao dos direitos
fundamentais exigidos incondicionalmente pela Constituicao, e desde que sejam garantidos os contetidos minimos dos direi-
tos fundamentais”, foi menos rigoroso do que o teste de Solange I, que se concentrou em uma comparagio entre as garantias
especificas dos direitos fundamentais nos territérios conflitantes. sistemas juridicos enquanto nao houvesse protecao suficiente
a nivel da UE (“in Geltung stehenden formulierten Karalog von Grundrechten enthiilt, der dem Grundrechtskatalog des Grundge-
setzes adiiquat ist”, Tribunal Constitucional Federal, acérdao de 29 de maio 1974, BVerfG 37, 211).



57. No caso em aprego, a maioria tentou mais uma vez manter um pé nos
dois sapatos. Por um lado, reconheceu-se a natureza fundamental do direito de
acesso a revisao judicial e as garantias substantivas e processuais relacionadas a luz
do teste de avalia¢io altamente rigoroso no Kadi I1, lendo no texto da Resolugio
1483 garantias que nio sio reconhecidas. Neste ponto, A/-Dulimi vai ainda mais
longe que Nada. Por outro lado, como em Nada, a maioria acabou resistindo a
tentagdo de uma comparagio encoberta e geral entre a Convencio e os sistemas
das Nag¢oes Unidas, abordando um argumento semelhante ao feito no Bosphorus
para concluir que o sistema de san¢oes da ONU tem “graves deficiéncias”. Em
termos de direito constitucional, a maijoria hesita até o fim entre a abordagem
mais rigorosa de Solange I, ao interpretar criativamente a Resolugio 1483, e a in-
terpretagio menos exigente de Solange 11, ao criticar superficialmente o “sistema
de sangoes da ONU”. Embora o argumento juridico seja fraco, a mensagem nao
é: o Tribunal estd determinado a nao aceitar sangoes da ONU sem garantias pro-
cessuais adequadas, incluindo “revisao judicial adequada”. O buraco do tamanho
da UE na rede de san¢oes tornou-se um buraco do tamanho da Europa.

V. Levando a Convengao a sério (§$ 59-70)

A. A natureza constitucional da Convencio (§§ 56-60)

58. O Conselho da Europa é um sistema auténomo, baseado em acordos
e agdbes comuns em questdes economicas, sociais, culturais, cientificas, jurl’dicas
e administrativas e na manutengio e promogao da protecio dos direitos huma-
nos e liberdades fundamentais (Artigo 1 (b) Estatuto do Conselho da Europa de
1949). Com mais de 217 tratados, o ordenamento juridico dessa organizagao
internacional tem seu dpice em um tratado internacional, a Conven¢ao Europeia
de Direitos Humanos, que tem efeito direto e supraconstitucional nos sistemas
internos dos Estados membros da Conselho da Europa.’”” Sendo mais do que
apenas um acordo multilateral que impde obrigagoes mutuas aos Estados Partes,
a Convengao cria obrigagdes para os Estados Partes perante todos os individuos
e entidades privadas sob sua jurisdigio. Com o seu papel transformador solene-
mente proclamado no preAmbulo como instrumento para criar uma unifo mais

327 (nota de rodapé 110) Ver Anchugov ¢ Gladkov c. Riissia, ndo. 11157/04 e 15162/05, § 50, 4 de julho de 2013; S¢jdic e Finci
c. Bosnia e Herzegovina [GC], nos. 27996/06 e 34836/06, §S 40, 41, 54, CEDH 2009; Dumitru Popescu c. Roménia (n. 2),
nio. 71525/01, § 103, 26 de abril de 2007; ¢ Partido Comunista Unido da Turquia e outros c. Turquia, 30 de janeiro de 1998, §
29, Relatérios de Sentengas e Decisoes, 1998-1. Em outras palavras, os principios do primado e do efeito direto desenvolvidos
pelo TJUE também podem ser buscados na jurisprudéncia do Tribunal. Principios semelhantes também foram definidos na
Conven(;ao Interamericana de Direitos Humanos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, especmlmeme a partir de
“A Ultima Tentagdo de Cristo” (Olmedo-Bustos e outros) c. Chile, Mérito, compensagio e custas, julgamento, 5 de fevereiro
de 2001 (ver Mac-Gregor, “A Constitucionalizagio do Direito Internacional na América Latina, Controle de Convencionali-
dade, A Nova Doutrina da Corte Interamericana de Direitos Humanos”, em AJIL Unbound , 11 de novembro de 2015, e a
jurisprudéncia af citada).
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estreita entre os Estados europeus e promover os direitos humanos numa pers-
pectiva pan-europeia, a Convengdo nio estd subordinada nem a normas constitu-
cionais internas nem a supostas regras de nivel superior de direito internacional,
uma vez que € a lei suprema do continente europeu.’?® Na hierarquia regulatéria
interna do Conselho da Europa, o sistema das Nagoes Unidas ¢ igual a qualquer
outro acordo internacional e subordinado ao primado da Convengao como ins-
trumento constitucional de ordem publica europeia.’”

59. Dai a natureza da Corte como um Tribunal Constitucional Europeu,
cujas decisdes tém uma eficicia erga omnes que vai muito além do seu efeito
coisa julgada inter partes, bem como uma poderosa eficicia prescritiva que vai
muito além do seu efeito declarativo comumente aceito. Os procedimentos de
julgamento piloto e copiloto sdo ferramentas tipicas de revisao constitucional que
desempenham um papel central na resolu¢io da aplicagao prdtica disfuncional da
lei interna ou dos erros do legislador na resolu¢ao de disfungoes sistémicas.’ Se
necessario, o Tribunal exerce um poder de nulidade indireto, por meio de limi-
nares nos termos do Artigo 46, na parte resolutiva de suas sentengas, convidando
o Estado demandado a reformar suas leis, regulamentos administrativos e suas
préticas. Embora ainda nao utilizado, o Tribunal também é competente para co-
nhecer dos processos por infrac¢ao (artigo 46, n. 4, da Convencio). Por dltimo,
o Tribunal tem o poder de determinar a sua prépria competéncia (Kompeten-
z-kompetenz), o que ndo exclui a possibilidade de que, em caso de obstrugao
politica ao processo de execugio e ao processo de infrac¢ao no ambito do Comité
de Ministros, este possa decidir cumprir o seu papel de fiscalizagao em relagao
a0 incumprimento ou execugao incompleta das decisées do Tribunal, mesmo na
auséncia de tais procedimentos. O ébvio seria dito hoje ao dizer que o antigo
mecanismo de garantia essencialmente intergovernamental mudou radicalmente
sua natureza como resultado do préprio protagonismo do Tribunal em garantir a
eficiéncia do sistema europeu de protegao dos direitos humanos.** O Conselho
da Europa pode, portanto, fazer uma forte reivindicagao constitucional.

328 (nota de rodapé 111) Isso nao significa que a Convencio seja um documento exclusivo e autdnomo. Pelo contrrio, é um tra-
tado inclusivo, generosamente aberto a outros textos que promovem um maior grau de protecao dos direitos humanos (artigo
53 da Convengao).

329  (nota de rodapé 112) Ver Loizidou c. Tirquia (excecoes preliminares), 23 de marco de 1995, § 75, Série A n. 310. Deve-se
notar, neste contexto, que o prembulo da Convengio se refere apenas 2 Declaragio Universal dos Direitos Humanos e nao
a Carta das Nagoes Unidas. Além disso, a Convengao nao contém uma disposicao geral, ao contrdrio dos outros tratados,
segundo a qual os direitos nela garantidos sejam definidos na forma exigida ou prevista pela Carta ou pelas Resoluges das
Nagées Unidas.

330 (nota de rodapé 113) Ver, entre muitas outras autoridades, M.C. e outros c. Itdlia, nao. 5376/11, de 3 de setembro de 2013;
Kuric e outros c. Eslovénia [GC], nio. 26828/06, CEDH 2012; Verdes e M. T. c. Reino Unido, n. 60041/08 e 60054/08,
CEDH 2010; e Suljagi¢ c. Bésnia e Herzegovina, n. 27912/02, 3 de novembro de 2009.

331 (nota de rodapé 114) Sobre a jurisdicio constitucional europeia da Corte, ver minhas opinioes divergentes anteriores em Fabris
¢. Franga [GC], nao. 16574/08, CEDH 2013 e Vallianatos e outros c. Grécia [GC], nos. 29381/09 e 32684/09, CEDH 2013.



B. A aplicabilidade do as obrigacées decorrentes da Carta das Nagoes Unidas (§§
61-64)

i. O escopo ratione materiae do Bosphorus (§$ 61-62)

60. A luz do papel constitucional da Convengio, as Partes Contratantes
sa0 responsdveis, nos termos da Convengao, pelas medidas que tomarem em
cumprimento de suas obrigacoes perante o direito internacional, mesmo que
essas obrigacoes resultem de sua participa¢do em uma organizagio internacional
na qual transferiram parte de seus poderes soberanos.””* Em qualquer caso, uma
medida adotada para cumprir essas obrigacoes deve ser considerada justificada se
a organizacio em questao conferir aos direitos fundamentais pelo menos um ni-
vel de protegao equivalente ou compardvel ao garantido pela Convengao. Apesar
disso, esta excegao serd negada em dois casos: se as medidas controvertidas nio se
enquadrarem precisamente nas obrigacdes decorrentes do sistema internacional
do Estado demandado, em particular quando este tiver exercido uma margem de
discricionariedade; ou quando a prote¢io dos direitos da Convengao em questao
¢ manifestamente inexistente.

61. Como nenhuma parte dos sistemas juridicos das Partes Contratantes
estd fora da jurisdigao da Corte, os instrumentos de cooperagao internacional
também estao sob sua supervisao. Para este fim, o Bosphorus estabeleceu um teste
de dois niveis, tanto processual quanto substantivo. Quanto a admissibilidade, o
Bosphorus exige a identificagao de uma a¢do, omissao ou conduta da competéncia
do Estado-Membro demandado que tenha sido imposta por outro tratado, na
auséncia de qualquer margem de discricionariedade. A este respeito, o Bosphorus
propoe uma comparagao qualitativa entre os direitos humanos em sentido subs-
tantivo e os mecanismos de prote¢io conexos garantidos tanto pela Convencio
como pelo ordenamento juridico dos organismos internacionais competentes.
Esta comparagio baseia-se em uma presungio relativa de compatibilidade da
Convengio, exceto no caso em que existam deficiéncias ébvias no sistema juri-
dico aplicdvel da organizacio internacional. Nada impede a aplicabilidade desta
ferramenta metodoldgica as Nagdes Unidas, com a consequéncia prética de que
tanto a presungao de Al-Jedda (relativa & interpretacio de decisoes vinculantes da
ONU) como a presuncio de Nada (ligada 3 margem de discricionariedade na
implementagao de decisées vinculantes da ONU) tornam-se repetitivas, se nao
penalizadoras.

332 (nota de rodapé 115) Bosphorus, citado acima, § 153.
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i. O escopo ratione temporis do Bosphorus (§ 63)

62. Em relagao as organizagoes internacionais que nio a Unido Europeia,
o Tribunal adotou uma abordagem complexa, distinguindo entre duas situacoes
diferentes. Se o requerente se queixou de uma falta estrutural no mecanismo
interno da organizacio internacional envolvida, o Tribunal aplicou a légica do
Bosphorus “retroativamente” como se estabelecesse que os Estados, ao transferi-
rem parte da sua soberania para a organizago internacional, tivessem assegurado
que direitos convencionais teriam recebido prote¢io equivalente aquela garantida
pela Convengio.’?

ii. O escopo ratione personae do Bosphorus ($ 64)

63. Quando o demandante alegou nao uma falta estrutural no mecanismo
interno do organismo internacional competente, mas uma decisao especifica to-
mada contra ele, o Tribunal declarou o recurso inadmissivel ratione personae. As
vezes, implicita ou mesmo explicitamente, o Tribunal nao se esquivou de aplicar
o teste do Bosphorus simultaneamente, ou de considerar a possibilidade de sua
aplicagao, a organizagoes internacionais que nao a Unido Europeia. Portanto,
nos termos do Artigo 35 § 4 da Convengao, rejeitou os recursos relativos aos atos
da Administracio Interina das Nac¢oes Unidas da Missao no Kosovo e da Forca
do Kosovo,?** da Administracao Civil Internacional na Bésnia e Herzegovina,™
do Tribunal Administrativo da Organizacio Internacional do Trabalho e da Or-
ganizacio Europeia para a Seguranca da Avia¢io,”* da Comissio Europeia e do
Tribunal de Justica (CPEC e CGE),*” do ICTY,** do CPI** e do Conselho
Oleicola Internacional.**” O mesmo raciocinio foi aplicado a0 mesmo Tribunal
Administrativo do Conselho da Europa.®*!

333 (nota de rodapé 116) Ver, por exemplo, Gasparini c. Itdlia e Bélgica (dezembro), No. 10750/03, 12 de maio de 2009.

334 (nota de rodapé 117) Behrami, citado acima.

335 (nota de rodapé 118) Beric e outros c. Bésnia e Herzegovina (dec.), Nos. 6.357/04 e outros 25, § 30, de 16 de outubro de 2007.
Responde ao argumento em Behrami.

336 (notade rodapé 119) Boivin v. 34 estados membros do Conselho da Europa (dec.), N. 73520/01, CEDH 2008. O Tribunal nesta
ocasido foi tentado a usar o teste do Bosphorus.

337 (nota de rodapé 120) Connolly c. 15 estados membros da Unido Europeia (dec.), N. 73274/01, de 9 de dezembro de 2008.
A Corte fez clara referéncia ao teste do Bosphorus antes de concluir que, “em qualquer caso” (quoi qu il en soit, em francés na
versao original), os documentos ndo foram imputéveis ao Estado requerido.

338 (notade rodapé 121) Galic c. Holanda (dezembro), No. 22.617/07, de 9 de junho de 2009. No § 46, a sentenga lembra a prova
do Bosphorus.

339  (nota de rodapé 122) Djokaba Lambi Longa c. Holanda (dez), n.. 33917/12, CEDH 2012. Também aqui a frase do § 79 ¢
inspirada no Bosphorus.

340 (nota de rodapé 123) Ldpez Cifuentes c. Espanha (dezembro), No. 18754/06, de 7 de julho de 2009. No § 73, o Tribunal se
refere a Waite e Kennedy para concluir que a negacao de acesso a um tribunal nacional nao afeta o cerne do direito do reque-
rente nos termos do Artigo 6.

341  (nota de rodapé 124) Beygo Ver 46 estados membros do Conselho da Europa (dec.), N. 36.099/06, de 16 de junho de 2009. A

argumentacio ¢ semelhante a de Bovin.



B. A aplicagdo do Bosphorus ao caso em questio (§§ 65-67)

64. Ao aplicar o teste do Bosphorus, a Corte nao examinou o contetido da
prépria Resolucao 1483 nem a relevincia do ato de listagem, nio procedendo,
portanto, como se fosse um tribunal de apelacio dos érgaos das Nagoes Uni-
das. Basta que adote uma posi¢ao menos invasiva, na verdade mais favordvel ao
desenvolvimento da cooperagao internacional e da confianga mutua. Como foi
demonstrado, nem o Comité 1518 nem o Focal Point garantem um mecanismo
independente e imparcial para avaliar e revisar as decisdes sobre inclusio e remo-
¢ao da lista. Consequentemente, as Partes Contratantes na Convengio devem
assegurar que a regularidade da inscri¢ao do requerente na lista de sangoes seja
examinada pelos seus tribunais e que tenham provas suficientes para o determi-
nar, se for caso disso a luz dos elementos de prova apresentados pelo queixoso e
os esclarecimentos necessdrios do Conselho de Seguranga sobre provas incrimi-
natérias.* Se tal concordancia entre a Resolugio e a inclusio na lista nao puder
ser verificada de forma suficientemente plausivel, caberd ao Estado envolvido
assumir as consequéncias da forma que considerar adequada. Essas deficiéncias
podem, em particular, levar a uma avalia¢io formal da auséncia de provas ne-
cessdrias com base na qual se possa adotar uma medida interna que vincule o
individuo envolvido.

65. Nao se pode argumentar que a aplicagio do método do Bosphorus as
Nagoes Unidas seria um exercicio intil e supérfluo, baseado na conclusio refu-
tada de que uma organizagao intergovernamental como as Nag¢oes Unidas nunca
poderd garantir um instrumento de protegao equivalente a individuos e entida-
des privadas afetadas ou sujeitas a conduta ou omissao da ONU. Este argumento
¢ invilido por duas razées de principio. Primeiro, parece uma petitio principii.
Nio h4 razio plausivel para nio aplicar os padroes de direitos humanos da ONU
as suas préprias decisdes. Em principio, nada impede a adogao de garantias subs-
tantivas e processuais adequadas pelos 6rgaos das Nagoes Unidas, de acordo com
a Carta e o proprio PIDCP, na adogio de decisées vinculantes que imponham
sangdes a pessoas e entidades. A Ouvidoria nao é uma evolugio do pouco, o que
mostra como sio possiveis mudancas progressivas no sistema. E pode ser ainda
mais fortalecido se houver vontade politica. Em segundo lugar, as questoes abor-
dadas pelas resolucoes das Nagoes Unidas que impoem sangoes, como genocidio,
crimes contra a humanidade e terrorismo, nio sio essencialmente politicas em

342 (nota de rodapé 125) O poder dos tribunais nacionais de assegurar a fiscalizagio jurisdicional efetiva seria seriamente prejudi-
cado se o Estado chamado a realizi-la nio tivesse acesso a todos os fundamentos da inclusio na lista ou, mesmo que tivesse, o
Estado que o designasse ndo permitisse a divulgacao das informagoes a individuos identificados (ver Relatério Emmerson, cit.,
§22).
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si ou excluidas de qualquer consideragio legal. Pelo contrdrio, essas questdes exi-
gem uma forte resposta juridica da comunidade internacional.

66. O fortalecimento da legitimidade politica, precisao juridica e eficicia
prética do sistema de san¢oes das Na¢oes Unidas sio decisivos para o futuro da
humanidade. Nenhum advogado experiente na luta contra o crime organizado
internacionalmente e financiado pelo Estado questionaria o fato de que essas san-
¢oes visam essencialmente combater efetivamente os vdrios perigos que o mun-
do enfrenta hoje. A resposta internacional deve respeitar os principios bdsicos
do principio da legalidade, para cuja defesa a prépria Organizagao das Nagoes
Unidas foi criada em 1946. Este é também o real significado do apelo feito pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas aos Estados para que “ assegurando a plena
observéncia das suas obrigagoes internacionais, garantindo o Estado de Direito
e integrando as garantias adequadas dos direitos humanos nos procedimentos
nacionais para a inclusao nas listas de pessoas singulares e coletivas, para comba-
ter o terrorismo”.?* Este lembrete também se aplica ao Conselho de Seguranca.
O argumento de que este é um 6érgao especial que exerce seus proprios poderes
sancionatdrios e que, portanto, sua sujei¢ao as normas internacionais de devido
processo também pode ser especial é problemdtico.*** O mesmo vale para o argu-
mento politico de que as Nagoes Unidas sao uma institui¢ao tao dnica que deve-
ria merecer tratamento privilegiado sobre outras organizagoes internacionais.’®
A histéria mostra que o argumento da singularidade no direito internacional, e
no direito em geral, muitas vezes é uma porta aberta para a arbitrariedade.

B. Conclusdo preliminar (§§ 68-70)

67. A maioria em A/-Dulimi adotou uma estratégia de negagao, evitando a
todo custo o confronto com a realidade. Para fazer isso, ele juntou a presungao de
Al-Jeddah e o teste de “margem de apreciagio na implementagao” de Nada — ou,
com reformulagao desnecessdria, o teste de “margem de flexibilidade”. Como em
Nada, foi feito um esfor¢o incansdvel para reinventar uma conduta alternativa
que as Partes Contratantes da Convengao poderiam ter adotado para evitar a
violagao das obrigacdes decorrentes da Convengao, respeitando ao mesmo tempo
o primado do Artigo 103.

343  (nota de rodapé 126) Resolugio da Assembleia Geral da ONU, A/RES/68/178, 28 de janeiro de 2014.

344 (nota de rodapé 127) Esta foi a posi¢io da primeira Ouvidora Kimberley Porst, em suas “Observagoes expressas na reuniio
informal de assessores juridicos”, 25 de outubro de 2010, p. 8. A mesma opiniao encontra eco no site do Ombudsperson sobre
“abordagem e procedimentos”, quando se refere ao “contexto particular das decisdes tomadas por um Comité agindo sob a
direio expressa do Conselho de Seguranga” como motivagio para as normas provas adotadas.

345 (nota de rodapé 128) Esta foi a opinido da Corte em Behrami, citada acima, e da Stitching Foundation of the Mothers of Srebre-
nica, citada acima, que claramente se afastava dos principios gerais expressos em Waite e Kennedy e Bosphorus.



68. Se levarmos a sério o valor constitucional da Convencio, o teste de
prote¢ao equivalente deve ser aplicado em relagao a qualquer obrigacio sob ou-
tros tratados e acordos internacionais, incluindo a Carta das Nacoes Unidas. Esta
nao é uma abordagem de confronto, mas dialética e progressiva. No caso das
resolucoes vinculantes do Conselho de Seguranca, nio hd interferéncia em suas
prerrogativas, mas sim um didlogo construtivo e aberto entre dois atores funda-
mentais na salvaguarda do direito internacional e dos direitos humanos.

69. No caso em apreco, mesmo admitindo, para efeitos da argumentacio,
que a obrigacdo de confiscar nao deve ter natureza punitiva e nao existe um direi-
to jus cogens de acesso a um tribunal penal, a presuncio de protegio equivalente
do Bosphorus nas Nagoes Unidas ordenamento juridico é claramente refutada pe-
los fatos do caso, como demonstrado acima. Além disso, a luz da inexisténcia de
qualquer via judicial alternativa, eficaz e acessivel no direito interno para proteger
o “direito de usufruto de sua propriedade” dos requerentes, houve, no entanto,
uma violagdo da esséncia do direito dos requerentes de acesso a um tribunal,
conforme estabelecido no Artigo 6 (perfil civil) da Convengao.

70. Em vez de uma visao subjetiva e limitada do direito internacional,
o Conselho da Europa prefere uma visao multicéntrica e globalista do direito
internacional, que emerge da relagao entre direito internacional e direito con-
vencional para além da dicotomia ortodoxa, agora ultrapassada, entre monismo e
dualismo. A Convencio pertence tanto ao direito internacional como ao direito
constitucional, sendo o conflito entre as obrigacoes decorrentes da Convengao e
as decorrentes da Carta da ONU um conflito intersistemdtico. A fragilidade da
pretensdo constitucional do Carta nem sempre pdde prevalecer nesse conflito,
apesar do cardter secunddrio do Artigo 103. Na auséncia de um catdlogo cons-
titucionalmente vinculativo de direitos e liberdades que possam ser protegidos
por um tribunal, ou por outros érgaos ou funciondrios autorizados a exercer o
poder judicial, no Ambito das Na¢oes Unidas os Estados membros do Conselho
da Europa podem ter de verificar validade interna e externa as resolugoes da
ONU. Tendo em conta o buraco negro constitucional representado pelas Nagoes
Unidas, esta atividade poderia também ter de ser realizada invocando a forte rei-
vindicagao constitucional do Conselho da Europa, baseada na Convengio e nos
seus protocolos adicionais, sem esquecer que a Convengao inspira-se na mesma
Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Em um mundo de legisladores in-
ternacionais descentralizados, o Bosphorus parece ser o melhor exemplo de uma
forma progressiva de verificagio dos sistemas juridicos de outras organizacoes
internacionais, e isso é favorecido pela filosofia ecuménica da arte. 53 da Conven-
¢ao. Apesar da falta de uma Constituigao para a comunidade internacional como
um todo, a inevitdvel pluralidade do direito internacional atual nao implica ne-
cessariamente a fragmentagao em regimes autbnomos e herméticos como se fos-
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sem torres isoladas. Pelo contrdrio, uma pluralidade descentralizada poderia dar
origem a cooperagio mutua e sinergia entre sistemas juridicos concorrentes.>*
Isso nao significa que o risco de uma cacofonia de multiplas constituicoes regio-
nais nem sempre esteja presente, com o concomitante nascimento de conflitos
e embates, pelo menos entre Europa e Américas, com o crescente protagonismo
de seus préprios tribunais regionais competentes para a protegao dos direitos hu-
manos. direitos desempenhando o papel de tribunais constitucionais regionais.
Esse risco s6 poderia ser evitado quando nascesse uma Corte Mundial de Direitos
Humanos. Nesse dia, as Nagoes Unidas terdo se estabelecido como uma verda-
deira ordem constitucional. Felizmente, as criticas sincronizadas de Luxemburgo
e Estrasburgo serao ouvidas em Nova York e dario novo impulso a construgao de
uma Corte Mundial de Direitos Humanos. Sé assim podera ser construido um
meta-sistema universal, homogéneo e hierdrquico de direitos humanos, para o
bem de toda a humanidade, como limite ao exercicio do poder publico e ao uso
da forga publica pelos érgaos e reparti¢oes das Nagoes e de seus membros.

71. Até entdo, uma coisa ¢ certa: as alegacoes apocalipticas que pintam o
direito internacional como um “nao-direito™*’
te”** apéds a reagio dos tribunais luxemburgueses e de Estrasburgo nas “listas
negras” do Conselho de Seguranga nada mais sao do que um reflexo defensivo
contra o que deveria ser a evolugio mais bem-vinda do direito internacional. O
direito internacional seria seriamente alterado se prevalecesse a obediéncia cega e
mecanica as medidas da ONU que claramente violam o préprio direito interna-
cional. Além disso, o préprio sistema europeu de protegao dos direitos humanos
seria seriamente prejudicado se os juizes europeus adotassem uma abordagem
perinde ac cadaver, como se estivessem diante de um conselho de seguranga legal
solutus cujos diktats sao um selo de legalidade incondicional e inatacdvel. Uma
vez que a maioria dos membros permanentes do Conselho de Seguranca (Reino
Unido, Franga e Rassia) estao vinculados ao sistema europeu de principios cons-
titucionais, conforme evidenciado pela Resolugao PACE 1597 (2008), a Corte
certamente nao poderia ignorar a incompatibilidade com o Convencio do exer-
cicio do poder legislativo, sob pena de grave risco de que as resolugdes do Con-
selho de Seguranca possam ser utilizadas como meio para violar as obrigacoes
decorrentes da Convengio.

ou mesmo antecipam sua “mor-

346  (nota de rodapé 129) Sobre a “competicio homogénea” entre os diferentes tratados e os sistemas assim criados, ver Koskennie-
mi, “Droit international et hégémonie: une reconfiguration”, in M. Koskenniemi (ed.), La politique du droit international,
Paris: Pédone, 2007, pp. 291-320.

347  (nota de rodapé 130) Ver A. Nollkaemper, “Rethinking the Supremacy of International Law”, Zeitschrift fiir offentliches Recht, 65
(2010), p. 74.

348  (nota de rodapé 131) Ver A. Rosas, “ The Death of International Law?”, Anudrio Finlandés de Direito Internacional, 20 (2011),
p.227.



72. A saida para este impasse ¢ clara: ou as Nagoes Unidas aceitam o desa-
fio e aproveitam esta oportunidade para continuar com a criagao de uma Corte
Mundial de Direitos Humanos, abrindo esse caminho juridico em favor de pes-
soas fisicas e juridicas afetadas pela conduta de Orgios e escritérios da ONU,
como listar suspeitos de terrorismo, transferir seus bens e restringir sua liberdade
de movimento; ou recorrem a vias legais alternativas, por exemplo, estendendo e
fortalecendo o mandato e as atribui¢des da Ombudsperson a ponto de garantir-
-lhe natureza judicial.*** Uma vez que a atual arquitetura centrada no estado da
ONU nao estd preparada para proteger os direitos e liberdades daqueles sujeitos
a medidas ndo coercitivas do Conselho de Seguranca sob o Capitulo VII, certa-
mente é necessdrio um novo mecanismo empoderamento para os direitos huma-
nos. Repito o que j4 disse em outro lugar: em principio, todos os Estados podem
ser considerados como “estados em risco” no caso de delicta juris gentium, como
genocidio, crimes contra a humanidade e terrorismo, cujos perpetradores sao
condenados a ser hostis humanis generis.**® A comunidade internacional como
um todo tem nao apenas o direito, mas também a obrigagao de agir, de agir legal-
mente. Em resposta a esse imperativo legal, o poder sancionador cada vez maior
da ONU e, especificamente, a crescente determinagio do Conselho de Seguranga
na aplica¢io coletiva da lei, sio muito bem-vindos, mas eles préprios exigem
maior previsibilidade e responsabilidade legal. Uma regressao a san¢oes menos
direcionadas e menos baseadas em regras legais nio é uma opgao, pois enfrentaria
uma oposicao ainda mais resoluta e seria, em tltima anilise, contraproducente e
ineficaz. Em relagdo ao principio do devido processo legal, o regime de san¢oes
da ONU s6 pode se tornar mais forte. Nao fazé-lo no curto prazo s6 daria forga a
uma série de grandes contrarreagdes, que nio s6 aumentariam as distincias entre
aliados naturais como o Conselho da Europa e as Nag¢oes Unidas, mas certamente
prejudicariam uma dura luta contra o vérios perigos que o mundo enfrenta.

2. TriBUNAL EUrROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM — GRANDE SECCAO — A E B
¢. NORUEGA — RECURSOS N. 24130/11 E N. 29758/11 — ACORDAO DE 15 DE
NOVEMBRO DE 2016

O caso: Os requerentes, A e B, foram processados e sancionados no Ambito
de um processo fiscal por nio terem declarado as autoridades fiscais norueguesas
os rendimentos decorrentes de determinadas operagdes de transferéncia de agdes;
posteriormente, pelos mesmos factos, os recorrentes foram condenados em pro-

349  (nota de rodapé 132) Uma vez que os recursos internos sé podem garantir uma compensacéo limitada, devido a resolugao do
Conselho de Seguranca e ao fato de que as obrigacées resultantes e as “listas negras” universais permanecem validas mesmo
quando a medida de implementagio do Estado for invalidada em nivel nacional, um remédio no nivel da ONU ¢ indispensa-
vel. Um remédio universal pode tornar intitil outro remédio caseiro, mesmo que sua eficicia seja garantida.

350 (nota de rodapé 133) Veja minha opinido separada em Sargsyan, citado acima, § 30.
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cesso criminal por fraude fiscal. Os requerentes recorreram ao Tribunal Europeu
queixando-se de violagdo do principio ne bis in idem, consagrado no Artigo 4
do Protocolo n. 7 da CEDH. Com a sentenca de 15 de novembro de 2016, a
Grande Cimara, adotando uma postura mais restritiva do que a jurisprudéncia
anterior sobre a matéria, excluiu a viola¢io convencional. Com efeito, os juizes
esclareceram que a proibi¢ao do bis in idem nao impede os Estados-Membros
de preverem uma “dupla via de san¢des” no seu ordenamento juridico, nem de
aplicarem uma san¢io administrativa (embora considerada de natureza penal de
acordo com os denominados critérios de Engel) por uma infracio fiscal e per-
seguir os mesmos fatos também do ponto de vista da puni¢io criminosa. No
entanto, no entendimento da Grande Cimara, para excluir a violagao do Artigo
4 do Protocolo n. 7 da CEDH, os dois procedimentos — administrativo/fiscal e
penal — devem estar “suficientemente ligados em substincia e em tempo”. Es-
pecificamente, os dois processos devem ter finalidades sancionatérias diferentes
e devem ser coordenados para evitar duplicagio desnecessdria de provas. Além
disso, a divisao dos procedimentos deve ser previsivel e, sobretudo, na imposi¢ao
da sangao, o juiz do segundo processo deve levar em conta o valor da sangao an-
teriormente aplicada.

Palavras-chave: direito a nao ser julgado ou punido duas vezes — dupla
pena — ligagao suficiente no tempo e no espago — processo administrativo e penal
— infragdes fiscais — double jeopardy.

Comentdrios: Gaetano De Amicis
Voto dissidente do Juiz Pinto de Albuquerque

SUMARIO: I. Introducio (§$ 1-2). PARTE UM (§§ 3-32). —II. As raizes
de ne bis in idem (§§ 3-15). — A. Breve nota histérica (§§ 3-14). — a. A era roma-
na (§§ 3-4). — b. O Iluminismo (§ 5). - B. Um principio de direito internacional
habitual (§$ 6-15). — a. A consolidagio universal do principio (§$ 6-7). — b. A
consolidagio europeia do principio (§§ 8-15). — III. Desafios contemporineos ao
ne bis in idem (§S 16-32). — A. Contraordenagées e politica criminal & dewux vites-
ses (8§ 16-22). — a. A tendéncia politica para a descriminalizagao (§$ 16-17). —b.
Oztiirk e a “criminalizacio” de delitos menores (§§ 18-22). — B. Sancées fiscais
como instrumento de politica criminal (§§ 23-32). — a. A natureza criminal das
sancoes fiscais (§§ 23-25). — b. Jussila e a fronteira entre malum in se e malum
quia proibitum (§S 26-32). SEGUNDA PARTE (§§ 33-80). — 4. O legado pro
persona de Sergey Zolotukhin (§S 33-49). — A. A acumulagao de san¢oes adminis-
trativas e criminais (§§ 33-39). — a. O idem factum nos processos administrati-
vos e criminais (§§ 33-36). — b. A decisao final em processo administrativo (§$
37-39). — B. Processos administrativos e penais paralelos (bis) (§§ 40-49). — a.
Conexdo temporal suficiente (§§ 40-46). — b. Conexdo substancial suficiente



(S§ 47-49). — V. A releitura de Sergey Zolotukhin (§S 50-77). — A. A restri¢io do
idem factum pelos critérios bis (§§ 50-59). — a. A busca de diferentes propésitos
relacionados a diferentes perfis de conduta socialmente ofensiva (§§ 50-57). — b.
Previsibilidade da acumulac¢io de sangdes (§§ 57-59). — B. O conceito pro aucto-
ritate do ne bis in idem da maioria (§§ 60-77). — a. Nao hd duplicagao de coleta
e avaliagao de evidéncias (§§ 60-64). — b. O mecanismo de compensagio entre
san¢oes administrativas e criminais (§§ 65-77). — V1. Conclusao (§§ 78-80).

I. INTRODUCAO (§9 1-2)

1. Nao subscrevo o raciocinio nem as conclusdes da maioria no caso em
apreco. Embora o presente caso trate especificamente da acumulagio de sangoes
impostas em processos fiscais e penais paralelos, a Grande Cimara do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (“o Tribunal”) alargou deliberadamente o 4m-
bito do processo ao problema juridico mais geral da “Duplo processo penal e
administrativo”.*' O objetivo claro da Grande Cimara ¢ estabelecer um princi-
pio de direitos humanos a nivel europeu, aplicdvel a todos os casos em que haja
uma combinagio de processos administrativos e criminais. O problema é que
o raciocinio da Grande Cimara toma alguns atalhos. A descri¢ao imprecisa das
condicoes exigidas para a acumulacio de san¢des administrativas e criminais — e
a aplicagao precipitada dessas condi¢oes ao quadro juridico e prético noruegués
— deixam uma impressao persistente de raciocinio superficial.

2. Na primeira parte do meu parecer, trato dos fundamentos esquecidos
do principio ne bis in idem, em particular suas raizes histéricas como garantia
individual e seu reconhecimento gradual como principio de direito internacio-
nal consuetudindrio. Em seguida, apresento os desafios contemporaneos que se
colocam a este principio no dominio das contraordenagbes — em particular as
infracgoes fiscais — e a correspondente resposta hesitante do Tribunal. Na segunda
parte do parecer, avalio o legado pro persona de Sergey Zolotukhin®? e comparo a
posi¢ao pro auctoritate da maioria no presente caso com as recentes solugoes ado-
tadas pelo Tribunal e pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia no campo de in-
fragoes fiscais®?, bolsas de valores®™ e alfindegas®’. Por fim, ilustro as limitagées
da solugao majoritdria no presente caso com base em uma discussio aprofundada

351 (nota de rodapé 1) Ver crucial § 132 da sentenca.

352 (nota de rodapé 2) Sergey Zolotukhin c. Rissia [GC], nao. 14939/03, §§ 82 e 84, CEDH 2009.

353 (nota de rodapé 3) Hans Akeberg Fransson (C-617/10, acérdio da Grande Secgio do Tribunal de Justica da Unido Europeia, 26
de fevereiro de 2013, e Lucky Devc.c.. Suécia, n. 7356/10, § 58, 27 de novembro de 2014.

354 (nota de rodapé 4) Grande Stevens e outros v. Itdlia, n. 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 e 18698/10, de 4 de margo
de 2014.

355  (nota de rodapé 5) Kapetanios e outros v. Grécia, n. 345312, 42941/12 ¢ 9028/13, § 72, 30 de abril de 2015, ¢ Sismaniis e
Sitaridis c. Grécia, n. 66602/09 e 71879/12, 9 de junho de 2016.
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dos objetivos e elementos das infracdes penais e fiscais em questdo, as diferentes
regras de prova aplicdveis em processos administrativos e criminais na Noruega,
e as caracteristicas especificas do alegado mecanismo de compensagio prevista
pelo direito material e pela jurisprudéncia nacional. Diante dessas consideragoes,
concluo que houve viola¢io do Artigo 4 do Protocolo n. 7.

PARTEI (§$ 3-32)
II. As raizes de ne bis in idem (§$ 3-15)
A. Breve nota histérica (§§ 3-14)

a. A era romana (§§ 3-4)

3. A méxima ne bis in idem foi respeitada na Roma republicana e durante
o Principado, embora se mencionassem algumas excepgoes relativas a novos pro-
cessos pelo mesmo crime contra arguidos jd absolvidos.? Inicialmente, durante
o periodo das legis actiones, a maxima significava que bis de eadem res ne sic actio,
ou seja, que a experimentagio de uma determinada agio resultava na extingao do
respectivo direito, o que impedia a experimentagio de novas agoes mesmo quan-
do nao houvesse decisao sobre o mérito foi feito. Para limitar o impacto dessa
méxima, foi introduzida a exce¢do rei judicatae, que dependia de uma decisao
prévia sobre o mérito. Essa excecio impedia o bis in eadem, independentemente
de a sentenca anterior ter sido absolvigio ou condenagio. Em ambos os casos, a
autoritas rerum judicatarum consistia no efeito extintor da acio penal. O alcance
da méxima era limitado pelo sujeito da a¢io penal anterior: tantum consumptum,
quantum judicatum, tantum judicatum, quantum litigatum. A eadem quaestio foi
determinada pelo mesmo fato, idem factum.’’

4. No direito justiniano, a presung¢do de veracidade da decisao do tribunal
tornou-se a nova ratio da maxima. Ulpiano foi o primeiro a formular a mdxima
res iudicata pro veritate accipitur (D. 50, 17, 207). Com o surgimento do pro-
cesso inquisitério e da racionalidade juridica silogistica, o fundamento légico
da codificagio imperial - autoridade da Kurt e a infalibilidade das suas decisoes
- houve um impacto negativo sobre a dimensao individual da mdxima. na l6gica

356  (nota de rodapé 6) Para o debate historico, Ver Laurens, De [autorité de la escolbeu jugée considerée comme mode dextinction de
Laction publique, Paris, 1885; Mommsen, Romisches Strafrecht, Aalen, 1899; Arturo Rocco, Tratado sobre a coisa julgada como
causa de extingdo da agao penal, Roma, 1900; Danan, La régle non bis in idem en droit penal francais, Rennes, 1971; Spinellis,
Die materielle Rechtskraft des Strafurteils, Munique, 1962; Mansdirfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europdischen Strafrecht,
Berlim, 2004; e Lelieur-Fischer, La régle ne bis in idem, Du principe de lautorité de la escolheu jugée au principe d'unité d action
répressive, Etude i la lumiére des droits francais, allemand et européen, Paris, 2005.

357 (nota de rodapé 7) V. Laurens, cit., 2 50-51; Arturo Rocco, cit., P. 76; e Mommsen, cit., p. 450.



do novo processo inquisitivo, aqueles que, no passado, eram casos excepcionais
de reabertura dos processos penais pelos mesmos fatos, no direito Romano tor-
naram-se meros exemplos da mdxima absolutio pro nunc, rebus sic stantibus que
de fato reconhecia a natureza transitdria da sentenga penal na busca da verdade.
Por exemplo, na Franga, segundo a regra plus amplement informé, na auséncia
de provas concretas da inocéncia da pessoa a absolvi¢io possuia uma natureza
transitdria e podia ser a qualquer momento revista mediante novas provas incri-
minadoras. O mesmo acontecia na Itdlia, onde a pessoa acusada era absolvida
no julgamento (A# in casu quo reus absoluendus est ab observatione iudici), com a
ressalva “enquanto as coisas estiverem como estao” (stantibus rebus prout stant),
podendo os processos serem reabertos quando surgissem novas provas (superve-
nient nova indicia).

b. O Iluminismo (§ 5)

5. O iluminismo comporta um retorno a admissao individual do ne bis in
eadem, que foi incorporado no artigo 8 do capitulo V do titulo II da Constitui-
cao francesa de 1791 (“tout homme acquité par un jury legal ne peut plus étre repris
ni accusé & raison du méme fait”) e nos artigos 246 e 360 do cédigo de instrugao
penal de 1808. A consequéncia prdtica destas normas foi a aboli¢ao da regra in-
famante plus amplement informé. Do outro lado do Oceano Atlintico, no mesmo
ano de 1791 a quinta emenda da a Constitui¢ao dos Estados Unidos introduzia a
proibigao do double jeopardy no processo penal ( (“nor shall any person be subject
for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb”) que incorpora a proi-
bigao Dilma nova acusacio penal sucessiva a absolvi¢io, de uma nova acusagio
penal sucessiva a condenacio e da imposi¢io de multiplas penas pelo mesmo
crime. Esta emenda impedia que a pessoa imputada fosse sancionada 2 vezes o
que fosse submetida a um processo duas vezes pelo mesmo crime”®. Na hipétese
em que hd condenagao venha a ser anulada por conta de algum erro, a pena ji
cumprida pelo crime deve ser totalmente computada na imposi¢io de uma nova
senten¢a condenatéria pelo mesmo tipo penal®*?

B. Um principio de direito Internacional consuetudindrio (§§ 6-15)

a. A consolidacio universal do principio(§§ 6-7)

6. Como demonstra prixis consolidada e virtualmente universal dos esta-
dos, ¢ principio de direito Internacional consuetudindrio que a pretensao estatal

358 North Carolina c. Pearce, 395 U.S. 711, p. 717 (1969).
359 Ibid., p. 718.
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de persecugio, processo e imposicio de uma pena referente a um crime se exaura
(Straflelageverbrauch) quando a pessoa acusada seja absolvida ou julgada culpada
pelo crime imputado como uma sentenca definitiva proferida ao final do proces-
so penal (o principio do exaurimento do procedimento ou Erledigungsprinzip)
360- Este principio ¢ independente de qualquer condigao relativa a sentenga ou
a sua execugdo. Nas hipSteses em que tal principio nao seja aplicdvel como no
caso da proibi¢ao de dupla san¢io, sem vetar uma segunda a acusagio penal e um
segundo processo cada san¢io precedente deve ser levada em conta na imposi¢ao
de uma segunda sangao pelo mesmo fato (principio do computo ou Anrechnun-
gprinzip).

7. O principio do exaurimento do procedimento (Erledigungsprinzip) é
afirmado no artigo 14 pardgrafo 7 do pacto Internacional sobre direitos civis e
politicos de 1966 (ICCPR — “processado ou punido™®', pelo artigo 8 pardgrafo
quarto da convengao Americana de direitos humanos de 1969 (“novo processo”),
pelo artigo 75 pardgrafo quarto letra h, do protocolo adicional as convencoes de
Genebra de 1949 (“submetido ao processo ou punido”), pelo artigo 10 pardgrafo
primeiro do estatuto do tribunal penal Internacional para a antiga Iugosldvia de
1993 (“processado”)**?, pelo artigo 9 pardgrafo primeiro do estatuto do tribunal
penal Internacional para Ruanda, de 1994, (“processado”)*®, pelo artigo 20 pa-
ragrafo segundo do estatuto da corte penal Internacional de 1998 (“condenado
ou absolvido”), pelo artigo 9 pardgrafo primeiro do estatuto da corte especial
para Serra Leoa de 2002 (“processado”)*** e pelo artigo 19 pardgrafo primeiro da
carta drabe de direitos humanos de 2004 (“processado”). o artigo 86 da terceira
convenc¢io de Genebra de 1949 (“punido”) e o artigo 117 pardgrafo terceiro da
quarta convengio de Genebra de 1949 (“punido”) nio se aplicam uma vez que
vetam apenas a imposi¢ao de uma nova pena sem fazer referéncia ao principio
do computo

b. Consolidacio europeia do principio (§§ 8-15)

360 Ver, para a pritica constitucional, Bassiouni, “Human Rights in the Context of Criminal Justice: Identifying International
Procedural Protections and Equivalent Protections in National Constitutions” (1993), 3 Duke Journal of Comparative &
International Law, p. 247.

361 V. A Observacio Geral do Comité de Direitos Humanos n. 32, artigo 14, Direito a igualdade perante tribunais e tribunais de
G 4 g p
justica e a um julgamento justo, 23 de agosto 2007, CCPR/C/GC/32, §§ 54-57.

362 “Ao determinar a pena a ser imposta a uma pessoa considerada culpada de um crime nos termos deste Estatuto, o Tribunal
Internacional levard em conta a quantidade de punicio que a pessoa que ja foi condenada pelo mesmo ato por um tribunal
nacional ja cumpriu.”.

363 “Ao determinar a pena a ser imposta a pessoa considerada culpada de um crime nos termos deste Estatuto, o Tribunal Interna-
cional de Ruanda levard em conta a quantidade de punicao que a pessoa que j4 foi condenada pelo mesmo ato por um tribunal
nacional ja cumpriu.”.

364 “Ao determinar a pena a ser imposta a uma pessoa considerada culpada de um crime previsto neste Estatuto, o Juizado Especial
levard em conta a quantidade de sentenca que a pessoa que j4 foi condenada pelo mesmo feito por um tribunal nacional ja
cumpriu.”.



8. No 4mbito do conselho da Europa, o principio do ne bis in idem entrou
em jogo inicialmente como motivo de exclusio obrigatéria canal & cooperagao
em matéria penal entre os estados. Exemplos dessa abordagem limitada sio o
artigo 9 da convengio europeia de extradi¢io de 1957°%, o artigo 9 da convengio
europeia para a repressao das infracoes automobilisticas de 1962°%, o artigo 2 do
protocolo adicional & convengio europeia de extradicao®”, o artigo 8 da conven-
¢do sobre transferéncia de pessoas condenadas de 1983°%%, o artigo 2 pardgrafo
quarto do acordo sobre tréfico ilicito maritimo, que aplica o artigo 17 da conven-
¢ao das Nagoes Unidas contra o trifico ilicito de substincias estupefacientes ou
psicotrépicas®® e o artigo 28 pardgrafo primeiro letra f da convengao do conselho
da Europa sobre reciclagem, investigacio, sequestro, e o confisco de bens prove-
nientes de crime e sobre financiamento do terrorismo™°.

24. Mais recentemente o principio do exaurimento do procedimento
(Erledigungsprinzip) foi afirmado pelo artigo 53 da convencio europeia sobre
a validade Internacional dos julgamentos repressivos de 1970 (ndo serd perse-
guida nem condenada nem sujeita a execu¢io de uma pena)*’’, do artigo 35 da
convengio europeia sobre a transferéncia de processos penais de 1972 (nio serd
perseguida nem condenada nem sujeita a execugao de uma pena)®’* e pelo artigo
17 da convengio europeia sobre infincia infracoes referentes a bens culturais de
1985 (nao serdo perseguidas nem condenadas nem sujeitas & execugao de uma
pena)*”. Nestes casos, quando o ne bis in idem nio for aplicado, o principio
do computo deve ser preservado como tltima forma de garantia. O artigo 25 da
convencio do conselho da Europa sobre a luta contra o trifego de seres humanos

prevé apenas o principio do cdbmputo*.

10. A recomendagio da assembleia parlamentar do conselho da Europa
namero 791 de 1976 sobre a protecio dos direitos humanos na Europa exortou
o Comité de ministros a “procurar inserir o maior niimero possivel de normas
substanciais do pacto sobre direitos civis e politicos no interior da conveng¢ao”. o

365 STEn.24.
366 STEn.>52.
367 STEn. 86.
368 STEn.112.
369 STEn. 156.
370 STCEn. 198.

371 STEn. 70. Quando este principio nio se aplica, o art. 54 prevé o principio do cdlculo para as sentengas que impdem uma pena
detentiva.

372 STE n. 73. Quando este principio nio se aplica, o art. art. 36 prevede prevé o principio do cdlculo para as sentencas que
impoem uma pena detentiva.

373 STE n. 119. Quando este principio nao se aplica, o art. 18 prevé o principio do cdlculo para as sentengas que impoem uma
pena detentiva.

374 STCEn. 197.
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artigo 4 do protocolo 7°7, foi aprovado em 1984 sob a direta influéncia do artigo
17 pardgrafo 7 do pacto Internacional de direitos civis e politicos. A principal
novidade residia na natureza inderrogdvel do principio europeu.

11. Dentro da Unido Europeia, o principio do esgotamento do procedi-
mento (Erledigungsprinzip) foi estabelecido pelo Artigo Artigo 1 da Convencio
entre os Estados-Membros das Comunidades Europeias sobre a aplicagao do
principio ne bis idem, 1987 (“nao pode estar sujeito a um processo penal”)*’®,
do Artigo Artigo 54 da Convenc¢io que implementa o Acordo de Schengen,
1990 (CAAS — “nio pode estar sujeito a processos criminais”)*”’, do Artigo 7
da Convengio sobre a prote¢io dos interesses financeiros da Comunidade Euro-
peia, 1995 (“ndo pode ser processado”)”®, pelo Artigo 10 da Convengao sobre o
combate a corrupgio envolvendo funciondrios das Comunidades Europeias ou
funciondrios dos Estados-Membros da Unido Europeia de 1997 (“nao pode ser
processado “)*”® do Artigo 2 § 1 do Regulamento CE n. 2157/1999 do Banco
Central Europeu sobre o poder do Banco Central Europeu de impor san¢oes
(“Nao ¢ possivel iniciar mais de um processo por infra¢ao”), do Artigo Artigo 50
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (“a Carta” — “processado
ou condenado”) e a iniciativa da Republica Helénica em vista a ado¢ao da Deci-
s20-Quadro do Conselho sobre a aplicagio do principio “ne bis in idem” (“nio

pode ser processado pelos mesmos atos”)*®.

12. A Carta alterou radicalmente as obrigagoes legais dos Estados-Mem-
bros da Uniao Europeia a que se aplica. Uma vez que o direito de nao ser julgado
ou punido duas vezes pelo mesmo crime é previsto no Artigo 54 CAAS e do
Artigo 50 da Carta, Artigo 54 deve ser interpretado a luz do Artigo 50°%. A luz
da Artigo 52, § 3, da Carta, na implementacio de direitos e liberdades previstos
na Carta que correspondam a direitos e liberdades garantidos pela Convengao
Europeia sobre Direitos Humanos (“a Conven¢io”) e protocolos relacionados, os
Estados-Membros da Unido Europeia estdo vinculados ao significado e ao escopo

375 STEn. 117. O Protocolo ¢ vigente desde 1° de novembro de 1988.

376 O.3 prevé o principio do cdmputo para as sentencas que imponham uma pena privative de Liberdade e para penas alternativas
a privagio da Liberdade.

377  Quando esse principio nao se aplica, o Artigo 56 prevé o principio da contagem de sentencas que imponham pena privativa
de pena e penas que nao envolvam formas de privacao de liberdade. Artigos. de 54 a 57 da Convencio que implementa o
Acordo de Schengen foram extraidos da Convengao entre os Estados-Membros das Comunidades Europeias sobre a aplicacao
do principio “ne bis in idem”. O Tratado de Amsterda incorporou o 7e bis in idem no terceiro pilar. A partir desse momento, o
principio tornou-se um objetivo da drea comum de liberdade, seguranga e justica. Ver também o Programa de Medidas para a
implementagio do principio do reconhecimento mutuo das decisées criminais (2001/C 1202) e o Livro Verde sobre conflitos
de jurisdigao e o ne bis no principio idem em processos criminais, COM (2005) 696 definitivo.

378  Ato do Conselho de 26 de Julho de 1995.

379 Ato do Conselho de 26 de maio de 1997. O art. 10 prevé o principio do cdlculo para as sentencas que impoem uma pena
detentiva e para as penas que nio comportam privagoes da liberdade.

380 Artigo 3 regula a litispendéncia. Artigo 5 prevé o principio da contagem de qualquer penalidade imposta que nao implique
formas de privagao de liberdade e sangoes impostas no ambito de procedimentos administrativos.

381 Veril § 35 do julgamento de 5 de junho 2014 in M (C-39812).



dos direitos e liberdades previstos na Convengao e nos Protocolos, interpretados
pelo Tribunal®®, mesmo onde eles nao ratificaram esses Protocolos. Este também
é o caso do Artigo 50 da Carta e, consequentemente, do Artigo 54 CAAS, que
deve ser claramente interpretado e aplicado & luz da jurisprudéncia do Tribunal
sobre o Artigo 4 do Protocolo n. 7, também em referéncia aos Estados-Membros
da Uniao Europeia que nio ratificaram este Protocolo.

13. Além disso, o ne bis in idem foi inserido como limita¢io a cooperagio
em matéria penal entre estados em diferentes instrumentos, como o Artigo 3 §
2 da Decisao-Quadro sobre o mandado de prisao europeu de 2002°* , Artigo 7,
§ 1, (¢), da Decisao-Quadro sobre a execu¢io na Uniao Europeia de ordens de
congelamento de bens ou provas de 2003%*, artigo 8 § 2 (b) da Decisao-Quadro
sobre a aplica¢do do principio do reconhecimento mutuo das ordens de confis-
co de 2006°®, Artigo 11 § 1 (c) da decisao-quadro relevante para a aplicagao
do principio do reconhecimento mutuo a julgamentos e decisoes de suspensao
condicional in Veja a vigildncia de medidas de liberdade condicional e san¢oes
substitutivas de 2008, Artigo 13 § 1 (a) da Decisao-Quadro sobre 0 Mandado
europeu de Provas para aquisi¢io de objetos, documentos e dados para uso em
processos criminais de 2008°%, Artigo 15 § 1 (c) da Decisao-Quadro sobre a
aplicagao entre os Estados-Membros da Unido Europeia do principio do reco-
nhecimento mutuo as decisdes sobre medidas alternativas a prisao preventiva
de 2009°* e Artigo 1 § 2 (a) da Decisao-Quadro sobre a prevencio e resolugao
de conflitos relativos ao exercicio da jurisdi¢ao em processos penais de 2009,
Finalmente, arte. O artigo 6 do Regulamento do Conselho (CE Euratom) n.
2988/95 sobre a protegao dos interesses financeiros das Comunidades estabelece
o principio le pénal tient ladministratif, juntamente com o principio do cdlculo.

14. No campo judicial, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia decidiu
em Walt Wilhelm e altri c. Bundeskartellamt, que sangdes concorrentes poderiam
ser impostas em dois processos paralelos em busca de diferentes propésitos. No
direito da concorréncia, a possibilidade de que uma série de fatos possa estar
sujeita a dois procedimentos paralelos, um a nivel comunitdrio e outro a nivel

382 Ver a Nota do Presidium da Convencao: Texto das explicagoes relativas ao texto completo da Carta (Bruxelas, 11 de Outubro
de 2000)): “A referéncia 8 CEDH diz respeito tanto a Convengio quanto aos seus Protocolos. O significado e o alcance dos
direitos garantidos sao determinados nao apenas pelo texto desses instrumentos, mas também pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.”.

383 Decisio-Quadro do Conselho 2002/584/GAI de 13 de Junho 2002.

384  Decisao-Quadro do Conselho 2003/577/ GAI de 22 de Julho de 2003.
385 Decisao-Quadro do Conselho 2006/783/JHA de 6 de outubro 2006.

386 Decisio-Quadro do Conselho 2008/947/JHA de 27 de novembro 2008.
387  Decisio-Quadro do Conselho 2008/978/THA de 18 de dezembro 2008.
388 Decisao-Quadro do Conselho 2009/829/JHA de 23 de outubro 2009.

389  Decisio-Quadro do Conselho 2009/948/THA de 30 de novembro de 2009.
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nacional, decorreu do sistema especial de jurisdi¢do compartilhada entre a Co-
munidade e os Estados-Membros no que diz respeito aos acordos. Se, no en-
tanto, a possibilidade de a conducdo de dois procedimentos separados resultar
na imposicao de san¢des consecutivas, uma obrigacao geral de justi¢a natural
exigiria que todas as decisdes sancionadas anteriores fossem levadas em conta na
determinagdo de quaisquer sangdes que deveriam ser impostas.*”. Posteriormen-
te, o Tribunal desenvolveu ainda sua jurisprudéncia sob o terceiro pilar em “bis”
(Giziitok and Briigge®', Miraglia®”, Van Straaten®”, Turansky?*, M.>>, Kussows-
ki*°), sobre “idem” (Van Esbroeck’”, Van Straaten’, Gasparini®®, Kretzinger™®,
Kraaijenbrink™" e Gasparini”?) e a condi¢ao de execucio (Klaus Bourquain®®,
Kretzinger'™ e Spasic*®). No campo do direito tributdrio, a decisio chave foi
Hans Akeberg Fransson,que chegou A seguinte conclusio: “Sé se a sobretaxa for
de natureza penal, nos termos do Artigo 50 da Carta, e se torne definitiva, essa
disposicio impedird processos criminais com base nos mesmos fatos imputados
contra a mesma pessoa’..”.** Rejeitando a proposta do advogado-geral, com base
no principio do cdmputo*”’, o Tribunal de Luxemburgo decidiu, num considera-
vel giro convergente para com o Tribunal de Estrasburgo, que uma acumulagao
de sancoes fiscais de natureza substancialmente criminal — com base em critérios
Engel — e sangoes penais constituiriam violagao do Artigo 50 da Carta®®.

15. No geral, a presenga abundante do principio de ne bis in idem tanto na
legislacdo nacional e internacional e jurisprudéncia testemunha o reconhecimen-

390 Caso 14-68, 13 de fevereiro de 1969, § 11.
391 Caso C-18701 e Caso C-38501, 11 de fevereiro de 2003.
392 Caso C-46903, 10 de marco de 2005

393 Caso C-15005, 28 de setembro de 2006.
394  Caso C-49107, 22 de dezembro de 2008
395 Caso C-39812, 5 de junho de 2014.

396 Caso C-48614, 29 de junho de 2016.

397 Caso C-43604, 9 de margo de 2006.

398 Caso cit.

399 Caso C-46704, 28 de setembro 2006.

400 Caso C-28805, 18 de Julho de 2007.

401 Caso C-36705, 18 de Julho 2007.

402 Caso cit.

403 Caso C-29707, 11 de dezembro 2008.
404 . Caso C-28805, 18 de Julho 2007.

405 Caso C-12914 PPU, 27 de Maio 2014.
406 HamAkebergmeson, cit., §§ 34 e 37.

407 Nos §S 86 ¢ 87 de seu parecer, 0 Advogado-Geral invocou uma “interpretagio parcialmente autdnoma” do Artigo 50 da Carta,
argumentando que havia uma tradi¢io constitucional comum aos Estados-Membros em contraste com a interpretagao entio
predominante do Artigo 4 do Protocolo n. 7 do Tribunal de Estrasburgo que “entra em conflito com a existéncia generalizada
e a natureza consolidada nos Estados-Membros de sistemas nos quais uma sango administrativa e uma penalidade podem ser
impostas pelo mesmo delito”.

408  Esta ¢ aleitura exata do acérdao Frannson pelo Tribunal em Grande Stevens ezal., § 229; Kaperanios eral., § 73; e Sismanidis e
Sitaridis, cit., § 73.



to de um principio do direito internacional consuetudindrio”. O principio do
esgotamento do procedimento (Erledigungsprinzip) é predominante em grande
parte no direito internacional, tanto a nivel universal quanto europeu, mas o
principio do cdmputo também encontra algum reconhecimento., de uma forma
menor no Conselho da Europa (dedugdo de sentencas que impdem sentencas
privativas da liberdade) e mais ampla dentro da Unido Europeia (dedugao de
sentencas que impdem sentengas de prisao e levando em conta penas que nao
envolvem formas de privagao de liberdade).

1. Desafios contemporineos para one bis in idem (§§ 16-32)

A. Infragoes administrativas e politica criminal de duas velocidades (§$ 16-
22)

a. A tendéncia politica para a descriminalizacdo (SS 16-17)

16. A descriminalizagao tem sido uma das tendéncias mais bem-vindas do
direito penal na Europa desde os anos ‘60*'°. Os delitos administrativos sio um
instrumento légico deflaciondrio da politica criminal. Esta tendéncia ¢ frequen-
temente caracterizada pela transferéncia de delitos com um menor grau de ofen-
sividade social — como infracoes de trinsito — no campo do direito administrati-
vo, onde as garantias substantivas e processuais nao sao iguais as do direito penal
cldssico e do direito processual penal. As infragdes administrativas sao muitas
vezes formuladas em termos amplos e indeterminados., e sangoes pecunidrias ad-
ministrativas (Geldbusse) constituem a forma preferencial de san¢io. A detengao
nao é uma alternativa (Ersatzfreibeitsstrafe) uma penalidade financeira, como é o
caso no direito penal, e nenhuma forma de detengao coercitiva (Erzwingungsha-
f?) pode ser ordenado, a menos que a pessoa em questdo nao tenha pagado a
soma devida sem ter provado sua incapacidade de pagar. As penalidades admi-
nistrativas nio estao incluidas nos antecedentes criminais nacionais, mas, apenas,
em algumas circunstancias, em registros administrativos para setores espec[ﬁcos,
como o registro de infragoes de trinsito. Normalmente, gli illeciti amministrativi
sono trattati con una procedura semplificata di contestazione ed applicazione
di sanzione condotta dinanzi ad autoritd ammnistrative, exceto no caso de um
recurso subsequente perante um tribunal. Em muitos casos, o processo de delitos

409 V., entre as muitas fontes de opinio iuris a esse respeito, as conclusoes da Associacio Internacional de Direito Penal (AIDP)
no 14 Congresso Internacional de Direito Penal em outubro de 1989 (“Se um fato corresponde 4 definicao de crime e de
um ilicito administrativo, o infrator nao deve ser punido duas vezes; no minimo, deve ser dado o reconhecimento integral,
na determinago da pena em condenagio posterior, de qualquer sancio previamente imposta em relagio a0 mesmo fato”) e
do 17 Congrcsso Internacional de Direito Penal de setembro de 2004 (“Em qualquer caso, dupla acusacao e punicio devem
ser evitadas”); Principio 9 dos Principios de Princeton sobre Jurisdicao Universal (2001); e Anke Biehler e al. (eds.), Freiburg
Proposal on Concurrent Jurisdictions and the Probibition of Multiple Prosecutions in the European Union, 2003.

410  AIDP, Décimo quarto Congresso Internacional, cit.: “A descriminalizagao dos crimes estd em consondncia com o principio da
subsidiariedade do direito penal e, portanto, ¢ bem-vinda”.
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administrativos fica a critério das autoridades administrativas competentes. As
leis gerais do processo penal s3o, em principio, aplicdveis apenas por analogia. Os
periodos de prescri¢io aplicdveis aos delitos administrativos sio menores do que
os de infracoes.

17. Borrar a linha entre direito penal e direito administrativo traz riscos.
Condutas com alto grau de ofensividade social também se tornaram objeto de
direito administrativo, especialmente quando envolve tratamento. de altas quan-
tidades de dados, como direito tributdrio, ou habilidades altamente qualificadas,
como a lei da concorréncia®! , normas legais relativas as bolsas de valores e aos
instrumentos financeiros*'2.

b. Oztiirk e @ “criminalizacio” de delitos menores (§§ 18-22)

18. Foi a jurisprudéncia estabelecida pelo Tribunal que estabeleceu que
os delitos administrativos também devem estar sujeitos ao seu escrutinio., onde
entram em jogo as garantias previstas pelo Artigo 6. Com base nos critérios es-
tabelecidos no acérdao Engel'"®, o Tribunal tem reafirmado repetidamente que
a conduta punivel com san¢oes administrativas deve se beneficiar das garantias
processuais previstas no Artigo 0, independentemente da natureza pessoal ou co-
letiva dos interesses legais protegidos pela regra que foi violada*'*, da relativa falta
de gravidade da pena” e do fato de que a sancio dificilmente pode prejudicar a
reputagio do infrator'®. Caso contrério, tal privagio de garantias processuais iria
contra o objetivo do Artigo 6*".

19. Em Oztiirk?%, a Corte usou trés argumentos cruciais para combater
a corrente da descriminalizagao e apoiar a posi¢ao de que o crime administrati-
vo em questdo, uma infracio de trinsito, fosse “penal” para fins do Artigo 6: o
significado ordindrio dos termos, a punibilidade da conduta ilicita pelo Direito
Penal na “grande maioria dos Estados Partes” e o escopo geral da regra violada
— uma disposi¢ao do Cédigo de Transito?"”. Em uma andlise mais minuciosa, ne-

411 Ver A. Menarini Diagnostics S.R.L. c. Italia, n. 43509/08, 27 de Setembro de 2011.

412 Ver Grande Stevens e outros, cit.

413 Ver Engel e outros c. Paesi Bassi, 8 de junho 1976, Serie A n. 22.

414 Ver Oziirk c. Germania, 21 de Fevereiro de 1984, § 53, Série A n. 73: “Pouco importa se a regra violada pelo St. Oztiirk visa
proteger os direitos e interesses dos outros ou apenas responder as necessidades do trifego rodovidrio”.

415 1bid., § 54. “A relativa tenuidade da sangdo em questo ... ndo pode privar um crime de sua natureza criminosa intrinseca’.
Veja também Lutz c. Germania, 25 agosto 1987, § 55, Serie A n. 123, e Jussila c. Finlandia [GC], n. 73053/01, § 31, CEDU
2006-X11I.

416 Ver Oztiirk, cit., § 53: “O fato de se tratar claramente de um delito menor, que provavelmente nao prejudicaria a reputagao
do infrator, ndo o coloca fora do escopo do Artigo 6. De fato, ndo hd nada que sugira que o delito mencionado na Convengao
implique necessariamente um grau de gravidade”.

417 Ibid.: “seria contrdrio ao objeto ¢ ao propdsito do Artigo. 6, que garante a “cada pessoa acusada de um crime” o direito a um
tribunal e a um julgamento justo, se um estado fosse autorizado a remover do escopo deste artigo uma categoria inteira de
delitos com base na sua consideragao como menores.

418 Ibid.
419 Ibid.



nhum desses argumentos é convincente. E dificil estabelecer a linha de fronteira
entre infragdes administrativas e penais com base no «significado ordindrio dos
termos», 0 que quer que isso signifique para a Corte. Além disso, se é verdade
que o consenso europeu certamente representa um critério decisivo para a crimi-
nalizagao da conduta com alto grau de ofensividade social, ¢ dificil entender por
que o Tribunal deve tomar partido, com base neste consensus, contra a descrimi-
nalizagao de delitos menores, uma tendéncia que reflete nao apenas o interesse
em beneficiar o individuo, que nio seria mais criminalmente responsavel por sua
conduta e também poderia evitar um julgamento perante um tribunal, mas, tam-
bém, o foco em garantir o funcionamento efetivo dos tribunais que, a partir desse
momento, seriam fundamentalmente aliviados da tarefa de lidar com a grande
maioria desses crimes. Acima de tudo, o Tribunal erra ao considerar crimes como
sendo normas equivalentes as regras de aplicagao geral. Surpreendentemente, pa-
rece ignorar a bem estabelecida tradi¢io europeia de crimes com escopo limitado,
como as regras aplicdveis a determinadas categorias de cidadios, distinguiveis
por caracteristicas pessoais ou profissionais (Sonderdelikte or Pflichtendelikte)**.
Consequentemente, crimes e regras com escopo limitado nao sao mutuamente
exclusivas..

20. Se a despenalizagao nio apresenta problemas em termos de aplicacio
das garantias previstas nos artigos. 6 ¢ 7 da Convengao e no Artigo 4 do Protoco-
lo n. 7 quando se refere a baixas sancoes administrativas punindo condutas com
menor grau de ofe ofensiva social*?!, ele, sem dtvida, levanta um problema sério
dentro do significado desses artigos quando se trata conduta com maior grau de
ofensividade social, que foi rebaixado para a esfera do direito administrativo por
finalidades politicas. E ainda mais verdade quando as infragoes administrativas,
incluindo as cometidas por negligéncia, sao puniveis com penalidades financei-
ras ou sobretaxas astrondmicas e, as vezes, até ilimitadas, muitas vezes aplicadas
em conjunto com a suspensio, a restricdo ou mesmo a revogacio de certos di-
reitos, como direitos profissionais. So previstas medidas preferenciais especiais
para aqueles que denunciam e para aqueles que cooperam com as autoridades
judiciais. Alguns delitos administrativos também sdo sancionados de forma mais
severa em caso de reincidéncia. Além disso, processos administrativos podem en-
volver atos investigativos invasivos, como interceptagio de comunicagbes e bus-

420  Sobre este tipo de crime, veja Roxin, Ziterschaft und Tatherrschaft, Berlim, 92 edicio, 2015, e Langer, Das Sonderverbrech-
en,Berlim, 1972. A doutrina distingue entre “crimes especiais reais” (echte Sonderdelikte),que s6 pode ser cometido por um
sujeito com um certo status ou em uma determinada situacio, e “falsos crimes especiais” (unechte Sonderdelikte), que pode ser
cometido por qualquer pessoa, mas implica uma penalidade agravada se cometido por uma pessoa com um determinado status
ou em uma determinada situagdo. O Tribunal nao mencionou essa distingao em Oxztiirk.

421 Para o Tribunal, fica claro que a descriminalizacio estd ligada a delitos menores que ndo possuem estigmatizacio social (ver §

57).
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cas domiciliares, o que pode prejudicar a privacy do suspeito exatamente como
acontece no processo criminal em casos mais graves.

21. Na verdade, esse droit pénal & deux vitesses (o Direito Penal de duas ve-
locidades) esconde uma politica repressiva em expansio, que visa punir de forma
mais rdpida e severa, com menos garantias substantivas e processuais. Neste con-
texto moderno do Leviata, os delitos de direito administrativo constituem nada
mais do que um puro golpe de rotulagio como parte de uma estratégia punitiva
extrema, e o direito administrativo nada mais é do que um atalho para burlar as
garantias ordindrias do direito e do processo penal.*?2.

22. A Convenglo nio ¢ indiferente a esta politica penal. Pelo contrério,
nao deixa as questoes de direitos humanos dessa magnitude a critério de cada
Estado. O Artigo 7 da Convengao e o Artigo 4 do Protocolo n. 7, que constituem
regras obrigatdrias, ndo concedem margem de apreciagio aos Estados. A defini-
¢ao dos limites do direito penal e a aplicagao dos principios da legalidade e 7e
bis in idem nao dependem das especificidades de cada sistema juridico nacional.
Pelo contrério, estdo sujeitos A estrita supervisao europeia exercida pelo Tribunal,
como serd demonstrado nfra.

B. Sangoes tributdrias como instrumento de politica criminal (§§ 23-32)

a. A natureza criminal das penalidades tributdrias (§§ 23-25)

23. Como na formulagao de artigos. 6 e 7 da Conven¢io, o conceito de
“processo penal” no texto do Artigo O artigo 4 do Protocolo n. 7 deve ser inter-
pretado de forma independente. Além disso, em principio, a Convengio e seus
Protocolos devem ser lidos como um unicum. *** Consequentemente, o Artigo
4 do Protocolo n. 7 deve ser interpretado a luz dos principios gerais relativos as
palavras correspondentes a “acusagao contra ele” e “pena”, respectivamente pre-
sentes nos artigos. 6 e 7 de***Convencao. Além disso, a classificacdo legal dada ao
tipo de procedimento penal no direito nacional nao pode constituir como tinico
critério relevante para a aplicabilidade do principio ne bis in idem nos termos do
artigo 4 do Protocolo n. 7. Caso contrdrio, a aplicacio dessa disposi¢ao ficaria
a critério dos Estados Partes em um nivel que poderia levar a resultados incom-
pativeis com o objeto e a finalidade da Convengao. Precisamente para evitar tal

422 J4 critiquei essa tendéncia em minhas opinides anexadas 3 A. Menarini Diagnostics S.R.L., cit., e Grande Stevens e outros , cit.

423 Veja, entre outros, Hirsi Jamaa e Outros c. Irdlia (GC], n. 27765/09, § 178, TEDH 2012, e Ferrazzini c. lrdlia [GC], n.
44759/98, § 29, TEDH 2001-VIL

424 Ver Nykiinen c. Finlindia, n. 11828/11, § 38, 20 de maio de 2014; Haarvig c. Noruega (dez.), n. 11187/05, 11 de dezembro
de 2007; Nilsson c.. Suécia (dez.), n. 73661/01, TEDH 2005-XI1L; Rosenquist c. Suécia (dez.), n. 60619/00, 14 de setembro
de 2004; Manasson c. Suécia (dez.), n. 41265/98, 8 de abril de 2003; Goktan c. Franga, n. 33402/96, § 48, TEDH 2002-V; e
Malige c. Franga,23 de Setembro de 1998, § 35, Acdrdios e Decisoes 1998-VIL.



discri¢ao, pode haver casos em que nem uma absolvi¢ao final nem uma*conde-
nagio final seriam capazes*”® de desencadear o efeito do ne bis in idem.

24. No presente caso, o primeiro conjunto de processos dizia respeito a im-
posi¢ao de penalidades fiscais. O Tribunal assumiu firmemente uma posi¢ao so-
bre a natureza criminal das penalidades tributdrias, no contexto do Artigo Artigo
6 da Convencao. Em Bendenoun*”’, que dizia respeito & imposicao de penalidades
fiscais por sonegacio fiscal, o Tribunal nio se referiu expressamente aos critérios
Engel e listou quatro elementos como relevantes para a aplicagao do Artigo 6
nesse caso: que a lei que estabelece as sang¢des diz respeito a todos os cidadaos em
sua capacidade como contribuintes; que a sobretaxa em questao nao se destinava
a reparagdo pecunidria pelo dano, mas essencialmente como punigio para fins
dissuasivos; que a pena foi imposta com base em uma regra geral cujo propdsito
era tanto dissuasivo quanto retributivo; e que a sobretaxa era considerdvel. O
Tribunal considerou, no entanto, que os Estados Partes deveriam ser livres para
autorizar as autoridades fiscais a impor san¢oes, como sobretaxas, mesmo que elas
envolvam o desembolso de grandes somas. Esse sistema ndo era incompativel
com o Artigo 6 § 1, desde que o contribuinte possa contestar qualquer decisao
que o interesse perante uma autoridade judicidria com jurisdi¢ao plena, incluin-
do o poder de anular a decisiao contestada em todos os seus aspectos, tanto de

fato quanto de direito**.

25. Em Janosevic*® e Vistberga Taxi Aktiebolag and Vulic*®, o Tribunal nao
se referiu a a Bendenoun ou a abordagem particular tomada no caso, mas pros-
seguiu diretamente com base nos critérios Enge/*'. Apés a confirmagio de que
o processo administrativo havia levado a uma “imputa¢io contra o requerente”,
o Tribunal considerou que o processo judicial nos casos em questao havia sido
conduzido pelos tribunais que ofereciam as garantias prescritas do Artigo 6 § 1,
uma vez que os tribunais administrativos tinham competéncia para examinar
todos os perfis das perguntas submetidas a eles. A perquiri¢io nio se limitava a
questoes de direito, mas, também, poderia se estender a questoes de fato, incluin-
do a avaliagio de provas. Se nao concordassem com as conclusoes da autoridade
tributdria, teriam o poder de anular as decisoes contestadas. O Tribunal acrescen-

425 Ver Margus c. Crodcia [(GC], n. 4455/10, § 139, TEDH 2014.

426 Ver Kurdov e Ivanov c. Bulgdria, n. 16137/04, § 44, 31 de maio de 2011.
427 Bendenoun c. Francia, 24 de fevereiro de 1994, Serie A n. 284.

428 Ibid., § 46.

429 Janosevic c. Svezia, n. 34619/97, CEDU 2002-VIIL.

430 Viistberga Taxi Aktiebolag e Vulic c. Svezia, n. 36985197, 23 luglio 2002.

431 O Tribunal enfatizou o argumento erréneo: “As sobretaxas resultantes foram impostas de acordo com a legislacio tributdria ...
dirigida a todas as pessoas sujeitas a0 pagamento de impostos na Suécia e nio a um determinado grupo com status especial”
(ver Janosevic, § 68; Viistberga Taxi Aktiebolag e Vulic, § 79; e novamente, por exemplo, S.C. IMH Suceava S.R.L.c. Roménia,n.
24935/04, § 51, 29 de outubro de 2013).
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tou que o ponto de partida para as autoridades fiscais e para os tribunais foi que
as imprecisoes encontradas em uma declaragio de imposto foram decorrentes de
um ato indesculpdvel atribuivel ao contribuinte, ¢ que nio era manifestamente
irracional impor uma sobretaxa como penalidade por esse ato. O fisco e os tri-
bunais tiveram que considerar se havia motivos para isencao fiscal, mesmo que o
contribuinte nio tivesse feito qualquer reivindicagao nesse sentido. No entanto,
uma vez que o dever de considerar possiveis motivos para isen¢do surgiu apenas
na medida em que os fatos do caso o justificavam, o dnus de provar que havia
motivos para a rentincia da sobretaxa realmente recaiu sobre o contribuinte. O
Tribunal concluiu que um sistema tributdrio operando com base em tal pre-
sungio, que era responsabilidade do contribuinte refutar, era compativel com o
Artigo 6 § 2 da Convengio.

b. Jussila e a linha limite entre malum em si mesmo e malum quia prohibi-

tum (§§ 26-32)

26. Em Jussila®?, a Corte confirmou a abordagem defendida em Janosevic
e enfatizou que “nio hd precedente estabelecido ou cogente na jurisprudéncia
para considerar que a atenuidade da sangao, em processos tributdrios ou outros,
possa constituir elemento decisivo para excluir do 4mbito de aplicagao do Artigo
6 uma conduta de natureza criminosa”#®?. Além disso, como um claro sinal de sua
inten¢io de nio privar os contribuintes de garantias fundamentais em suas rela-
¢oes com o Estado, o Tribunal acrescentou que “nio hd duvida quanto a impor-
tAncia do imposto para o efetivo funcionamento do Estado, o Tribunal nao estd
convencido de que, a fim de preservar a efetividade do sistema tributdrio, seja
necessdrio retirar as salvaguardas processuais na imposi¢ao de sang¢oes nessa drea,
ou que isso possa ser considerado em consonincia com o espirito e o propésito da
Convengao”®*. Ao fazé-lo, a Corte tem “em certo sentido”*> abandonou a légica
de Ferrazzini*®®, uma vez que aceitou que questoes de pura avaliagio fiscal nao
estao fora do escopo material da Convengao. Ratione materiae, questoes relativas
as sangoes fiscais podem envolver uma avalia¢io pelo Tribunal do poder soberano
do Estado de operar o acertamento fiscal. A neutralizagao da prerrogativa do po-
der pablico em Jussila levou a Corte a uma aparente reformula¢io da especificida-
de das obrigacoes fiscais no contexto das normas europeias de direitos humanos.

432 Jussila, cit., § 41.
433 TIbid., § 35.
434 1bid., § 36.
435 1Ibid., § 45.

436 Ver Ferrazzini, cit., § 29. De fato, o Tribunal avaliou a compatibilidade das medidas de politica fiscal com o Artigo 1 Protocolo
n. 1 em vérias ocasioes (entre os mais significativos NKM c¢. Hungria,n. 66529/11, 14 de maio de 2013; Koufaki e ADEDY
¢. Grécia (dez.), nos. 57665/12 e 57657112, 7 de maio de 2013; Da Conceigio Mateus c. Portugal (dez.), nos. 62235/12 ¢
57725/12, 8 de outubro de 2013; e Da Silva Carvalho Rico c. Portugal (dez.), n. 13341/14, 1 de setembro de 2014).



27. Mesmo que as sobretaxas fiscais nao fossem classificadas como crimi-
nais no direito nacional, para o Tribunal esse tnico fator nio poderia ser consi-
derado decisivo. O fato de as sobretaxas terem sido impostas por normas legais
aplicdveis a todos os contribuintes, com finalidade de dissuasio, foi considerado
muito mais relevante. Em principio, as sobretaxas nio foram destinadas como
mera compensacio pelos danos especificos causados ao Estado, mas como forma
de san¢io para os responsdveis e como um desestimulo para quaisquer reinciden-
tes e potenciais novos infratores. Aos olhos da Corte, as sobretaxas foram, portan-
to, impostas por uma regra cujo objetivo foi tanto dissuasivo quanto retributivo,
mesmo quando uma sobretaxa de 10% foi imposta, com um possivel aumento
méximo global de 20%.%” Para a Corte, a natureza punitiva das sobretaxas supe-
rou a consideracio de Bendenoun de minimis. Consequentemente, 0s processos
envolvendo sobretaxas também foram considerados como processos criminais no
sentido do Artigo 6 da Convengao.

28. Se a Corte tivesse parado por af, Jussila teria sido uma mera extensio
de Oztiirk para o campo das sangées fiscais. Mas a Corte nio parou por ai. Ele
continuou, e observou que era “6bvio que havia julgamentos criminais que nao
envolviam qualquer grau significativo de estigmatizagao.”. Consequentemente,
no acérdio do Tribunal, as garantias criminais [referido no artigo 6] nio eram
necessariamente estritamente aplicdveis a acusagdes criminais sem um grau sig-
nificativo de estigmatizacao.”®. Na aplicagao do Artigo 6 de forma diferenciada
com base na natureza da matéria e no grau de estigmatizacao que determinadas
acusagdes criminais implicavam, o Tribunal distinguiu entre as garantias proces-
suais disponiveis e indisponiveis, colocando o direito do réu a uma audiéncia
publica na primeira categoria de garantias. Na medida em que nio envolvam um
grau significativo de estigmatizacio, os delitos administrativos podem ser distin-
guidos do niicleo fundamental do direito penal, e das garantias penais referida
no Artigo 6 podem nio pode ser totalmente aplicdveis. Com Jussila veio a luz de
um [novo] tipo de delitos penais, de segunda classe, beneficiando-se apenas de
algumas das garantias referidas no Artigo 6.

1. Infelizmente, a Corte nio fez nenhum esforco, seja em Jussila ou, pos-
teriormente, para desenvolver uma abordagem coerente a quaestio magna relativa
a linha diviséria entre o “ntcleo fundamental do Direito Penal” e o resto do
Direito Penal, que ecoa a distingao ultrapassada entre mala in se e mala probibita.
Além de ser excessivamente simplista, a distingao da Grande Cimara parece um

437 Ver. Jussila, cit., § 38.

438 ibid., § 43; ver também Grande Stevens e outros, cit., § 120; Kammerer c. Austria, n. 32435106, § 26, 12 de maio de 2010; e
Flisar c. Eslovénia,n. 3127109, § 36, 29 de setembro de 2011. A conclusdo, em Jussila, de que ndo era necessdria uma audiéncia
publica no caso de infragoes administrativas, foi estendida a outras questoes processuais abrangidas pelo artigo 6, como, nos
casos Kammerer e Flisar, a presenca do acusado na audiéncia.
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pouco inventada. Em Jussila, como em alguns outros casos, o critério de estigma-
tizagao social se assemelha a um mero argumento retérico que a Corte realmente
nio usa para resolver casos.”’ De fato, a Corte decidiu o caso Jussila de forma
muito pragmadtica, com base no fato de que o requerente teve ampla oportuni-
dade de pleitear seu caso por escrito e de se pronunciar sobre as observagoes das
autoridades fiscais.

30. A falta de clareza conceitual na defini¢io de “ntcleo duro do direito
penal” nos termos do Artigo A alteragdo n. 6 é ainda mais agravada pelo fato de
que a aplicacdo do critério Engel ¢ normalmente mais uma questio de classifica-
a0, dependente do peso das penas aplicdveis e aplicadas, do que uma questao da
natureza das acusagoes apresentadas contra o acusado. Na maioria dos casos, o
Tribunal prefere responder a questdo da aplicabilidade dos critérios de Engel re-
correndo a uma avaliacio puramente quantitativa, e nio qualitativa, das infracoes
em jogo. Ao realizar uma andlise substantiva da natureza do delito, ele frequente-
mente usa o argumento erréneo do escopo limitado da regra de Oztiirk®?.

31. Em resumo, a escolha politica em Oztiirk para “criminalizar” pequenos
delitos administrativos foi fundamentalmente revisada em Jussila. A aparente
extensdo dessa escolha politica as san¢oes fiscais acabou sendo diluida pela abor-
dagem pragmidtica e orientada a eficiéncia da Corte, que rotulou esses delitos

439 Na realidade, a aplicagio do estigma social na jurisprudéncia do Tribunal tem sido muito limitada. E verdade que a Corte
tem repetidamente se referido ao estigma social particular inerente ao crime de tortura (ver, entre outros casos numerosos,
Irlanda c. Reino Unido, 18 de Janeiro de 1978, § 167, Série A n. 25; Aksoy c. Turquia, 18 de Dezembro de 1996, § 64,
Relatérios 1996-VI; Aydin c. Turquia, 25 de Setembro de 1997, §§ 83-84 ¢ 86, Relatérios 1997-VI; Selmouni C. Franga
[GC], n. 25803/94, § 74, TEDH 1999-V; Dikme c. Turquia, n. 20869/92, §§ 94-96, TEDH 2000-VII; e Batt e Outros
contra Turquia, nao. 33097/96 e 57834/00, § 116, TEDH 2004-1V). Mas, além desses casos, o uso do critério ¢ limitado.
O Tribunal as vezes se refere ao estigma social ligado a uma condenagio como um fator para determinar a necessidade de o
requerente participar pessoalmente do julgamento (em um caso de assassinato, ver Chopenko c. Ucrania, n. 17735/06, § 64,
15 de janeiro de 2015; em um caso de corrupcio, ver Suuripai c. Finlandia, n. 43151/02, § 45, 12 de janeiro de 2010), ou
para determinar se a situagio do requerente ja foi substancialmente comprometida pelas medidas tomadas pela policia no in-
vestigagoes preliminares (no caso de abuso sexual infantil, ver Subinski c. Eslovénia, n. 19611/04, § 68, 18 de janeiro de 2007).
As conclusées de Suuripii foram estendidas ao caso de infragio fiscal administrativa em Pdkozdi c. Hungria (n. 51269/07, §
39, 25 de novembro de 2014). Em outros casos, a Corte considerou que os delitos puniveis com prisio tinham um grau sig-
nificativo de estigmatizagio, quando o réu foi condenado a sete anos de prisao (Popa e Tanasescu c. Roménia, n. 19946/04, §
46, 10 de abril de 2012), a quatro anos de prisao (Sandor Lajos Kiss c. Hungria, n. 26958/05, § 24, 29 de setembro de 2009),
em caso de sentenga suspensa (Goldmann e Széndszky c. Hungria, n. 17604/05, § 20, 30 de novembro de 2010), ou mesmo
apenas uma penalidade monetdria (Taldber c. Hungria, n. 37376/05, § 27, 29 de setembro de 2009). Em outras ocasioes, a
Corte simplesmente considerou que certos interesses legais, como o cumprimento da politica de seguranca contra incéndio,
defesa do consumidor ou planejamento urbano, nao se enquadravam no campo do direito penal, sem mencionar a auséncia de
estigma social (ver Kurd e Ivanov, § 43; S.C. IMH Suceava S.R.L., § 51; e Inocéncio c. Portugal (dez.), n. 43862/98, TEDH
2001-I). Em Segame SA c. France (n. 4837/06, § 59, 7 de junho de 2012), o Tribunal concluiu que as sobretaxas sobre obras
de arte e as penalidades relacionadas “diferem do niicleo fundamental do direito penal para fins da Convencao”. Em Grande
Stevens et al. (§ 122), o Tribunal observou que, independentemente de sua gravidade econdmica, as penalidades que alguns
dos requerentes provavelmente incorreram tinham um «grau significativo de estigma», e poderiam afetar negativamente a
integridade profissional e a reputacio das pessoas envolvidas. Portanto, o critério substantivo da estigmatizacao social est4,
por vezes, ligado as sancoes aplicdveis ao crime, enquanto, em casos de homicidio, tortura, corrupgao ou abuso sexual de uma
crianga esso ¢ collegato alla stessa natura della condotta. Infine, la Corte ha anche respinto il criterio organico e tautologico
secondo il quale gli illeciti trattati dalle corti amministrative o “illeciti minori” siano amministrativi e la loro classificazione
come “penali” sia dunque esclusa (Ver Tomasovi¢ c. Croazia, n. 53785/09, § 22, 18 ottobre 2011).

440 A aplicagdo desse critério produziu decisoes infelizes, como a emitida em /nocéncio (cit.), que considerou os crimes admin-
istrativos (contraordenagies) em questio comondo-criminosos, embora as contraordenagoes portuguesas fossem estruturadas
exatamente como a ordnungswidrigiten alema que havia sido considerada “criminosa” em Oztiirk (ver a Lei Alema de Crimes
Administrativos de 1968, Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten,e a Lei Portuguesa de Delitos Administrativos de 1982, Regime
Geral das Contraordenagcoes).



menores como, mesmo que “‘criminosos’, nao estritamente tais, e, portanto, nao
merecedores da protegao integral oferecida pelo Artigo 6. O interesse na cobran-
¢a de impostos coletivos eficientes vale mais do que qualquer outra consideragao.

32. De qualquer forma, a mensagem do Tribunal em Jussila também se
aplica & Noruega. As penalidades fiscais impostas no presente caso eram de na-
tureza criminal e os respectivos processos tributdrios eram criminais para fins de
Artigo 4 do Protocolo n. 7. Penalidades fiscais norueguesas de 30%, com um
possivel aumento maximo de 60% para infra¢des intencionais ou gravesnegligén-
cia, eles estao localizados muito acima do padrio Jussila. Esta também é a posigao
da maioria da Cimara Grande no presente caso, uma vez que se confirma, ao
contrério das afirmagées do Governo,*!que nao hd nogao mais restrita de “penal”
dentro do significado do artigo 4 do Protocolo n. 7. Consequentemente, a maio-
ria rejeita a abordagem defendida em Storbriten*?, Mjelde' e Haarvig"*™*, em
que o Tribunal havia aceitado uma gama mais ampla de critérios do que apenas
os critérios de Engel, a fim de estabelecer a existéncia de “processos criminais” no
sentido do artigo 4 do Protocolon. 7.

PARTE DOIS (99 33-80)
IV, O LEGADO PRO PERSONA DE SERGEY ZOLOTUKHIN (§§ 33-49)
A. A acumulagio de sang¢oes administrativas e criminais (§§ 33-39)

b. O idem factum nei procedimenti amministrativi e penali (§§ 33-36)

33. O artigo 4 do Protocolo n. 7 proibe a a¢do penal ou julgamento de
uma pessoa por um crime do qual j foi definitivamente absolvido ou pelo qual
ja foi definitivamente condenado. Uma abordagem baseada na classificagao legal
do delito (ditto crimen) seria excessivamente restritiva. Se o Tribunal apenas cons-
tatar que uma pessoa foi julgada por crimes de outra forma classificados no nivel
juridico, correria o risco de privar a garantia consagrada no Artigo 4 do Protocolo
n. 7, por duas razdes. Primeiro, porque o mesmo fato poderia ser classificado
como crime em diferentes estados, mas os elementos constituintes de tal delito
poderiam diferir significativamente.

441 Veja §§ 66 e 67 do acérdao.

442 Storbriten c. Norvegia (dec.), n. 12277/04, 11 de fevereiro de 2007.
443 Mjelde c. Norvegia (dec.), n. 11143/04, 11 febbraio 2007.

444 Haarvig, cit.
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Segundo, porque diferentes estados poderiam classificar o mesmo fato
como crime ou como ilicito administrativo (ou seja, ndo um crime).)”.

34. Portanto, o Artigo O artigo 4 do Protocolo n. 7 deve ser entendido
como uma proibi¢io de nova a¢io penal, ou novo julgamento por um delito, na
medida em que derive de fatos idénticos ou de fatos que sdo substancialmente os
mesmos (idem factum). “¢ Por isso, é importante, aos olhos da Corte, focar nos
fatos que constituem uma série de circunstincias factuais concretas relativas ao
préprio acusado e indissociavelmente ligadas uns aos outros, em nivel temporal
e espacial, e cuja existéncia deve ser demonstrada para obter uma condenagao
ou estabelecer um julgamento criminal*’. Significa que o escopo da proibigio
abrange a acusacio de novos crimes que estio em uma aparente rela¢io de con-
curso aparente (apparent concurrence, concours apparent, Gesetzeskonkurrenz) ou
formal (true concurrence, concours idéal de crimes, Idealkonkurrenz)**® com o delito
ou crimes j4 em julgamento. A mesma proibicio se aplica ao concurso material
(combination of offences, concours réel de crimes, Realkonkurrenz), quando estao
conectados por unidades temporais e espaciais. Isso também significa que o efeito
ne bis in idem de um julgamento relativo a um delito continuado impede um
novo julgamento com base em acusagoes relativas a cada novo ato individual que
faz parte da sucessao de atos criminosos.*®.

35. Resumindo, Sergey Zolotukhin afirma o principio ne bis in idem como
um direito individual no campo dos direitos humanos europeus, com o mesmo
escopo do principio padrao de esgotamento do procedimento (Erledigungsprinzi-
)P0, Esta garantia se estende ao direito de nao ser processado ou julgado duas ve-
zes®!. O significado europeu do principio vai muito além da maxima res judicata
pro veritate habetur, que ¢ basicamente destinado a proteger a autoridade final e
publica da coisa julgada sobre o crimen, e, assim, garantir seguranga juridica e
evitar julgamentos contraditérios. Além disso, o significado europeu do princi-
pio ne bis in idem visa proteger a pessoa suspeita de cometer o suposto delito de

445 Por exemplo, O artigo 4 do Protocolo n. 7 foi estendido a sangoes administrativas, como sobretaxas de 40% e 80% sobre os
valores devidos (ver Ponsetti e Chesnel c.. Franca (dez.), n. 36855/97 e 41731/98, TEDH 1999-VI), sangées administrativas
complementares as sangoes penais (ver Maszni c. Roménia, n. 59892/00, 21 de setembro de 2006) e sangées civis (ver Stor-
briten, cit.).

446 O Tribunal definiu o idem factum como “a mesma conduta das mesmas pessoas na mesma data” (ver Maresti c. Crodcia,n.
55759107, § 63, 25 de Junho de 2009, e Muslija c. Bésnia e Herzegovina,n. 32042/11, § 34, 14 de janeiro de 2014). A juris-
prudéncia do Tribunal de Luxemburgo adotou tal posicao para efeitos do Artigo. 54 CISA (Ver Van Esbroeck, cit., §§ 27, 32 e
36; Kretzingencit., §S 33 e 34; Van Straaten,§S 41, 47 e 48; e Kraaijenbrink,$ 30).

447 Ver Sergey Zolotukhin, cit., S§ 82 e 84. Non ¢ questa la sede per analizzare il carattere artificioso della summa divisio tra lidem
Sfactum e Lidem legem. Lidem factum & in qualche modo condizionato da un’interpretazione aprioristica dei fatti rilevanti alla
luce del diritto penale. Questo ¢ vero, in particolare, nel caso di reati continuati.

448  Ver Oljveira c. Svizzera, n. 25711194, 30 de julho de 1998, Relatdrios 1998-V.

449 Ver meu voto em separado em Roblena c. Repiiblica Tcheca [GC], n. 59552/08, TEDH 2015,§ 9.

450  Referindo-se literalmente 4 natureza individual do direito: Ver Sergey Zolotukhin, cit., § 81.

451 1bid., § 110, e por exemplo anterior, ver Franz Fischer c. Austrian. 37950/97, § 29 de maio de 2001.



um julgamento duplo, onde uma absolvi¢ao ou condenagio anterior ji adquiriu
o status dei res judicata®. No entanto, o Tribunal, em Sergey Zolotukhin,exigiu
que fosse feita uma comparacio entre a decisio pela qual o primeiro “processo
criminal” havia terminado e a lista de acusacoes apresentadas contra o acusado
no novo processo. Uma vez que os fatos nos dois conjuntos de processos diferem
apenas em um elemento, em especial a ameaca de violéncia, que nao havia sido
mencionada na primeira série de processos, o Tribunal considerou que a acusagio
nos termos do Artigo 213 § 2 (b) do Cédigo Penal inclui os elementos do delito
nos termos do Artigo 158 do Cédigo de Ilicitos Administrativos em sua totalida-
de e que, reciprocamente, a ofensa constituida pela “menor perturbacio da paz
publica” nio inclufa qualquer elemento nio contido no delito de “perturbagao
da paz putblica” e que, portanto, “preocupava essencialmente o mesmo delito””#>3.

36. Alla luce di queste considerazioni, condivido 'opinione della Grande
Camera nel presente caso, secondo la quale i reati per cui i ricorrenti erano stati
perseguiti, condannati e resi destinatari di pene erano basati sulla stessa serie di
fatti per cui le sanzioni fiscali erano state loro imposte.

b. A decisio final em processos administrativos (§§ 37-39)

37. O propésito do art 4 do Protocolo n. 7 é vetar a repeti¢io de processos
que resultaram em uma decisao “definitiva’. De acordo com o Relatério Explica-
tivo do Protocolo n. 7, que, por sua vez, refere-se 8 Convengao Europeia sobre o
Efeito Internacional dos Julgamentos em Matéria Penal, uma decisao ¢ definitiva
“se, de acordo com a expressao tradicional, adquiriu a for¢a do trinsito em jul-
gado. Isso acontece quando ¢ irrevogdvel, ou seja, quando nao hd mais remédios
comuns disponiveis ou quando as partes esgotaram esses remédios ou permitiram
que o termo relevante expirasse sem se aproveitar deles.”**. Em Sergey Zolotu-
khin,a Corte reiterou que as decisdes para as quais restou a possibilidade de in-
terpor recurso ordindrio foram excluidas do escopo da garantia contida no artigo
4 do Protocolo n. 7, desde que o prazo para tal recurso nio tivesse expirado. Por
outro lado, recursos extraordindrios, como um pedido de reabertura do processo
ou um pedido de prazos para prazos expirados, nio sio levados em conta para
determinar se o processo chegou ao seu resultado final.

452 Como ilustrado acima, esta ¢ a ideologia subjacente 4 Sétima Emenda a Constituicao e ao Art dos EUA. 8 do Capitulo V do
Titulo IT da Constituigio Francesa de 179, que mostra que Sergey Zolotukhin estd em consonincia com a concepgao histrica,
pro persona, deste principio nos tempos modernos.

453 Ver Sergey Zolotukhin, cit., §§ 97 e 121. Pode nao ser intencional, mas o fato é que em alguns outros casos o Tribunal compara
os “elementos essenciais” das supostas irregularidades a fim de estabelecer o idem (ver, para algunscasos pds-Zolotukhin, Musli-
Jjacit., § 34; Asadbeylie outros contra Azerbaijiao, n. 3653/05, 14729/05, 20908/05, 26242/05, 36083/05 e 16519/06, § 157,
11 de dezembro de 2012; e Ruotsalainen c. Finlindia,n. 13079/03, § 56, 16 de junho de 16 de junho2009).

454 Sergey Zolotukbin, cit., §§ 107 e 108.
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38. Ao contririo da maioria da Grande Cimara, no posso seguir a posi¢io
da Corte Suprema e dos recorrentes quanto ao argumento de que as sentencas
sancionatdrias tributdrias haviam se tornado definitivas em 15 de Dezembro de
2008 para o Sr. A. e em 26 de Dezembro de 2008 para o Sr. B, isto ¢, antes
de serem condenados pela mesma conduta pelo Tribunal Distrital, apesar de o
prazo de seis meses para a instauracio de processos judiciais nos termos da Se-
¢ao 11-1(4) do Capitulo 11 da normativa tributdria ainda nao tivesse expirado.
Como os requerentes ainda tinham direito a revisdo judicial plena, nio consigo
entender como as decisdes administrativas sobre as penalidades fiscais podem ser
consideradas “irrevogdveis”.*> Essa conclusio ¢ ainda mais enfitica se tivermos
em mente que, uma vez que os 0rgaos administrativos em questao nao sao nem
independentes nem tribunais no sentido préprio, é necessério o direito de acesso
a processos judiciais para que as san¢des administrativas cumpram o Artigo 6 §
1 da Convencio®®.

39. A data exata em que as decisdes administrativas se tornaram definitivas
certamente nio ¢ um facor indiferente. O cendrio legal em que a decisio admi-
nistrativa de impor sangoes fiscais torna-se definitiva primeiro pode ser diferente
daquela em que a condenacio criminal por sonegacio fiscal se torna definitiva
em primeiro lugar. Embora o Tribunal tenha mantido que “a questao de saber se
o principio do #do bis no Idem foi infringido diz respeito a relagao entre as duas
infragoes em jogo e nio pode, portanto, depender da ordem em que os respecti-
vos processos sio conduzidos.”*’, o impacto legal de uma condenagio criminal
definitiva em processos administrativos pode diferir bastante significativamente
do impacto juridico de uma decisao administrativa final sobre o processo penal.
A maioria fez vista grossa para essa distingao, sem avaliar as diferentes consequén-
cias legais no direito noruegués de cada um desses cendrios. Cabe simplesmente
que os processos administrativos e criminais fazem parte de uma “intervengio
com abordagem integrada”.”*%, concluindo que nio é necessdrio decidir sobre a
questdo da finalidade dos procedimentos administrativos. Delineie as consequén-
cias negativas desta posi¢ao infra.

B. Processo administrativo e penal paralelo (bis) (§S 40-49)

a. A suficiente conexdo temporal (§§ 40-46)

455 Esse também foi um argumento levantado pelo Governo (ver § 72 do acérddo). '° Ver Viistberga Taxi Aktiebolag e Vulic, cit.,
§93.

456 Ver Viistherga Taxi Aktiebolag e Vulic, cit., § 93.
457 Ver Franz Fischer, cit., § 29.
458 Veril § 141 do Acérdao.



40. Embora o Tribunal nio tenha abordado o cendrio de processos para-
lelos ex professo em Sergey Zolotukhin®®, ele varreu a condicio adicional erronea
gey ¢
que Zigarella tinha adicionado aobis in idem: na auséncia de qualquer dano com-
provado pelo requerente, apenas novos processos iniciados com o conhecimento
de que o acusado j4 havia sido julgado em processos anteriores teriam infringido
o ne bis in idem*.

41. Literalmente, nio hd nada na redagao da arte. 4 do Protocolo n. 7, que
sugere que deve ser feita uma distingdo entre processos paralelos e consecutivos,
entre a continua¢io de uma agao paralela pendente e o inicio de um novo proces-
so. Estritamente falando, a regra nio impede que vérios conjuntos de processos
paralelos sejam conduzidos antes que uma decisao final seja proferida em um
deles. Em tal situagio, nao se pode dizer que a pessoa foi submetida a julga-
mento vérias vezes “por um delito pelo qual j4 foi definitivamente absolvido ou
condenado.”!. No caso de dois conjuntos de processos paralelos, a Convengio
exige que a segunda série de processos seja interrompida assim que a primeira se
tornar definitiva.. Quando tale interruzione non avviene, la Corte rileva una
violazione*®.

42. No entanto, em vdrios casos, o Tribunal estabeleceu um padrao dife-
rente para alguns processos administrativos e criminais paralelos. Em Nilsson,a
Corte considerou pela primeira vez que “embora as diferentes san¢des tenham
sido impostas por diferentes autoridades em diferentes processos, houve, no en-
tanto, uma conexao substancial e temporal entre eles que estava suficientemente
préxima de considerar a revogacio [da licenca] como parte das penalidades pre-
vistas na lei sueca por infracoes de dirigir sob a influéncia de intoxicagao agravada
e dirigir sem licenca.”**%. Nio estd claro o que o Tribunal quer dizer com a exigén-
cia de “conexdo temporal suficiente”, uma vez que nao estd explicito se o Tribunal

459 Sergey Zolotukhin trata-se de dois conjuntos de processos consecutivos: os processos administrativos foram concluidos em 4 de
janeiro de 2002, o processo penal comegou em 23 de janeiro de 2002 e terminou em 15 de abril de 2003.

460 Ver Zigarella c. Iralia (dec.) n. 48154/99, CEDU 2002-IX (extratos), e Falkner ¢ Austria (dez.), n. 6072/02, 30 de setembro de
2004. No § 36 do acérdao da Camara de Sergey Zolotukhin,a mesma posicao é tomada, mas o § 115 do acérdao da Grande
Camara se abstém de repetir a mesma sentenca. A Grande Cimara admite apenas que poderia considerar o requerente como
tendo perdido seu status de “vitima” nos casos em que as autoridades nacionais instituim dois conjuntos de processos, mas
posteriormente reconhecem uma violagao do principio ne bis in idem e oferecem uma forma apropriada de reparagao, como,
por exemplo, concluir ou anular o segundo conjunto de processos e cancelar os seus efeitos. Portanto, o Tribunal nao se refere
aabertura voluntdria de uma segunda série de processos como condicao necessaria para detectar uma violagao do ne bis no idem
e requer apenas um reconhecimento explicito da violagao em nivel doméstico como condigio de inadmissibilidade da agao.
Posteriormente, a Corte infelizmente retornou a formulacao de Zagarella em Maresti (cit., § 66) e Tomasovié (cit., § 29), mas
ver o importante voto separado do juiz Sicilianos no tltimo caso.

461 Ver Garaudy vs. Garaudy Franga (Dez.), b. 65831/01, TEDH 2003-IX (extratos).

462 Ver Zigarella, cit. Pode haver um conflito com a Convengio no caso de dois ou mais processos criminais ocorrerem em paralelo
contra 0 mesmo réu pelos mesmos fatos mesmo antes de uma decisao final ter sido proferida em um dos dois. A situagio di /s
pendens, forcando o réu a apresentar vérias estratégias defensivas a0 mesmo tempo diante de diferentes autoridades levanta um
problema de iniquidade.

463 Ver Tomasovié; cit., §S 30 e 32; Muslija, cit., § 37; e Milenkovic c. Sérvia,n. 50124/13, § 46, 1 de marco de 2016.

464 Ver Nilsson, cit.
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estd se referindo ao periodo de tempo entre a decisdo que se tornou definitiva
(a condenacio do recorrente de 24 de junho de 1999 pelo Tribunal Distrital
de Mora) e a decisiao que se tornou definitiva por tltimo (decisio do Supremo
Tribunal Administrativo de 18 de dezembro de 2000 rejei¢iao do recurso do re-
querente), ou o periodo de tempo entre a primeira decisao administrativa (a no-
tificagao de 5 de maio de 1999 pelo Conselho de Administragio do Municipio) e
o primeiro acérdao da Vara Criminal (condenagio de 24 de junho de 1999 pelo
Tribunal Distrital de Mora), ou o periodo de tempo entre o primeiro julgamento
da Vara Criminal (a condenacio de 24 de junho de 1999 pelo Tribunal Distrital
de Mora) e o primeira decisao administrativa de revogar a carteira de motorista
(a decisao do Conselho de Administragio do Condado de 5 de agosto de 1999).
Na verdade, houve uma breve sobreposi¢io entre o processo administrativo, que
comegou em 5 de maio de 1999 e terminou em 18 de dezembro de 2000, e o
processo penal, que terminou em 24 de junho de 1999. Também em Boman*®,
a Corte considerou que essa conexao temporal estava presente, uma vez que a
decisao policial de 28 de maio de 2010 de impor a segunda proibi¢io de transito
baseava-se diretamente na condenacio final do requerente pelo Tribunal Distrital
por infragoes de transito, proferida em 22 de abril de 2010, e, portanto, nio con-
tinha uma avaliagdo separada do ato ou conduta ilicita em questao pela policia. A
conexio temporal suficiente estava ligada a falta de uma avaliagio autdnoma das
evidéncias, como se uma e a outra andava de maos dadas.

43. Pelo contririo, em Glantz*®®, Nykinen'’, Lucky Dev**®, Rinas*® e Os-
terlund?? o Tribunal levou em conta as datas em que as decisoes administrativas
e criminais se tornaram definitivas. Em todos esses casos, o Tribunal considerou
uma violagio. Em Glantz"”’, o processo administrativo teve inicio em 18 de de-
zembro de 2006 e tornou-se definitivo em 11 de janeiro de 2010, enquanto o
processo penal comegou em 15 de dezembro de 2008. Os dois conjuntos de
processos estavam, portanto, simultaneamente pendentes até 11 de janeiro de
2010, quando a primeira série havia se tornado definitiva. Como o processo
criminal nao havia sido interrompido apds o primeiro conjunto de processos ter
se tornado definitivo, mas continuou até uma decisao final em 18 de maio de
2011, o Tribunal considerou que o requerente havia sido condenado duas vezes

pelo mesmo ato. em dois conjuntos de processos que se tornaram definitivos,

465  Boman c. Finlandia, n. 41604/11, 17 Fevereiro de 2015.
466  Glantz c. Finlandia, n. 37394/11, 20 Maio de 2014.
467 Nykinen, cit.

468  Lucky Dev, cit.

469 Rinas c. Finlandia, n. 17039/13, 27 Janeiro de 2015.
470 Osterlund c. Finlandia, n. 53197/13, 10 febbraio 2015.
471  Ver Glantz, cit., § 62.



respectivamente, em 11 de janeiro de 2010 e 18 de maio de 2011%2. Em Rinas*?,
a Corte observou que, quando o processo penal se tornou definitivo, em 31 de
maio de 2012, o recurso do recorrente contra as decisdes que impoem a sobretaxa
ainda estava pendente no Supremo Tribunal Administrativo. Como o processo
administrativo no Supremo Tribunal Federal nao havia sido interrompido apés
o processo penal ter se tornado definitivo, mas continuou até uma decisao final
em 13 de setembro de 2012, o requerente havia sido condenado duas vezes pelo
mesmo ato — relativo aos periodos fiscais de 2002 a 2004 — em dois conjuntos de
processos que haviam se tornado definitivos, respectivamente, em 31 de maio de
2012 e 13 de setembro de 201244,

1. A Corte chegou a um resultado diferente em Hikki">. Os processos
administrativos comegaram em 2007, quando foram impostas sobretaxas ao re-
querente. Ele aparentemente nunca havia solicitado uma corregao ou recorrido e,
consequentemente, esses processos haviam se tornado definitivos, respectivamen-
te, em 31 de dezembro de 2010 e 31 de dezembro de 2011, quando os prazos
para retificagdo e recurso haviam expirado. O processo penal comegou em 3 de
abril de 2008 e terminou em 29 de junho de 2010, quando a Corte Suprema
tomou sua decisao final. Os dois conjuntos de processos estavam, portanto, si-
multaneamente pendentes até 29 de junho de 2010, quando a segunda série se
tornou final. O Tribunal nao encontrou uma violagio, porque “o requerente teve
uma oportunidade real de impedir um julgamento duplo, primeiro pedindo uma
corregio e depois recorrendo dentro do prazo que ainda nio havia expirado™.
Consequentemente, segundo o Tribunal de Hikkdi, se o acusado nao fizer uso de
recursos administrativos, o ne bis in dem nio funciona, mesmo que j4 tenha sido
condenado com efeito definitivo em processo penal.

44. Finalmente, em Kiiveri'’’, o Tribunal considerou que o recorrente nio
poderia mais alegar que tinha sido vitima de um julgamento duplo em relagao
a0 ano fiscal de 2002, justamente porque o Corte Suprema havia constatado que
essa questdo jd havia sido decidida definitivamente no processo administrativo
tributdrio e havia rejeitado a acusagio de fraude fiscal agravada “sem examinar

472 O mesmo raciocinio foi aplicado em Nykinen (S 52 - o processo fiscal tinha comecado em 28 de novembro de 2005 e
encerrado em 1 de Abril de 2009, que os processos criminais comecaram em 19 de agosto de 2008 e terminaram em 1 de
Setembro de 2010, e Lucky Dev (§ 63 - o processo fiscal tinha comegado em 1 de junho de 2004 e encerrado em 20 de
outubro de 2009 e o processo criminal tinha comegado em 20 de outubro de 2009 e o processo criminal tinha comegado em
1 de junho de 2009). 5 de agosto de 2005 e terminou em 8 de janeiro de 2009).

473 Rinas, cit., § 56.

474 A situacio foi semelhante em Osterlund (§ 51).

475 Hiikki c. Finlandia, n. 758/11, §§ 50-52, 20 Maio de 2014.
476 1bid., § 52.

477 Kiiveri c. Finlandia, n. 53753/12, 10 febbraio 2015.
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seus méritos”¥® sob a alegacao de que a acusagao dizia respeito ao exercicio fiscal
de 2002, com base no principio do ne bis in idem.

45. Isso ¢ suficiente para mostrar que o critério de “conexdo temporal su-
ficiente” é arbitrério. E precisamente por isso que a Corte dele abdicou nos casos
italiano e grego.”””. Ao contrério da posicao do governo francés, que identificou
a avaliacao da autoridade fiscal e das investigagoes judiciais como as duas fases
que tiveram de prosseguir simultaneamente ou apenas separadas por um curto
intervalo®’, a maioria no presente caso decidiu dar importincia ao periodo de
nove meses a partir da decisio do fisco de 5 de dezembro de 2008 ter se tornado
definitiva até a segunda condenacio do requerente, em 30 de setembro de 2009.
Embora este periodo seja “um pouco mais longo™!' em comparagio com o pe-
riodo de dois meses e meio no caso do primeiro requerente, esse atraso adicional
¢ atribuido pela maioria a retirada de sua confissio pelo segundo requerente. De
acordo com esse raciocinio, a garantia do #e bis in idem torna-se flexivel, com um
escopo mais limitado quando o acusado exerce seus direitos processuais, e um
escopo mais amplo quando nio o faz. A 1égica punitiva da maioria nio poderia
ser demonstrada de forma mais explicita.

b. A conexdo substancial suficiente (§§ 47-49)

47. A maioria segue explicitamente o raciocinio estabelecido em R.7 c.
Switzerland*®* e em Nilsson c. Sweden® em dois processos administrativos e cri-
minais, onde as decisdes para revogar a licenga foram diretamente baseadas em
uma condenagio esperada ou final por uma infragao de trnsito e, portanto, nao
continha uma andlise separada do delito ou conduta em questao®®. Esta jurispru-
déncia foi ainda mais desenvolvida em Lucky Dev, Nykinen e Hikki*®, casos em
que a Corte constatou que nio havia estreita ligagao substantiva e temporal entre
processos criminais e tributdrios. Nos trés casos acima mencionados, os processos

478 1Ibid,, § 36.

479 Refiro-me a Grande Stevens e outros (cit.), Kapetanios e outros (cit.), e Sismanidis e Sitaridis (cit.), em todos os quais a Corte
decidiu por unanimidade.

480 Ver. il § 96 do julgamento.

481 Veril § 150 do julgamento.

482 R c. Switzerland (dec.), n. 31982/96, 30 Maio de 2000.
483 Nilsson, cit.

484 In R T c. Svizzera, os processos administrativos haviam comegado em 11 de maio de 1993 e tinham terminado com a decisao
da Justica Federal de 5 de dezembro de 1995, enquanto os processos penais haviam terminado com a imposicao de um decreto
penal de condenagio em 9 de junho de 1993, contra o qual nenhum recurso havia sido interposto. Em Nilsson,0 processo
criminal foi concluido em 24 de junho de 1999, uma vez que nenhum recurso havia sido apresentado contra o acérdio do
Tribunal Distrital de Mora, enquanto o processo administrativo havia comecado em 5 de maio de 1999 e encerrado em 11
de novembro de 1999. Neste tltimo caso, a pena administrativa foi imposta apds a pena final. No caso anterior, a pena admi-
nistrativa havia sido imposta antes da imposi¢ao da pena penal. Os casos nio sao semelhantes. No entanto, a maioria os trata
como se fossem.

485 Lucky Dev, cit., § 54; Nykiinen, cit., § 43; e Hikkd, cit., §S 50-52.



tributdrios e criminais foram paralelos, abrangendo o mesmo periodo de tempo
e essencialmente a mesma quantidade de impostos evitou. Em todos os casos, o
Tribunal observou que os delitos foram examinados por diferentes autoridades e
tribunais sem que os processos fossem relacionados, uma vez que ambos os con-
juntos de processos tinham seguido seu curso separadamente e se tornado defini-
tivo em momentos diferentes. Finalmente, em todos os casos, a responsabilidade
penal e a obrigagio de pagar multas fiscais nos termos da legislacio tributdria per-
tinente foram determinadas em processos totalmente independentes uns dos ou-
tros. Em Lucky Dev, a Suprema Corte Amministrativa nao tinha levado em conta
o fato de que o requerente havia sido absolvido do delito tributdrio quando se
recusou a recorrer, e, portanto, tornou definitiva a imposi¢ao das sobretaxas.*.
Em Nykinen e Hikkd, nenhuma das sangoes administrativas e criminais foi leva-
da em conta pela outra jurisdigao ou autoridade na determinagio da gravidade
da san¢ao, nem houve qualquer outra interago entre as autoridades em causa.*?’.

48. Antes de discutir essa linha de pensamento em detalhes, dois argumen-
tos falaciosos devem ser descartados desde o inicio. De acordo com o primeiro,
se o Artigo Se o artigo 4 do Protocolo n. 7 fosse interpretado como proibindo
a conclusao de processos paralelos em andamento a partir do momento em que
o processo administrativo ou penal fosse concluido com uma decisao final, isso
implicaria “efeitos colaterais radicais e imprevisiveis em diversas dreas do direi-
to administrativo™®. Tal argomentum ad terrorem, que joga a carta do apelo ao
medo, nao constitui um argumento legal e, portanto, nio deve receber qualquer
tipo de crédito em um tribunal. O outro exemplo de uma faldcia inadmissivel é o
argumento de que varios Estados europeus que tém um sistema de dupla sangio
invocaram sua manutencio perante a Corte, expressando opinides e preocupa-
coes semelhantes as do governo resistente.”®’. Isso se chama argumentum ad nau-
seam, que se apoia na reiteragao do argumento por diferentes partes interessadas,
e nio em seus méritos. Portanto, ndo deveria ter lugar aqui no julgamento de um
tribunal.

1. Duas outras suposicoes gerais errdneas devem ser desmascaradas. E erra-
do argumentar, no contexto do Artigo 4 do Protocolo n. 7, que os Estados devem
desfrutar de uma ampla margem de apreciagio neste campo, desde que o meca-
nismo de dupla san¢bes pareca perseguir um objetivo legitimo e nao implique
um 6nus excessivo ou desproporcional sobre o acusado. O ne bis in idem é um di-
reito absoluto e, portanto, os estados nao gozam de qualquer margem de aprecia-

486 Ver Lucky Dev, cit., § 62; Osterlund, cit., § 50 e 51; e Rinas, cit., §§ 55 e 56.
487 Ver Nykinen, cit., §§ 51 e 52, e Hikki, cit., §§ 50 e 52.

488 Ver argumento do Governo no § 84 do acérdio.

489 Ver questa argomentazione al § 119 della sentenza.

161



162

¢a0*", E igualmente intolerével argumentar que dependeria de uma coincidéncia
qual dos processos paralelos se torna definitivo primeiro, e que se as autoridades
fossem forcadas a interromper uma série de processos uma vez que o outro tivesse
se tornado definitivo, o resultado da combina¢io do processo poderia levar a um
resultado arbitrdrio. Este argumento ¢é simplesmente uma peti¢ao de principio,
uma vez que pressupde a existéncia necessdria de mais de um conjunto de proce-
dimentos para os mesmos fatos. Além disso, implica que o acusado poderia usar o
principio de ne bis in idem como ferramenta de “manipulagio e impunidade™”,
como se o acusado estivesse sempre em posi¢ao de acompanhar o andamento do
processo. Tal visao do equilibrio de poder nos processos administrativos estd des-
conectada da*”realidade. Em tltima andlise, a suposi¢ao subjacente ao raciocinio
da maioria é que o e bis in idem nao constitui a expressio de um direito subjetivo
do acusado, mas é uma mera regra destinada a garantir a autoridade da chose jugée
(de trinsito em julgado), com o mero objetivo de assegurar o interesse punitivo
do Estado e a apelabilidade das decisoes judiciais estatais. Reflexoes subsequentes
destacardo com mais detalhes essa posicao pro-auctoritate da maioria.

V, A RELEITURA DESERGEY ZOLOTUKHIN (§§ 50-77)
A. A restri¢ao do idem factum através dos critérios bis (§$ 50-59)

a. A busca de diferentes propdsitos relacionados a diferentes perfis da conduta
socialmente ofensiva (§§ 50-57)

50. Segundo a maioria, quatro condigbes substantivas devem ser cumpri-
das para que a acumulagio de san¢oes administrativas e criminais seja aceitdvel:
processos que busquem fins complementares e lidem com diferentes perfis da
conduta socialmente ofensiva em questdo; a previsibilidade da acumula¢io de
sangdes; nao duplicagio da coleta e avaliagio de provas; e um mecanismo de
compensac¢io entre san¢oes administrativas e criminais.

51. A primeira condi¢io da maioria diz respeito a diferentes procedimen-
tos que buscam objetivos complementares e lidam com diferentes perfis da con-
duta socialmente ofensiva em questao. A maioria identifica no § 144 os diferen-
tes propositos perseguidos pelas penalidades fiscais nos termos da se¢ao 10 do
capitulo 10 (dissuasao geral e compensagio por trabalho e custos incorridos pelas

490  Ver, na mesma diregio, o relatorio explicativo do parecer da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa sobre o projeto
de protocolo n. 15 da convengao europeia para a protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, doc. 13154,
28 de margo de 2013, § 8.

491  Veril § 127 do acérdao.

492 Paraum bom exemplo de desequilibrio de poderes entre as autoridades administrativas e os acusados, veja me voto no Grande
Stevens e outro, cit.



autoridades fiscais a fim de identificar declaragdes infiéis) e por uma condenagio
criminal nos termos da se¢do 12 do capitulo 12 da Lei de Avaliagoes Fiscais de
1980 (finalidade de remuneragdo). A maioria também se reporta ao § 123 o
“elemento adicional” do crime (conduta fraudulenta), que segundo eles nio ¢é
considerado pelo delito fiscal administrativo. Em outras palavras, a maioria se
alinha ao Governo, que argumenta que as sobretaxas ordindrias sdo “impostas
objetivamente, sem levar em conta a intengio/culpa, com o propésito reparador
de compensar o Estado pelas despesas incorridas” no processo de verificagao.*.

52. Esse argumento nio se sustenta, por duas questdes juridicas de princi-
pio. Em primeiro lugar, no hd nenhuma regra ou outro instrumento vinculante
na legislagao nacional que imponha proporcionalidade entre as penalidades fis-
cais e os custos incorridos pela administragao tributdria a fim de detectar, inves-
tigar, processar e obter compensagao pelo delito fiscal especificamente atribuido
ao infrator. Tal exigéncia seria, em qualquer caso, simplesmente invidvel, uma vez
que s6 poderia ser baseada em uma estimativa virtual e aproximada dos custos
per capita incorridos pelas autoridades fiscais com todo o aparato de verifica-
¢oes e verificagdes realizadas para identificar declaragoes infiéis. Portanto, se as
penalidades fiscais buscassem um propdsito compensatério, isso implicaria um
elemento inadmissivel de responsabilidade coletiva, o que imporia a alguns con-
tribuintes o custo de todo o sistema de controle das declaragoes fiscais.

53. Em segundo lugar, a posi¢do majoritdria ignora o fato de que a pena-
lidade fiscal em questao nao pode de forma alguma ser considerada puramente
compensatéria. As penalidades fiscais de 30% ou mesmo 60% sao tio severas
que, sem duvida, incluem um elemento punitivo. Em Janosevic, as sobretaxas
normalmente fixadas em 20% ou 40% do imposto evadido, sem limite supe-
rior e nio conversivel em uma sentenca de prisao em caso de nao pagamento,
foram consideradas como queda no retalho criminal doArtigo 6***. Basicamen-
te, a maioria ignora a finalidade punitiva inerente a qualquer penalidade fiscal,
independentemente de seu valor, conforme estabelecido pela jussila anterior hd
algum tempo, em relagao a uma sobretaxa de 10% que havia sido imposta com
um possivel aumento maximo global de 20%*>. E dificil entender por que o Tri-
bunal deve, de repente, desviar-se dessas normas estabelecidas no presente caso,
sem qualquer explicagao. No geral, no marco legal noruegués, os procedimentos
fiscais administrativos visam prevenir potenciais sonegadores fiscais e reinciden-
tes. Prevencdo geral é o propdsito declarado das penalidades fiscais em ques-

493 Ver observagoes do Governo de 11 de novembro de 2015, p. 29.
494 Ver Janosevic, cit., § 69.
495 Ver Jussila, cit., § 38.
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ta0™. Perseguir o objetivo da prevengio geral “necessariamente” implica efeitos
colaterais punitivos e de prevengio especial em relagio ao infrator sancionado, e
esses efeitos colaterais sao obviamente pretendidos pela politica do Estado.””. A
Suprema Corte fez um esfor¢o louvdvel para limitar tais efeitos punitivos exem-
plares com o uso do principio da*®proporcionalidade. Mas a Corte nio deve se
comprometer a brincar com a semantica. Em vez disso, deve avaliar de forma
realista e pragmdtica as penalidades fiscais e seu impacto na vida dos contribuin-
tes. Neste sentendo realizar a prevengio geral através una punicio proporcional
nao representa nada mais do que uma “disfarcadq teoria retributiva’ (verkappte
Vergeltungstheorie)™.

54. A linha de raciocinio do Governo nio pode ser aceita mesmo com
referéncia ao “elemento adicional” do crime, o suposto elemento de intencio
fraudulenta. Aceitacio do argumento do Governo iria contra Ruotsalainen®®.

¢ 8

Nesse caso, o governo réu argumentou que a fraude fiscal inclufa o elemento
de “intencionalidade”, enquanto um delito administrativo também poderia ser
detectado com base em critérios puramente objetivos. A resposta do Tribunal
foi explicita: os fatos, nas duas séries de processos, mal diferiam, mesmo que no
processo penal fosse necessdria a inten¢do, mas isso nao era relevante para fins do
Artigo 4 do Protocolo n. 7. Os elementos dos dois atos ilicitos, portanto, tinham
de ser considerados, para esses fins, como essencialmente os mesmos. O mesmo
deve ser aplicado no presente caso.

55. Além disso, a maioria nao compara os elementos subjetivos dos crimes
tributdrios administrativos, que sao puniveis com sobretaxas, e os de infragoes
fiscais, que sio puniveis com pena privativa ou monetdria. Consequentemente,
deixa de levar em conta a reprovagio ética inerente a redacio e ao espirito da pres-
tagdo pertinente da Lei de Avaliagdes Fiscais de 1980 (Se¢oes 10-2 a 4 do Capi-
tulo 10). A segao 10-3 refere-se a “desculpas” e “razoes pelas quais um delito nao
pode ser cobrado a ele” como motivo para isengao fiscal. A indesculpabilidade e a
culpabilidade sdo, portanto, conceitos éticos intrinsecos aos ilicitos administrati-
vos que caracterizam o mens rea do infrator. Eles também podem ser encontrados

496 Ver il § 47 do julgamento.

497  Como a prépria Corte declarou claramente em Kurdov e Ivanov (§ 40), referindo-se ao propésito necessariamente punitivo das
sangoes administrativas de natureza pecunidria.

498  Vejao § 50 do julgamento.

499 E impossivel, dentro dos limites deste voto, entrar na imensa discussdo doutrinaria sobre os fins das infragdes
administrativas e, em particular, sobre seus fins «disfarcados». Como uma introdugdo a esta discussdo, ver James
Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht. Eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwaltungsrecht auf rech-
ssgeschichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, Berlim, 1902; Erik Wolf, “Die Stellung der Verwaktungsdelikte im Strafre-
chtssystem”, em Beitrige zur Strafrechtswissenschaft. Festgabe fiir Reinbard von Frank, 11, Tibingen, 1930; Schmidt, “Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten”, em Juristen Zeitung,1951; Mattes, Untersuchungen zur Lebre von der Ordnungswidrigkeiten,
Berlim, 1972; Paliero, Minima non curat praetor, Ipertrofia del diritto penale ¢ decriminali jone dei reati bagatellari, Padova,
1985; e Delmas-Marty et al., Punir sans juger? De la répression administrative au droit administratif pénal, Paris, 1992.

500 Ver Ruotsalainen, cit., § 56.




em crimes. A emenda de 2010 a esta disposi¢ao suprimiu a referéncia a ambos
os conceitos de indesculpabilidade e culpabilidade, mas acrescentou a nogio de
“erro manifestamente involuntdrio”, que, naturalmente, inclui um elemento de
rmelhorar a moral para erros “ndo intencionais” ou intencionais. Além disso,
podem ser impostas penalidades fiscais de até 60% quando os atos sdo cometidos
intencionalmente ou com negligéncia grave. Portanto, exigem provas de mens rea
e intengao ou negligéncia grave, COmo em casos criminais. O elemento subjetivo
da fraude na disposi¢io penal contida na segao 12-1 do capitulo 12 — “quando ele
estd ciente ou deve estar ciente de que isso poderia levar a vantagens em relagio a
impostos ou taxas” — ¢ sobreposto ao elemento subjetivo da pena fiscal agravada
de 60% (m4 conduta intencional ou negligéncia grave — se¢io 10-4 do capitulo
10). Em outras palavras, os elementos subjetivos dos delitos administrativos e
criminais coincidem. Nio hd perfis de condutas socialmente ofensivas de outra
forma tratadas nos processos administrativos e criminais em questao.

56. Uma nota final: a primeira condi¢do da maioria, em dltima anilise,
refere-se & determinagdo do idem. A elaboragio dos “diferentes propésitos” per-
seguidos por infracdes administrativas e penais e os “diferentes perfis de conduta
socialmente ofensiva” abordados por cada um desses delitos ¢ inerentemente uma
questao substantiva que tem a ver com a defini¢ao do idem. Essas questoes devem
ser consideradas mais relacionadas ao conceito de idem do que ao conceito de bis,
contrariando a abordagem conceitual da maioria. Apesar dessa confusao concei-
tual, o propésito da maioria é muito claro: limitar a amplitude do fato idem. Ao
fazé-lo, atinge um golpe pesado para Sergey Zolotukhin.

b. Previsibilidade da acumulagio de penalidades (§§ 57-59)

57. A segunda condi¢io da maioria diz respeito a previsibilidade da du-
plicidade dos processos administrativos e criminais, como consequéncia, tanto
no nivel normativo quanto prdtico, da mesma conduta antissocial. Essa previ-
sibilidade ¢é afirmada pelo §§ 146 e 152 do acérdao, sem o menor esforco para
aprofundar a questao muito delicada do grau de conhecimento exigido para fins
de responsabilidade administrativa. Uma questao legal que absorveu a atengao
da comunidade académica por décadas foi simplesmente ignorada.””’. A maioria
simplesmente assume que os cidadaos em geral, e os contribuintes em particular,
sabem ou precisam saber todo 0 marco legal administrativo, incluindo sangdes, e
que pode, portanto, ser responsabilizado por qualquer falha e conduta transgres-
sora 4 luz deste arcabouco legal.

501  Ver como introdugio a esta questdo juridica, as anotagoes para §§ 10 e 11 em Rebman et al., Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
Kommentarterceira edicao, Stuttgart, 2016, e Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,quarta edigio,
Munique, 2014.
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1. A maioria nio gasta uma unica palavra de seu raciocinio respondendo
ao argumento dos requerentes de que as san¢des impostas a eles eram discrimina-
térias, discriciondrias e, portanto, imprevisiveis, uma vez que outros quatro réus
(G.A., TE, K.B. e G.N.) envolvidos na mesma série de eventos nao tinham sido
impostas penalidades fiscais, enquanto os candidatos tinham que sofrer penas de
prisdo e sancoes fiscais®”. Este argumento vai no 4mago da segunda condicio da
maioria. Os fatos do presente caso mostram que as Diretrizes do Procurador-Ge-
ral de Justica de 3 de Abril de 2009 nao haviam sido aplicadas aos requerentes,
nem a A, cuja condenagio em processo penal é de 2 de marco de 2009, nem para
B, cuja condenagio ¢ de 30 de novembro de 2009. A Corte Suprema ele havia
notado esse fato, mas o havia ignorado com a justificativa de que “o promotor
havia reservado o direito de instaurar processos criminais com base em uma ava-
liacao individual se processos paralelos estivessem em andamento que nao fossem
contrdrios ao [Artigo 4 do Protocolo n. 7]. Argumentou-se que o julgamento
contra [A] foi continuado porque uma sangio justa era desejdvel em relagio a
outros casos relacionados a0 mesmo conjunto de casos relacionados. Portanto, a
Justificativa da decisao foi o principio da igualdade de tratamento em casos seme-
lhantes.” Os recorrentes rejeitaram esse argumento, apontando que, com base nas
diretrizes de 2009, ndo haviam sido impostas penalidades fiscais a outros quatro
réus envolvidos na mesma série de eventos. O governo nao contestou especifi-
camente essa afirmagdo. A maioria nio tem nada a dizer sobre este importante
argumento apresentado pelos candidatos.

2. De qualquer forma, a discri¢ao deixada pelas diretrizes é inadmissivel a
luz de Camiller?™. Essa discri¢do levanta um problema de inseguranca juridica.
As diretrizes criaram a expectativa de que o Estado nao consideraria mais o siste-
ma noruegués de duplo controle para combater a evasio fiscal como legal ou de
acordo com a Convencio, e como resultado o Ministério Pablico tinha a obri-
gacio legal de recorrer contra condenagdes e, antes de seu julgamento, pedir que
cles fossem arquivados™. A decisio do Ministério Publico de proceder de forma
diferente no caso dos recorrentes nao era previsivel. O tratamento preferencial
concedido aos outros quatro réus envolvidos na mesma série de eventos, isentos
de qualquer penalidade fiscal (G.A., T.E, K.B. ¢ G.N.), serve simplesmente como
evidéncia da escolha discriciondria e, portanto, imprevisivel das autoridades in-
ternas.

502 Veril § 64 do julgamento.
503  Camilleri c. Malta, n. 42931/10, 22 Janeiro de 2013.

504 A posicao do procurador-geral noruegués apés Sergey Zolotukhin nao poderia ter sido mais clara: «Apds a mudanca na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu, é necessdrio aplicar um sistema de pista tinica também no que diz respeito as sangoes
fiscais ordindrias». Veja os §§ 48 e 64 do acérdio.



B. O conceito pro auctoritate do ne bis in idem da maioria (§$ 60-77)

a. Nenhuma duplicacio de coleta e avaliacio de provas (§§ 60-64)

60. A terceira condigio da maioria é a proibi¢io leve (“tanto quanto possi-
vel”) de duplicacio da coleta e avaliagao de provas, com o beneficio de um exem-
plo (“em particular”): a interagao entre diferentes autoridades, administrativas e
judiciais, a fim de garantir que o estabelecimento de fatos em uma série de pro-
cessos também seja utilizado nas outras séries’”. Secondo me, questa condizione
¢ altamente problematica.

61. In linea di principio, le condizioni relative alla protezione di un diritto
individuale non derogabile come il e bis in idem non devono essere lasciate alla
discrezionalita degli stati. Poiché la terza condizione della maggioranza ¢ una
mera raccomandazione de iure condendo, essa non costituisce un requisito con-
venzionale. Ha lo stesso effetto della dichiarazione, egualmente de iure condendo,
che “il modo piu sicuro di assicurare la conformita all’Artigo 4 del Protocollo n.
7 ¢ la previsione, in una fase appropriata, di una procedura a binario singolo™%.
Ambos constituem dicta nao vinculativo, que nio acrescentam nada a jurispru-
déncia vinculativa do Tribunal.

62. Além disso, esta recomendagio apenas arranha a superficie de um pro-
blema muito sério. A existéncia de diferentes decisdes das autoridades adminis-
trativas e judiciais sobre os mesmos fatos, com base em uma avaliagao diferente
das mesmas evidéncias, coloca em questao a autoridade do estado. Pior ainda,
uma avaliagdo diferente das provas em processos administrativos e criminais per-
mite a manipulagdo insidiosa de processos administrativos para fins de processo
penal. Tal manipulacio é ainda mais preocupante do que o perigo para a autori-
dade estatal, uma vez que deixa o réu indefeso. Em outras palavras, a condenagao
criminal é quase uma conclusdo precipitada quando o delito administrativo do
contribuinte ja foi estabelecido com base em um 6nus menos rigoroso da prova.
O dever do contribuinte de cooperar com o fisco em processos administrativos
agrava ainda mais essa conclusao.

63. A maioria nao compara as regras de prova de processos administrativos
e criminais na Noruega, a fim de verificar se hd perigo de duplicagao na coleta e
avaliagio de provas em ambos os processos. Além disso, nao analisa o arcabougo
juridico que rege a interagao entre as diferentes autoridades administrativas e
judiciais, a fim de verificar se a instauragdo de fatos em processos administrativos

505  Ver. §132 do acérdio. A maioria nio diz nada sobre a solugio, que existe em alguns paises, de cooperagio entre as autoridades
administrativas e o Ministério Pablico, a fim de identificar o procedimento adequado.

506 Veja o pardgrafo 130 do acérdao.
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tem impacto no processo penal e vice-versa. Nos §§ 145 e 150 do acérdao, a
maioria simplesmente se refere a determinadas instincias de troca ad hoc de in-
formagoes entre autoridades administrativas e judiciais, e nada mais.

64. No entanto, as partes tém discutido extensivamente o assunto. O Go-
verno reconheceu que o padrio do 6nus da prova era diferente nos processos
tributdrios, onde se aplica a norma de “causa provavel qualificada” e em processos
criminais, onde se aplica um “rigoroso padrio de prova”. Na verdade, essa é uma
das “principais vantagens” que os procedimentos administrativos oferecem, na
opinido do Governo.””. Se este for o caso, entio a terceira condi¢ao da maioria
nao ¢ atendida no direito noruegués, pela simples razao de que, uma vez que
diferentes padrées de 6nus da prova se aplicam, as provas devem necessariamente
ser avaliadas de forma diferente em processos administrativos e criminais, com
o claro risco de decisées diferentes sobre os mesmos fatos. Entre o Caribdis™? do
risco de investigacoes contraditdrias em processos administrativos e criminais de-
vido as diferentes normas probatérias (padroes duplos) e a Scilla da manipulagao
de provas administrativas para fins criminais, o acusado parece estar em qualquer
caso em posi¢ao injusta, no sistema noruegués de traicao.

b. Mecanismo de compensagdo entre sangoes administrativas e penais (§§ 65-77)

65. A quarta condigio da maioria ¢ a existéncia de “um mecanismo de
compensacio designado para garantir que o valor de cada penalidade impos-
ta seja proporcional™®. Sem qualquer explica¢io prévia do motivo da escolha
dessa opgao, a maioria nao considera outras solu¢oes processuais bem conheci-
das, como a suspensdo de uma série de processos enquanto a concorrente estd
pendente,’”ou outras solugdes substantivas, como o principio da especialidade
ou a imposicio de limites as penas em caso de concordédncia de crimes e delitos
administrativos, como a exigéncia de que o valor total das penalidades impostas
nao exceda o valor midximo que poderia ser imposto para cada um dos tipos de
sangio, ou que um teto para a penalidade fiscal deve ser fixado no minimo da
penalidade prevista para a infragio. O escopo e caracteristicas do mecanismo de
compensagio proposto sio, no minimo, realmente problemdticos.

66. A linha de pensamento da maioria entra em conflito com a posicio
recente da Corte em Grande Stevens e Outros, que diz respeito a processos ad-
ministrativos e criminais paralelos. O Governo italiano argumentou, sem su-
cesso nesse caso que, para garantir a proporcionalidade da sangio as acusagoes,

507  Ver observacées do Governo de 11 de novembro de 2015, p. 8. O governo também argumenta que os processos administra-
tivos tém a vantagem de investigagoes e julgamentos mais rapidos. ™* Ver § 132 do acérdio.

508 Veril § 132 do julgamento.
509 Trata-se de uma proposta feita em Kapetanios e outros (cit., § 72) e Sismanidis e Sitaridis (cit., § 72).



os tribunais criminais italianos poderiam levar em conta a imposicio prévia de
uma san¢io administrativa, e reduzir a pena. Em particular, o valor da san¢ao
pecunidria administrativa foi deduzido da penalidade financeira criminal (artigo
187 do Decreto Legislativo n. 58 de 1998) e os bens jd apreendidos no ambito de
processos administrativos nio puderam ser confiscados.’'’. Esse argumento, que
nao foi dado crédito pelo Tribunal em Grande Stevens e outros, é agora colocado
no centro no contexto noruegués, sem qualquer justificativa, pela maioria, dessa
mudanga repentina de opinido. A maioria parece ter esquecido que em Grande
Stevens a Corte havia decidido que o Estado réu deveria garantir que o novo con-
junto de processos criminais movidos contra os requerentes em violagio do ne
bis in idem fosse encerrado o mais rdpido possivel e sem consequéncias adversas
para os recorrentes.’'.

67. 11 Governo italiano aveva anche sostenuto che il sistema del doppio
binario era imposto dalla Direttiva CE 2003/6/EC del 28 gennaio 2003 relativa
insider dealing e manipulagio de mercado, a fim de combater a manipulagao do
mercado e abuso de forma mais eficaz, e tinha invocado a opinido do advogado-
-geral em Hans Akerberg Fransson®'. La Corte aveva facilmente respinto questo
argomento come °".. Nesse contexto, ¢ muito desconcertante que a Corte agora
cite o parecer do advogado-geral em Fransson como apoio as suas posigoes. °'*
Apesar de o Tribunal de Luxemburgo ter desaprovado a perspectiva do advoga-
do-geral e ter chegado a uma decisao em consonincia com a jurisprudéncia do
Tribunal de Estrasburgo, e apesar de, em Grande Stevens, a Corte ter rejeitado a
mesma perspectiva que o advogado-geral, a maioria no presente caso nele apoia
sua posi¢do. O Tribunal de Estrasburgo se distancia voluntariamente da Corte de
Luxemburgo, que havia feito um esforgo para alinhar as posi¢oes de ambos os
tribunais em Fransson. Os juizes da Corte preferem ficar do lado da voz tnica do
advogado-geral, que criticou veementemente a jurisprudéncia da Corte por estar
em contradi¢do com a tradi¢do constitucional europeia. A inexplicdvel mudanga
de posicao em Estrasburgo representa um sério obstdculo a relagao entre os dois
Tribunais Europeus.

510 Ver. Grande Stevens e outros , cit., § 218.

511 1Ibid., § 237. E ttil ter em mente as conclusées da AIPD de 2004, citadas: «O bis, em termos de double jeapardy a ser evitado,
ndo deve se referir exclusivamente a uma nova san¢ao; deve imediatamente impedir qualquer nova acusagao”.

512  Ver Grande Stevens e outros, cit., § 216.

513 Ibid., § 229.

514 Ver § 118 do presente acérdio. A Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho 2014/57/UE de 16 de abril de 2014 sobre
sangoes penais por abuso de mercado, que aceitam o sistema bindrio (ponto 23), devem ser lidas em conjunto com o Regu-
lamento (UE) n. 596/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de abril de 2014 (ponto 72). A legislagio europeia
nio resolveu a questao do ne bis no idem, preferindo deixar esta batata quente para os Estados. No entanto, a imposicao de
san¢oes penais com base nos delitos obrigatérios previstos na nova Diretiva, e as san¢oes administrativas com base nos delitos
facultativos previstos no novo Regulamento (Artigo 30 § 1: “nao pode decidir ndo”) nio deve levar a violagao ne bis in idem.
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68. Além disso, o mecanismo de compensagiao majoritdria aplica-se apenas
a dedugio das penalidades impostas em processos que se tornaram definitivos
primeiro. Nio se aplica no caso de um desfecho diferente em processos conclui-
dos primeiro, como no caso em que o tribunal pronuncia absolvigao ou decide
interromper o julgamento. A razio ¢ ébvia. Nesses casos, nio hd literalmente
nada para contrabalancar — ou seja, compensar ou deduzir — em processos admi-
nistrativos subsequentes ou paralelos.

69. Esta questao é obviamente crucial a luz dos casos gregos recentes em
que os tribunais administrativos que impuseram multas administrativas nao con-
sideraram a absolvi¢ao dos requerentes em processos criminais relativos pela mes-
ma conduta paralela (recursos n. 3453/12 e 42941/12) e subsequente (Recurso
n. 9028/13)°".

Seguindo o raciocinio de Kapetanios e outros, qualquer absolvigao ou in-
terrup¢ao do processo criminal teria tido um Sperrwirkung’ no outro proces-
so administrativo paralelo ou subsequente, como o Tribunal também conclui
em Sismanidis e Sitaridis, que também dizem respeito a dois casos (recursos n.
66604/09 e 71879/12) de processos administrativos e criminais paralelos’. O
réu absolvido tem o direito de nao ser perseguido novamente pelos mesmos fa-
tos, o que inclui o risco de uma nova agio contra ele, independentemente da
natureza diferente das instincias (judiciais e administrativas) envolvidas’”’. Em
outras palavras, hd uma proibigao absoluta de pronunciar sobre os mesmos fatos
novamente. Além disso, levando em conta a autoridade de #rdnsito em julgado de
absolvicdo é uma obrigacio ex officio dos tribunais e autoridades administrativas,
tendo em vista a natureza absoluta e ndo derrogdvel do direito do acusado®'®.

70. A jurisprudéncia grega também estd em consonancia com a clara de-
claracio de principio feita no § 60 de Lucky Dev,enfatizando que o artigo 4 do
Protocolo n. 7 seria infringido se uma série de processos continuasse apds a data
em que a outra série de processos havia terminado com uma decisio final. Em

515 Em Kapetanios e outros (cit.); ver Recurso n. 3453/12, sobre processos administrativos pendentes de novembro de 1989 a
junho de 2011, e processos criminais pendentes de 1986 a novembro de 1992; Recurso n. 42941/12, sobre processos admi-
nistrativos pendentes de setembro de 1996 a novembro de 2011 e processos criminais pendentes de 1988 a junho de 2000;
¢ finalmente recurso n. 9028/13, sobre processos administrativos pendentes de 2011 a fevereiro de 2012 e processo penal
concluido em maio de 1998.

516  Sismanidis e Sitaridis (cit.): Ver recurso n. 66602/09, sobre processo administrativo pendente entre setembro de 1996 e maio
de 2009 e processo penal pendente entre dezembro de 1994 e abril; e Recurso n. 71879/12, sobre processos administrativos
pendentes de novembro de 1996 a fevereiro de 2012 e processos criminais de 1988 a fevereiro de 1999.

517  Kapetanios e outros , cit.,§S 71 e 72. A versio francesa de Sergey Zolotukhin é mais expressiva, pois inclui no § 83 o risco de
novos processos (risque de nouvelles poursuites) além de novos julgamentos. Veja também o § 59 do acérddo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia Van Straaten, citado: “o inicio de processo penal em outro Estado Contratante pelos mesmos fatos
comprometeria, no caso de absolvigao definitiva por falta de provas, os principios da seguranca juridica e das expectativas
legitimas”.

518  Ver Kapetanios e outros, cit., § 66. Esta ¢ precisamente a conclusio alcangada em Melo Tadeu c. Portugal (n. 27785/10, § 64,
23 de outubro de 2014): “O Tribunal considera que uma absolvi¢ao criminal deve ser levada em conta em qualquer processo
adicional, criminal ou nio criminal”.



Lucky Dev,as sobretaxas foram aplicadas ap6s a absolvigio final em processo penal

~ . ) , . « . -
paralelo, e a declaragao de principio da Corte é Muito claro: “[t]al decisdo final
exigiria que o outro conjunto de processos fosse interrompido.”".

71. Em conclusio, o presente acérdio contradiz o ntcleo fundamental da
jurisprudéncia de Kapetanios e outros, Sismanidis e Sitaridis e Lucky Dev. Para a
maioria, a absolvi¢ao do acusado, seja porque o ato nio constitui crime, pois o
acusado nio cometeu ou porque nio estd provado que o acusado o cometeu, nao
deve ser levado em conta em processos administrativos subsequentes ou parale-
los. Isso, evidentemente, também levanta uma questao em relagio ao Artigo 6 §
2 da Convencao. Qualquer nova decisao sobre o mérito colocaria em questio a
presungio de inocéncia decorrente da absolvi¢io.”.

72. O mecanismo de compensagio majoritdria nem sequer ¢ aplicivel em
um cendrio em que os processos que se encerram primeiro sao os administrati-
vos, e nenhuma penalidade fiscal é imposta porque a respectiva responsabilidade
administrativa ndo foi comprovada. Na perspectiva da maioria, o contribuinte
ainda pode ser condenado pelos mesmos fatos e ser o beneficidrio da pena em
processos criminais, neste cendrio.

73. Neste ponto, ¢é ficil ver que a quarta condicio é um chéque en blanc
para que os estados fagam o que quiserem. Pior ainda, a maioria nio explica
como funciona o mecanismo de compensagio na legislagio norueguesa. O § 50
do acérdao, por si s6, prevé um resumo da jurisprudéncia, o que deixa o leitor
com a impressao de uma discricionariedade reinante na forma como os tribunais
criminais as vezes decidem levar em conta as san¢bes administrativas anteriores, e
as vezes nio. Essa impressao é confirmada pelo caso em questao, como demons-
trado abaixo. Além disso, nio hd qualquer indica¢io no acérdao de que existe
tal mecanismo de compensa¢io em processos tributdrios, através dos quais as
penalidades anteriores devem ser levadas em conta na determinagao das penali-
dades fiscais.

74. O Governo afirmou que “as sobretaxas impostas serdo levadas em con-
ta quando os tribunais avaliarem qual ¢ a pena justa e adequada para uma em-
presa, ver segao 28 lit. g do Cédigo Penal de 2005. Quando uma pessoa fisica ¢
condenada, os tribunais levarao em conta quaisquer penalidades fiscais impostas,
de acordo com o artigo 27 do Cédigo Penal de 1902, transposto para a Segao 53
do Cédigo Penal de 2005.%" A secdo 27 prevé: “quando uma penalidade finan-

ceira é imposta, a consideracio adequada deve ser dada nio apenas a natureza do

519 Ver Lucky Dev, cit., § 60.
520  Ver Kapetanios e outros , cit., § 88, e Sismanidis e Sitaridis, cit., § 58.
521  Ver observagoes do Governo de 11 de novembro de 2015, p. 8.
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delito, mas, também, especialmente a situagao econémica da pessoa condenada
e quanto ela pode presumivelmente pagar em suas circunstincias”. Nao se men-
ciona sang6es paralelas ou processos anteriores relativos aos mesmos fatos, muito
menos penalidades fiscais. Também nao hd mencio aos limites da combinagao de
penalidades, como, por exemplo, a exigéncia de que o valor total das penalida-
des impostas nao deve exceder o maior valor que pode ser imposto em relagio a
cada um dos tipos de sangao. De fato, tendo em conta as san¢des anteriores nem
sequer é mencionada no caso de uma sentenga de prisao ter sido imposta. Em
poucas palavras, nao hd mecanismo de compensacio na lei norueguesa, mas uma
indicagdo geral e indiferenciada dada pelo legislativo ao tribunal sobre levar em
conta a situagio econdmica do condenado ao impor uma penalidade financeira
a ele.

Nada mais, nada menos.

75. A jurisprudéncia da Corte Suprema com base nas normas supracitadas
do Cédigo Penal, na parte em que foi disponibilizado aos juizes da Grande Ca-
mara, pode ser criativa, mas certamente nio ¢ previsivel. E formulada de forma
tao ampla que mesmo o advogado mais experiente nio pode prever se e como as
penalidades fiscais serdo levadas em conta na imposicao de sangoes financeiras.
Além disso, seu impacto ¢ muito limitado em termos praticos. Por nao permitir
qualquer tipo de indeniza¢io em caso de detencio, a jurisprudéncia do STF limi-
ta 0 suposto impacto do efeito compensatério a casos de menor gravidade, mas
nega-o em casos mais graves. Ciente da fraqueza do arcabougo juridico domés-
tico, foi feito um esforco louvével pelos juizes noruegueses para preencher este
buraco negro legal e inserir alguma forma de proporcionalidade em um sistema
arbitrdrio, excessivo e injusto: arbitrdrio na escolha de via tinica ou dupla sangio,
excessivo nas san¢oes aplicadas e processualmente injusto na forma como trata
o acusado. Mas ne bis in idem “nao é uma regra processual que funciona como
paliativa para a proporcionalidade quando um individuo ¢ julgado e sancionado

duas vezes pela mesma conduta, mas uma garantia fundamental para os cida-
daos™ .

76. Assim como o Governo, a maioria é seduzida por uma abordagem
motivada por interesses de eficiéncia.’”, segundo o qual a base do principio do
ne bis in idem aplica-se a um “menor grau as sang¢oes que vao além do nucleo

522 Caso C-213/00 P lmlcementi SpA c. Comissio das Comunidades Europeias, Parecer do Advogado Geral Ruiz-Jarabo Colomer de
11 de fevereiro de 2003, § 96, e Caso C150/05, citado acima, Parecer do Advogado-Geral de 8 de Junho de 2006, § 58. Assim,
a opinido expressa no § 107 do presente acérdao de que ne bis in idem refere-se principalmente a uma questao processual (“visa
principalmente & equidade do julgamento”) e ndo a uma questio substantiva (“importa menos sobre o nivel do contetido do
direito penal do que o Artigo 7), é essencialmente incorreto.

523 Esses “interesses de eficiéncia” sao enfatizados pela propria maioria (ver § 134 do acérdao).



fundamental do direito penal, como®*as san¢oes fiscais”. Ignora o fato de que o

contetido de um direito convencional nao derrogédvell, como e bis in idem, nao
deve ser substancialmente diferente dependendo de qual drea do direito estd en-
volvida. Nao hd margem para tal abordagem no Artigo 4, § 3, do Protocolo n. 7.

77. Por fim, e mais significativamente, no presente caso, as penalidades
fiscais foram levadas em conta pelo tribunal nacional da seguinte forma, em re-
lacao ao primeiro requerente: “J4 foi imposta uma penalidade considerdvel ao
acusado com a decisio sobre a sobretaxa. A maior parte do imposto jd foi paga.”
A consideragio dada a penalidade fiscal no caso do segundo requerente ¢ ainda
mais sucinta: “Deve-se levar em conta que uma sobretaxa de 30% foi imposta ao-
*Prequerente”. Em nenhum dos casos, os tribunais internos se preocuparam em
explicar o impacto das penalidades fiscais anteriores sobre as penalidades. A refe-
réncia de fachada as sangoes fiscais previamente impostas pode satisfazer algumas
das consciéncias menos exigentes, mas certamente nao constitui uma abordagem
juridica previsivel e verificdvel. Nesse contexto, as condicoes, o grau e os limites
do impacto das penas fiscais sobre as sangdes penais sé podem ser objeto de pura
especulagio, habitando-se no desconhecido, inacessivel aos réus, da condenagao
pessoal dos juizes..

VI. Conclusio (§§ 78-80)

78. Apesar de sua légica voltada para os direitos humanos, Oztiirk nao
ofereceu um quadro conceitual claro para definir a linha de fronteira entre os
crimes administrativos e criminais. No centro de vérias incertezas na jurispru-
déncia do Tribunal, Jussila ofereceu uma solugio restritiva que visava distinguir
entre casos pertencentes ao ndcleo fundamental do direito penal que possuem
um grau significativo de estigmatizacio e aqueles que nio fazem isso, limitando
a aplicabilidade das garantias do retalho penal no caso do segundo grupo. A
jurisprudéncia subsequente nao esclareceu nem o critério substantivo de grau
significativo de estigmatizagio ou a distin¢ao entre salvaguardas processuais dis-
poniveis e indisponiveis.

79. Assim como Jussila qualificou e limitadou o impacto de Oztiirk, da
mesma forma A e B c. Noruega qualifica e limita o impacto de Sergey Zolotukhin.
A posicio passada e generosa em termos de idem factum ¢ significativamente
limitada pela nova camisa de forca proposta para o bis. Desconfiado dos acu-
sados, a maioria decide abandonar o principio fundamental na cultura juridica

524 Veja o paragrafo 85 do acérddo, quando se faz referéncia ao argumento explicito do Governo de que o raciocinio de jussila
sobre o artigo 6 poderia ser transposto para o artigo 4 do Protocolo n. 7. Este argumento ignora claramente a natureza absoluta
e no derrogdvel do segundo artigo.

525 Veja os acérdaos do Tribunal Distrital de Follo de 2 de marco de 2009 e do Tribunal de Oslo de 30 de setembro de 2009.
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europeia de que a mesma pessoa nio pode ser processada mais de uma vez pelos
mesmos fatos (principio da unidade da acao repressiva ou Einmaligkeit der Straf-
verfolgung). O ne bis in idem perde seu cardter pro persona, subvertido pela rigida
posicao prd-auctoritate da Corte. Nao é mais uma garantia individual, mas uma
ferramenta para evitar a “manipulagio e impunidade™?*® em favor dos réus. De-
pois de derrubar a légica do principio de ne bis in idem, o presente julgamento
abre as portas para uma politica punitiva leviata sem precedentes, baseada em
multiplos procedimentos realizados pelo Estado, estrategicamente articulados e
implementados para alcangar o mdximo possivel efeito repressivo. Essa politica
poderia se transformar em uma intermindvel, vingativa, histéria de duas ou mais
séries de processos conduzidos paralelamente ou posteriormente contra 0 mesmo
réu pelos mesmos fatos, mesmo com o objetivo de punir o acusado, em retalia-
¢ao, por exercer seus legitimos direitos processuais, e especialmente seu direito
de apelagao.

80. A tnica condi¢do real ligada & abordagem orientada a eficiéncia da
maioria®’ é um simulacro de proporcionalidade, que se limita a vaga indicacio
de levar em conta as san¢des administrativas anteriores na imposicao de sangoes
pecunidrias em processos criminais, uma abordagem que estd muito longe das
conhecidas raizes histéricas do ne bis in ditto e sua consolida¢io como um princi-
pio do direito internacional habitual. A acumula¢io de sangées penais e san¢oes
administrativas de natureza criminal foi especificamente rejeitada pelo Tribunal
em Grande Stevens e outros, bem como pelo Tribunal de Luxemburgo em Hans
Akeberg Fransson. Apés a emissio de sua certidio de 6bito no caso italiano,
essa abordagem agora ¢ ressuscitada como uma “abordagem regulatéria calibra-
da”.”>?. A cooperacio mutua e progressiva entre os dois tribunais europeus ¢
evidentemente mais uma vez profundamente perturbado, com Estrasburgo que
vai na diregao errada e Luxemburgo na dire¢io certa. A Grande Cimara, exami-
nando o caso de Sergey Zolotukhin, nunca teria concordado em rebaixar o direito
individual inaliendvel ao ne bis in idem ao posto de um direito fluido, interpreta-
do restritivamente — em outras palavras, de um direito ilusério.

X Xk ok

3. Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Cimara — Correia de
Matos c. Portugal — Recurso n. 56402/12 — acé6rdio de 4 de Abril 2018

O caso: O recorrente, sr. Correia de Matos, é advogado portugués. Em
2010, no 4mbito de um processo penal em que havia sido acusado pelo crime de

526 Vero§ 127 do julgamento.
527 Ver 0§ 134 do julgamento.
528 Ver o § 124 do julgamento.



desacato a um magistrado, em vez de se beneficiar da defesa ex-officio concedida
a ele, solicitou que se defendesse pessoalmente no tribunal. O tribunal distri-
tal havia rejeitado seu pedido a luz da jurisprudéncia estabelecida do Tribunal
Constitucional segundo o qual o acusado que exerce a profissao juridica nio
pode se defender pessoalmente em processos criminais contra si. O recorrente
entrou com uma agao no Tribunal Europeu por infragio ao Artigo 6, §§ 1 e 3
CEDH, argumentando que a jurisprudéncia nacional sobre a impossibilidade de
representar-se no tribunal era contrdria as garantias convencionais de julgamento
justo e que, no presente caso, nao poderia se defender adequadamente. Até o jul-
gamento de 4 de abril de 2018, a Camara Nao reconheceu a viola¢io do Artigo 6
CEDH. Em particular, o Tribunal observou que o objetivo perseguido pela legis-
lagao portuguesa, que exige representagao compulséria em tribunal, era legitimo
e visava garantir a adequada administracio da justica e da igualdade de armas no
julgamento. Além disso, a Camara Municipal levou em conta os amplos direitos
concedidos ao acusado, como permitir, em qualquer caso, sua participagdo ativa
ao longo do processo. Finalmente, no que diz respeito a justica geral do julga-
mento, a Corte observou que a defesa do requerente havia sido garantida por um
advogado nomeado pelo tribunal e que nao havia fundamentos para acreditar
que a defesa ex-officio havia afetado o resultado do julgamento.

Palavras-chave: julgamento justo — direito de se defender pessoalmente —
margem de apreciacio — igualdade de armas — equidade geral do processo penal

Comentirios: Mario Chiavario

Voto divergente do juiz Pinto de Albuquerque ao qual o juiz Sajé adere

SOMMARIO: I Introdugio (§§ 1-3). PRIMA PARTIGO A abordagem
pré-auctoritate da maioria ao caso (§§ 4-54). Margem infundada de apreciagao
(§§ 4-2). A. O argumento da autoridade “na melhor posi¢ao” (§§ 4-9). — B. Um
Tribunal que se limita (§§ 10-12). — III. Os fatores que delimitam a margem de
valorizacio (§§ 13-2). A. A distor¢ao do consenso europeu (§§ 13-20). — B. A
fragmentacio do direito internacional (§§ 21-32). — IV. A degeneragio da mar-
gem de valorizagao (§$ 3354). A. O exame da proibigao geral (§$ 33-45). — B.
O exame da decisao tomada no presente caso (§§ 46-54). —- SECONDA PAR-
TE. Abordagem pro persona ao caso (§$ 55-80). A jurisprudéncia pertinente do
Tribunal (§§ 5561). A. O legado incerto de Croissant (§§ 55-59). O critério de
necessidade «no interesse da justica» (§§ 60-61). — VI. Um direito auténomo de
acordo com a Convengao (§§ 62-67). A. A interpretacio literal (§§ 62-64). — B.
Interpretagio teleoldgica (§§ 65-67). — VII. Um direito nao absoluto no 4mbi-
to da Convencio (S§ 68-80). A. Interpretacio sistemdtica (§§ 68-76). — B. A
aplicagao das regras da Convengao neste caso (§ 77-80). — VIII. Conclusao (§$
81-82)
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1. INTrRODUCAO (§§ 1-3)

1. Nao posso concordar com a decisio majoritiria porque considero que
o Estado réu violou o direito do requerente de poder se defender pessoalmente,
conforme garantido pelo Artigo 6, § 3, ¢) da Convengao Europeia sobre Direitos
Humanos (“A Convenc¢io”). O presente parecer dissidente é dividido em duas
partes.

2. Na primeira parte, analisarei o raciocinio da maioria, prestando especial
atengio a confianca excessiva que coloca na doutrina da margem de apreciagio.
Embora quisesse dar ao Estado, no presente caso, uma certa margem de mano-
bra, os critérios que a maioria afirma ter levado em conta na defini¢ao do escopo
(direito internacional e consenso europeu) deveriam té-lo levado a concluir que
essa margem de apreciagdo era extremamente limitada. A Gltima parte da minha
critica diz respeito aos efeitos da margem de apreciagio no presente acérdao,
aos graves erros de fato que afetam as conclusoes a que chega e a inadequagao
dos critérios aplicados ao exame das razoes utilizadas para justificar a proibicao
geral prevista na lei portuguesa e as consequentes medidas de recusa adotadas no
presente caso.

3. Na segunda parte, delinearei os limites do direito de se defender pessoal-
mente em um caso criminal a luz da Convengao. Primeiro analisard a jurispru-
déncia relevante do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (“A Corte”) sobre o
assunto e, em seguida, argumentard que o direito a autodefesa em matéria penal
¢ um direito autbnomo e nio absoluto no 4mbito da Convengio por razoes lite-
rais, teleoldgicas e sistemdticas. Os principios do processo penal comparativo, do
direito penal internacional e do direito internacional dos direitos humanos serio,
portanto, examinados para concluir que o direito de se defender pessoalmente s6
pode ser limitado quando houver fundamentos apropriados e suficientes que o
justifiquem. Por fim, aplique este critério ao presente caso.

PRIMEIRA PARTE

% §4§ OgDA GEM PRO-AUCTORITATE DA MAIORIA PARA O CASO
-5

II. Uma margem infundada de apreciacao(S$ 4-12)

A. O argumento da autoridade “na melhor posi¢io” (§§ 4-9)

4. A maioria faz um grande esfor¢o argumentativo na tentativa de de-
monstrar que o Estado réu goza de uma margem de apreciagio na elaboragao



de seu sistema processual e que a disposi¢ao em questao °*’ nio o excedeu. Esse

raciocinio me parece insuficiente. A maioria concede ao Estado uma margem
de apreciagao por razdes inconsistentes, sem definir seu escopo e sem apreciar as
razdes subjacentes a restrigao ao direito de se defender pessoalmente. Vou abordar
esses trés pontos mais tarde.

5. Uma margem de apreciagao s6 pode ser reconhecida quando hd uma sé-
ria razao para fazé-lo e que deixa a Corte pensar que a apreciagao das autoridades
nacionais ¢ melhor do que a sua. Agora, a Unica justiﬁcativa que a maioria diaa
margem de apreciacio concedida ao Estado ¢é a seguinte:

“A decisao de autorizar um acusado a se defender sem a ajuda de um ad-
vogado ou nomear um advogado para representd-lo estd dentro da margem de
apreciagio dos Estados Contratantes que gozam de uma “posi¢io melhor” do
que a Corte na escolha dos instrumentos adequados para garantir, em seu sistema

judicial, os direitos da defesa™.

Apesar da maioria citar duas decisoes anteriores da Corte sobre o direito de
se defender pessoalmente™, sua afirmagio permanece insuficiente para alcangar
plenamente os efeitos desejados.

6. A Corte declarou em vérias ocasides que as autoridades nacionais podem
ser “melhor colocadas” do que a Corte para decidir sobre certas questoes de fato
ou lei (ou ser “mais capaz” de fazé-lo). Do julgamento Handyside, que diz respei-
to as restri¢oes a liberdade de expressio das leis contra atos obscenos, o Tribunal
tinha chegado a seguinte conclusao bem conhecida:

“Gragas aos seus contatos diretos e constantes com as forcas vivas de suas
nagoes, as autoridades do Estado estdo, em principio, em uma posi¢io melhor
do que o juiz internacional para decidir sobre o contetdo preciso [de] as neces-
sidades [de] moralidade, bem como sobre a “necessidade” de uma “restri¢ao” ou
« - » . A »53)

sangao” destinada a respondé-las.”>*%.

7. Desde entao, essa frase tornou-se onipresente e as vezes ¢ usada em vista
do reconhecimento de uma margem de valorizagao. No entanto, nio deve ser
considerada como uma carta branca deixada as autoridades nacionais que levaria
a endossar qualquer politica ou decisao que possam adotar. Bastaria, de fato, fazer
uma excursus sobre o uso daquele inciso gravado na histéria da Corte, para per-
ceber que, quando considera as autoridades nacionais em uma “posi¢ao melhor”
do que ela, a Corte geralmente explica as razdes para isso. O fato de, no presente

529  Artigo 64 do Cédigo de Processo Penal portugués (“o CPP”).

530§ 123 do julgamento.

531 Xc. Finlindia, n. 34806/04, TEDH 2012 (extratos) e Correia de Matos c. Portugal (dez.), n. 48188/99, ECTH 2001-XII.
532 Handyside c. Reino Unido, 7 de dezembro de 1976, § 48, séric A n. 24.
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caso, a maioria se abster de qualquer explicagio sugere que nao hd justificativa
para recorrer @ margem de apreciago nesse julgamento. Um exame minucioso da
jurisprudéncia demonstrara isso.

8. A maioria dos casos em que a Corte considerou que as autoridades
nacionais estavam “melhor posicionadas” para avaliar certos elementos diziam
respeito a questoes politicas muito mais amplas. De acordo com a férmula usual
do Tribunal “através de seus contatos diretos e constantes com as forgas vivas
de suas nagdes”, as autoridades nacionais “estao, em principio, em uma posi¢io
melhor do que o juiz internacional para decidir sobre a situagio e as necessidades
locais” quando se trata de uma das quatro dreas seguintes: questdes morais, ético
e religioso (a); o uso das forcas armadas e outras medidas punitivas ou preven-
tivas (b); recursos e despesas publicas (c); organizacio social no que diz respeito
aos bens, ao meio ambiente e a imigracio (d). As questoes especificas levantadas
nessas quatro dreas podem ser agrupadas da seguinte forma:

a) as “exigéncias da moralidade”, “delicadas questoes morais ou éticas” ou
“questdes sociais, objeto de profundas e persistentes diferengas de opiniao”, como
a obscenidade®®, blasfémia®**, adogio por casais do mesmo sexo’”, a lingua na-
cional™, “questdes sobre as relagoes entre o Estado e as religides” (por exemplo,
o uso do véu ou simbolos religiosos em locais publicos)*”, casamento®®, caga™,

aborto®®, reprodugao assistida’'e incesto’*%;

b) responsabilidade pela “vida da nagio”, em particular escolhas em face

de uma emergéncia de perigo publico™®, “as questoes complexas ¢ as escolhas da

estratégia social”, como as escolhas relativas ao direito penal e penitencidrio®®,

533  Além do acérdio citado acima, Handyside, ver Miiller et al. c. Suiga, 24 de maio de 1988, § 35, serie A n. 133.

534 Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20 Setembro 1994, § 56, serie A n. 295-A, e Wingrove c. Regno Uniro, 25 novembre 1996,
§ 58, Recueil des arvéts et décisions 1996-V

535 Fretté c. Francia, n. 36515/97, § 41, TEDH 2002-1.

536 Mentzen c. Lettonia (dec.), n. 71074/01, TEDH 2004-XI1, Kubarec alias Kubareca c. Lettonia (dec.), n. 71557/01, 7 de dezem-
bro 2004, e Boulgakov c. Ucraina, n. 59894/00, § 43, 11 settembre 2007.

537 Leyla Sahin c. Turchia [GC], n. 44774/98, § 121, TEDH 2005-X1, S.A.S. c. Franca [GC], n. 43835/11, §§ 129-130, TEDH
2014 (extratos), e [zzettin Dogan e altri c. Turchia [GC], n. 62649/10, § 112, TEDH 2016.

538 B.e¢L. c. Reino Unido, n. 36536/02, § 36, 13 de setembro2005.

539  Friend e Outros c.. 0 Reino Unido (dez.), n. 16072/06, § 50, 24 Novembro 2009.
540 A, Be Cc. Irlanda [GC], n. 25579/05, § 232, TEDH 2010.

541 S.H. e outros c. Austria [GC], n. 57813/00, § 94, TEDH 2011.

542 Stiibing c. Germania, n. 43547/08, § 60, 12 Abril de 2012.

543 Irlanda c. Reino Unido, 18 de janeiro de 1978, § 207, série A n. 25, confirmada por Brannigan e McBride c.. Reino Unido,26 de
maio de 1993, § 43, série A n. 258-B, Aksoy c. Titrquia,18 de Dezembro de 1996, § 68, Recueil des arréss et décisions 1996-V1,
e A. e outros c. Reino Unido [GC], n. 3455/05, § 173, TEDH 2009.

544  Dos julgamentos Handysideet Miiller e outros, j4 mencionado, ambos preocupados com a criminalizagio da obscenidade, o
Tribunal tem demonstrado alguma contengdo em outros aspectos do direito penal e penitencidrio, recorrendo ao argumento
da autoridade “mais bem posicionada”. Ver Dickson c. Reino Unido [GC], n. 44362/04, § 78, TEDH 2007-V, Khoroshenko c.
Russia [GC], n. 41418/04, §§ 120-121, TEDH 2015, e Meier c. Suiga, n. 10109/14, § 78, TEDH 2016.



processo penal™®

ordem democritica”

e outras medidas punitivas ou preventivas para salvaguardar “a
>546,
b

c) “politicas econdmicas e sociais” como a habitacio social®”, a locacio
protegida’®®, cuidados médicos®’, pensoes e subsidios de seguro social®’, poli-
tica fiscal®’, as “leis para estabelecer o equilibrio entre as despesas ¢ a receita do
Estado” (assim chamadas “medidas de austeridade”)* e, de forma mais geral, “as
prioridades em relagio a alocagao dos recursos limitados do Estado™%;

d) “questoes politicas gerais” como “medidas que envolvam privagao e res-
titui¢ao de bens”™* ¢ as “medidas aplicdveis no contexto do exercicio do direito 2
propriedade™, controle de constru¢ao®, planejamento urbano e planejamento
espacial®”’, acessibilidade a prédios ptblicos para deficientes’®, questoes ambien-
tais>’ e imigracao®®.

545 Um exemplo significativo disso é o caso Armani Da Silva c. Reino Unido [GC], n. 5878/08, §§ 265-268, TEDH 2016, que
diz respeito ao critério de se hd provas suficientes para permitir que o processo seja instaurado ou nio.

546 Zdanoka c. Lettonia [GC], n. 58278/00, § 134, TEDH 2006-1V.

547  Costache c. Romania (dec.), n. 25615/07, § 23, 27 marzo 2012, Strzelecka c. Polonia (dec.), n. 14217/10, § 52, 2 de dezembro
de 2014, e Kashchuk c. Ucrinia (dez.), n. 5407/06, § 58, 10 de maio de 2016.

548  Berger-Krall e outros c. Eslovénia, n. 14717/04, § 192, 12 de junho de 2014

549 O acérdao ¢ Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], n. 56080/13, TEDH 2017, que lembra, a este respeito, um raciocinio
especifico da jurisprudéncia decorrente dos casos Sentges ¢. Holanda (dez.), n. 27677/02, 8 de julho de 2003, Pentiacova e
Outros c. Molddvia (dez.), n. 14462/03, TEDH 2005-1, Gheorghe c. Roménia (dez.), N. 19215/04, 22 de setembro de 2005,
Wiater c. Polonia (dez.), n. 42290/08, § 39,15 de maio de 2012, e McDonald c. Reino Unido,n. 4241/12, § 54, 20 de maio de
2014.

550 O julgamento de origem ¢é Stec e Outros c. Reino Unido [GC], n. 65731/01 e n. 65900/01, §§ 52 e 63, TEDH 2006-V1. Veja,
entre muitos outros, Pearson c. Reino Unido,n. 8374103, § 24, 22 de agosto de 2006, Walker c. Reino Unido,n. 37212/02, §
33, 22 de agosto de 2006, Barrow c. Reino Unido,n. 42735102, § 35, 22 de agosto de 2006, Andrejeva c. Letonia [GC], n.
55707100, § 83, TEDH 2009, Cichopek e Outros c. Polonia (dez.), n. 15189/10, §§ 132.134 e 143, 14 de maio de 2013,
Béldné Nagy c. Hungria [GC], n 53080/13, § 113, TEDH 2016, e Fdbidn c. Hungria [GC],n.78117/13,§ 115, TEDH 2017
(extratos).

551 N.K.M.c. Hungria, n. 66529/11, § 49, 14 de maio de 2013, Gadll c. Hungria,n. 49570/11, § 48, 25 de junho de 2013, ¢ R Sz.c.
Hungria,n. 41838/11, § 46, 2 de julho de 2013.

552 Koufaki e ADEDY c. Grécia (dez.), nos. 57665/12 e 57657/12, §§ 37 € 39, 7 de maio de 2013. Veja também Da Conceigio
Mateus e Santos Janudrio c. Portugal (dez.), nos. 62235/12 €57725/12, § 22, 8 de outubro de 2013, e Da Silva Carvalho Rico
c. Portugal (dez.), n. 13341/14, § 37, 1 de setembro de 2015.

553 OReilly e outros c. Irlanda (dez.), n. 54725/00, 28 de fevereiro de 2002, ¢ Wilk c. Polonia (dez.), n. 64719/09, § 49, 17 de
outubro de 2017.

554 O julgamento de origem ¢é James e outros c. Reino Unido,21 de fevereiro de 1986, § 45, série A n. 98. Veja, entre os casos mais
importantes, Ex-roi de Gréce e outros c. Grécia [GCJ, n. 25701/94, § 87, TEDH 2000-XII, Malama c. Grécia,n. 43622/98, §
46, TEDH 2001-I1, Zvolsky e Zvolskd c. Repiiblica Tcheca,n. 46129199, § 67, TEDH 2002-IX, Broniowskic. Polénia [GC],
n. 31443/96, § 149, TEDH 2004-V, Biick c. Finléndia,n. 37598/97, § 53, TEDH 2004-VIII, Bec vir e Becfovd c. Repiiblica
Tchecan. 58358/00, § 66,14 de dezembro de 2004, Jahn e outros c. Alemanha [GC], n. 46720/99 e outros 2, § 91, TEDH
2005-V1, e Draon c. France [GC], n. 1513/03, § 75 de outubro de 2005.

555 Hutten-Czapska c. Polonia [GC], n. 35014/97, § 165, TEDH 2006-VIIL.
556  Gillow c. Regno Unito, 24 novembre 1986, § 56, serie A n. 109.

557 Chapman c. Reino Unido [GC], n. 27238/95, §§ 90-91, TEDH 2001-1, Bearde. Reino Unido [GC], n. 24882/94, § 102, 18
de janeiro de 2001, Gorraiz Lizarraga e Outros c. Espanba, n.62543/000, § 70, TEDH 2004-111, e Vistie Perepjolkins c. Letonia
[GC], n. 71243/01, § 98, 25 de outubro de 2012.

558  Gherghina c. Romania [GC] (dec.), n. 42219/07, § 114, 9 luglio 2015.
559 O julgamento de origem é Hatton e autri c. Reino Unido [GC], n. 36022/97, § 97, TEDH 2003-VIIL

560  Syssoyeva e Outros c. Letonia [GC], n. 60654/00, §§ 90-91, TEDH 2007-1, e £l Majjaoui e Stichting Touba Moskee c. Paises
Buaixos [GC], n. 25525/03, § 32, 20 de dezembro de 2007.
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9. As autoridades nacionais foram consideradas em uma “posi¢ao melhor”
¢

do que a Corte, se nao “a melhor posi¢io” na avaliagio das provas.”®! (por exem-

plo, no que diz respeito ao estado de satide de um requerente)®* e para inter-

pretar a lei nacional®®, o direito convencional em geral*® e o direito da Unido

Europeia, em particular’®, um contrato privado’® ou um testamento®”.

Consequentemente, a mesma presungao a favor das autoridades nacionais
se aplica quando elas préprias sio chamadas a decidir sobre questdes de fato e leis
nacionais intimamente ligadas, a fim de determinar, por exemplo, se um determi-
nado magistrado tem competéncia para decidir uma disputa especifica®® se é ne-
cessdrio adotar medidas restritivas contra um deputado cuja conduta prejudicaria
a conduta adequada do debate parlamentar.’®, se a acomodacio de substitui¢ao
¢ adequada,”’se a nao divulgagao de informagées de interesse publico prejudica
o requerente,se ¢’’'necessdrio estender a prisao preventiva de uma pessoa,”’
avaliar a adequada execugao das decisdes’”, “a adequagio da compensagao” no
caso de desapropriacio ou dano recebido”?, a “adequagio da reacio” em caso

2ou

561 O argumento de autoridade “melhor posicao” foi utilizado pela primeira vez em relagio  avaliagio de provas em X c. Reino
Unido, 5 de novembro de 1981, § 43, Série A n. 46, em aplicagao do raciocinio seguido em Winterwerp c. Holanda, 24 de
Outubro de 1979, § 40, série A n. 33. Em Wilhelm c. Alemanha (dez.), n. 34304/96, 20 de abril de 1999, e Johnson c. Reino
Unido (dez.), n. 42246/98, 29 de novembro de 2001, a Corte considerou que as autoridades nacionais estavam “na melhor
posicao”. Para casos mais recentes, consulte Vaas c. Germany, n. 20271/05, § 68, 26 de marco de 2009, Gorgievski c. a antiga
Republica Iugoslava da Macedonia, n. 18002/02, § 53, 16 de Julho de 2009, Talic. Estonia, n. 66393/10, § 77, 13 de fevereiro
de 2014, e Poletan e Azirovik c. a antiga Republica Iugoslava da Macedénia, n. 26711/07 e 2 outros, § 66, 12 de maio de
2016.

562  Witek c.. Polénian. 13453/07, § 46, 21 de dezembro de 2010, Biziuk c. Polénia (n. 2), n. 24580/06, § 47, 17 de janeiro de
2012, e Koski c. Finlandia (dez.), n. 53329/10, § 34, 19 de novembro de 2013.

563 O julgamento mais relevante é Kotov c. Russia [GC], n. 54522/00, § 122, 3 de abril de 2012, em lei em consonancia com a
jurisprudéncia Quinn c. Franga, 22 de marco de 1995, § 47, série Ano 311, Pekinel c. Turquia, n. 9939/02, § 53, 18 de marco
de 2008, e Kuokkanen e Johannesdabl c. Finlindia (dez.), n. 38147/12, § 27, 2 de junho de 2015.

564  Slivenko c. Letonia (GC), n. 48321/99, § 105, TEDH 2003-X.
565 Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Ireland [GC], n. 45036/98, § 143, TEDH 2005-VI, que também

se refere aos 6rgaos judiciais da Comunidade Europeia.

566  De Diego Nafria c.. Espanha,n. 46833/99, § 39, 14 de marco de 2002, e Transado-ransportes Fluviais do Sado, S.A.c. Portugal
(dez.), n. 35943/02, TEDH 2003-XIL.

567  Pla e Puncernau c. Andorra, n. 69498/01, § 46, TEDH 2004-VIII.

568  Silih C. Eslovénia [GC), n. 71463/01, § 210, 9 de abril de 2009.

569  Kardcsony e Outros C. Hungria [GC], nos. 42461/13 e 44357/13, § 143, TEDH 2016 (trechos).
570  Garib c. Holanda [GC], n. 43494/09, § 161, TEDH 2017.

571 Atlan cReino Unido, n. 36533/97, § 45, 19 de junho de 2001.

572 Aco e Outros c. Reino Unido, 23 de setembro de 1998, § 105, Recueil des arréss er decisions1998- VI, e Mangouras c. Spagna
[GC], n. 12050/04, § 85, TEDH 2010.

573 Stolboushkin c. Rissia (dez.), n. 11511/03, 6 de julho de 2010, Sobol e outros c. Rissia (dez.), n. 11373/03, 24 de junho de
2010, e Elinna Shevchenko c.. Rissia (dez.), n. 1250/05, 14 de outubro de 2010.

574 O julgamento de origem ¢ Lithgow ¢ outros c. Reino Unido,8 de julho de 1986, série A n. 102. Para casos mais recentes, ver
Musci c. Itdlia [GC), n. 64699/01, § 95, TEDH 2006-V (extrato), Bourdov c. Rissia (n. 2),n. 33509/04, §§ 65-70, TEDH
2009, Altintas c. Turquia (dez.), 31866/09, 24 de agosto de 2010, Olymbiou c. Tirquia (satistagio justa), n. 16091/90, § 26,
26 de outubro de 2010, Kirins c. Letonia,n. 34140/07, § 91, 12 de janeiro de 2017, Stamova c. Bulgdria, Nao. 8725/07, § 67,
19 de janeiro de 2017, e Petrovic. Bulgdria,n. 26759/12, § 39, 2 de fevereiro de 2017.



de difamagio®”, salvaguardando os melhores interesses da crianga®® ou medidas
para proteger a familia®”’.

B. Um Tribunal que se autolimita (§§ 10-12)

10. Dado o que acaba de ser explicado, ndo é possivel duvidar que nao hd
outra jurisdi¢ado no mundo democrdtico em questdes de direitos fundamentais
com tal autolimitacio no exercicio da competéncia de jurisdicao (Kompetenz-
-Kompetenz). Vimos isso agora, quando o Tribunal estd inquieto em deliberar
sobre questoes relativas a dreas fundamentais da vida social. O argumento de
que as autoridades nacionais gozam de “uma posi¢io melhor” baseia-se em seu
“contato com as forgas vivas da nagao”, mas igualmente em um elemento politico
como a “legitimidade democritica direta”.”’®, bem como sobre os dados préticos
do conhecimento da lingua nacional®”” bem como o filoséfico da “forga das coi-
sas””*%. Aqui nio se trata de analisar as razoes dessa diferen¢a que fundamenta a
abordagem minimalista que o Tribunal aplica 4 sua jurisdi¢ao, como se a impor-
tAncia da jurisdi¢io internacional e do direito internacional fossem inferiores as
suas contrapartes domésticas..

11. Para efeitos da presente questao ¢ necessdrio identificar as razoes subja-
centes a jurisprudéncia, sua estreita relagio com a doutrina da margem de apre-
ciagao e seu impacto pratico sobre a limitagio das fungées jurisdicionais essen-
ciais do Tribunal e, consequentemente, sobre a fungao atribuida pela Convengao
“de assegurar o cumprimento dos compromissos das Partes Contratantes elevadas
para ... Convengcio e Protocolos™®'. Essa abordagem pode ser observada, em par-
ticular, nos casos em que seria uma questao de “equilibrar”*interesses privados
conflitantes, oposi¢do a interesses privados e publicos **ou interesses publicos

concorrentes. %

575 Tolstoi Miloslavsky c. Reino Unido, 13 de julho de 1995, § 48, série A n. 316-B.

576 A.L.c. Polénian. 28609/08, § 72, 18 de fevereiro de 2014, e Nekvedavicius c. Alemanha (dez.), n. 46165/99, 19 de junho de
2003.

577  Gnahoré c. Franga,n. 40031/98, § 63, TEDH 2000-IX.

578  Handyside, cit., S 48, James e Outros,§ 46, Maurice c. Fran¢a [GC], n. 11810/03, § 117, TEDH 2005-IX, e Fdbidn,cit., § 124.

579  Giindiiz c. Turquia,n. 35071197, § 49, TEDH 2003-X1, e Stjerna c. Finlindia,25 de Novembro de 1994, § 42, série A n. 299-
B

580  Winterwerp, cit., § 46.
581 Artigo 19 da Convengao.

582 Palomo Sdnchez e outros c. Espanha [GC], n. 28955/06 e 3 outros, § 54, TEDH 2011, e Bédat c.. Suiga [GC], n. 56925/08, §
54, TEDH 2016.

583 Casado Coca c. Espanha, 24 de fevereiro de 1994, § 55, série A n. 285-A, Lindner c. Alemanha (dez.), n. 32813/96, 9 de marco
de 1999, Lesnik c. Eslovdquia,n. 35640197, § 55, TEDH 2003-1V, e Mouvement raéen svizzero c. Sui¢a [GC], n. 16354/06, §
63, TEDH 2012 (extrato).

584 P4 Rddio Hele Norge ASA c. Noruega (dez.), n. 76682/01, TEDH 2003-VI, e Szima c. Hungria,n. 29723/11, § 26, 9 de out-
ubro de 2012.
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Em tais circunstincias, a Corte observa que, geralmente, as autoridades na-
cionais gozam de uma posi¢ao mais vantajosa do que o tribunal internacional na
avaliagdo da existéncia de uma “necessidade social urgente”™® capaz de justificar
limitacoes e derrogacoes dos direitos fundamentais.’® Em suas declaracoes expli-
cativas, a Corte, aparentemente pragmatica e voluntariamente minimalista, nem
sequer anuncia que poderia, como Salomao, dividir a crian¢a em dois. Desde o
inicio, rejeita o pedido do requerente ao aderir a priori 4 posi¢ao das autoridades
nacionais ou, no minimo, presumindo sua racionalidade (auséncia de arbitrarie-
dade), ou proporcionalidade. *%

12. Dito isto, nenhuma das situacdes no presente caso demostra a me-
lhor posi¢ao das autoridades nacionais em relagao ao Tribunal e a maioria nio
fornece provas ou argumentos a esse respeito. Afirmar laconicamente no § 123
do acérdao que os Estados Contratantes “estao em uma posigao melhor do que
o Tribunal na escolha de critérios para garantir os direitos da defesa” torna-se
um postulado o que resta a ser demonstrado, ou seja, que as autoridades teriam
escolhido os meios “apropriados” para garantir os direitos acima mencionados. A
circularidade desse raciocinio pro-auctoritato reflete a perspectiva com que esse
caso foi abordado. Mais uma vez, a maior quantidade de experiéncia estd correta:
um Tribunal autolimitante de Direitos Humanos tende a se tornar uma jurisdicio
pro-auctoritate. >** O risco dbvio que se segue é que essa moderagao judicial na
drea dos direitos fundamentais poderia facilmente se transformar em um agnosti-
cismo no nivel de principios e valores, em indulgéncia politica e, finalmente, em
um abandono de qualquer responsabilidade judicial..

III. Os fatores que delimitam a margem de valorizacao(§$ 13-32)

A. A distor¢do do consenso europeu (§§ 13-20)

13. Antes de se aventurar no campo dos “limites da margem de valoriza-
¢30”, a maioria abre caminho para sua andlise afirmando:

“no nivel legislativo, as regras legais e os desenvolvimentos juridicos dentro
de outros Estados membros do Conselho da Europa, bem como o direito da

585  Chassagnou e outros c. Franga [GC], n. 25088/94 ¢ outros 2, § 113, TEDH 1999-111, e Refah Partisi (Partido da Prosperidade)
e outros c. Turquia [GC], n. 41340/98 ¢ outros 3, § 100, TEDH 2003-I1.

586  Irlanda c..Reino Unido, § 207, e uma jurisprudéncia posterior acima citada.

587 Encontramos um exemplo eloquente disso no caso Amigo e outros , cit., § 50. Em Zdanoka, cit., § 134, os dois critérios sio
colocados no mesmo nivel.

588  Para outro exemplo flagrante, Mursic c. Crodcia [GC], n. 7334/13, TEDH 2016.



Uniio Europeia e o direito internacional de forma mais geral podem desempe-
nhar um certo papel™®.

Parece, portanto, que, segundo a maioria, 0 consenso europeu € o direito
internacional sobre o tema devem atuar como um guia para definir os “limites”
aplicdveis a margem de apreciagao. No entanto, a andlise a seguir conclui:

“Em resumo, o Tribunal considera que as regras adotadas por outras Partes
q g p

Contratantes na Convengao e a evolugio internacional (j estabelecidos acima)

devem ser levadas em conta ... No entanto, essas regras nao sio decisivas.”".

14. Esse cardter “ndo decisivo” ¢ desconcertante: como serd demonstrado
mais tarde, tanto o consenso europeu quanto a evolu¢io do direito internacional
dos direitos humanos vao na dire¢ao oposta as conclusoes da maioria. Se algum
desses fatores nio ¢é realmente “determinante” para definir os “limites” da mar-
gem de apreciagdo, nos perguntamos o que pode ser. Agravando a falta de clareza
de seu raciocinio, a maioria nao di ao leitor qualquer indicagio da extensio da
margem de apreciacio que concede ao Estado réu.

15. Comega anunciando que ¢ apropriado “levar em conta” a forma como
os Estados-Membros trataram da*’'questio controversa, antes de afirmar que
detectou uma “propensao a permitir que o acusado se defenda de forma mais
individualizada sem a ajuda de um advogado”. 3°> No entanto, ela se abstém ex-

J g
plicitamente de qualificar essa “propensio” como “consenso”.”:

“se parece haver uma propensao entre as Partes Contratantes a8 Convengao
de reconhecer o direito de uma pessoa acusada de se defender sem a ajuda de um
advogado registrado na Ordem, no hd, pois, nenhum reconhecimento real neste
assunto; mesmo entre as legislagdes nacionais que tém previsto tal direito, o tem-
po e as circunstincias em que ele entra em jogo variam consideravelmente”®.

Essa afirmacio estd incorreta tanto do ponto de vista descritivo quanto
normativo..

16. Seria suficiente, em primeiro lugar, examinar a lei dos Estados-Mem-
bros, uma vez que é estabelecida pela maioria para entender como essa “propen-
sa0” ¢ importante e perguntar se nio seria mais apropriado falar de consenso.
Dos trinta e cinco Estados examinados pela Corte, trinta e um>* estabeleceram

589§ 126 do acérdao, repetido no § 130.
590 § 137 do julgamento.
591§ 130 do julgamento.
592§ 131 do julgamento.
593§ 137 do julgamento.

594  Albania, Alemanha, Arménia, Austria, Bésnia e Herzegovina, Bulgdria, Crodcia, Estonia, Finlandia, Franca, Gedrgia, Grécia,
Hungria, Irlanda, Letonia, LituAnia, Luxemburgo, Malta, Mold4via, Monaco, Montenegro, Holanda, Polénia, Roménia,
Unido, Unido, Russia, Eslovdquia, Suécia, Turquia e Ucrania.
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como regra geral o direito de uma pessoa acusada se defender pessoalmente. Em-
bora prevejam, no resumo, o direito a assisténcia compulséria de um advogado,
os quatro Estados restantes preveem excegdes significativas. Espanha e Itdlia au-
torizam o acusado a se defender em processos criminais relacionados a delitos
menores. Em San Marino, o acusado pode apelar pessoalmente. Finalmente, na
Noruega, os juizes podem realizar um “exame abrangente” para autorizar o acu-
sado a renunciar ao seu direito 2 assisténcia de um advogado.’”.

17. Embora seja verdade que as préticas internas nestes Estados “variam
consideravelmente”, um aspecto permanece constante: nenhum dos trinta e cin-
co Estados-Membros examinados impde proibicoes gerais como Portugal. Se tais
préticas levam a formagao de um consenso ou se também é necessdrio examinar
a prética de onze outros Estados-Membros é uma questio de importancia. O que
emerge claramente ¢ a anomalia, dentro do Conselho da Europa, da proibigao
imposta por Portugal.

18. Falar de “propensio” em vez de “consenso” e, assim, esperar eliminar
os efeitos da ampla convergéncia dentro dos paises do Conselho da Europa beira
o pensamento esperangoso. A auséncia de unanimidade nio impede o reconhe-
cimento das consequéncias normativas para a convergéncia transnacional global;
se qualificar ou ndo esse fend6meno de “consenso” nunca foi primordial na his-
téria da Corte. Sobre um assunto tao controverso como o reconhecimento legal
da identidade sexual percebida, a Grande Cimara derrubou sua jurisprudéncia
diante de “uma tendéncia internacional continua (...) para o reconhecimento
legal da nova identidade sexual dos*“transexuais operados”. Deve-se notar que,
nessa drea, a Corte observou que “dos trinta e sete paises examinados, apenas
quatro (incluindo o Reino Unido) ndo autorizaram a alteragao da certidao de
nascimento de forma alguma”’. Esses nimeros sdo quase idénticos no presente
caso, mas levaram a conclusoes totalmente diferentes. Pergunta-se por que Portu-
gal é tratado de forma diferente do Reino Unido.>”.

19. Em Bayatyan c. Arménia,a Corte observa ainda mais eloquentemente:

“quase todos os Estados-membros do Conselho da Europa que exigiam, no passado - ou ainda
exigem - o servigo militar obrigatério, implementaram formas alternativas de servigo para ofe-
recer uma solucio aos opositores conscientes. Desde entdo, um Estado que ainda nio tomou
tais medidas tem, portanto, apenas uma margem limitada de apreciacio e deve fornecer razées

595  Veja abaixo uma descrigao mais detalhada da prética no Conselho da Europa.
596  Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], n. 28957/95, §§ 84-85, TEDH 2002-V1 (o texto em itilico é meu).
597 ibid,§ 55.

598 Veja a opinido dissidente comum aos juizes Ziemele, Sajé, Kalaydjiyeva, Vucini¢ e De Gaetano no casoAnimal Defenders In-
ternational c. Regno Unito [GC], n. 48876/08, § 10, TEDH 2013 (extrato): “ndo se pode aplicar normas duplas no campo da
protecao dos direitos humanos de acordo com a origem da interferéncia”. Este argumento foi apresentado precisamente para
criticar a desnaturagao de um consenso europeu..



convincentes e imperativas que justifiquem qualquer forma de interferéncia. Em particular,
deve provar que a interferéncia responde a uma necessidade social imperativa.”>”.

Ainda em outro caso, o Tribunal observou em particular:

“essas iniciativas legislativas para eliminar completamente o uso de acordos de monopdlio sin-
dical na Dinamarca refletem a tendéncia emergente nos Estados Contratantes.”.

Este é um dos principais fatores que a levou a concluir:

“depois de pesar todas as circunstincias e interesses concorrentes em sua presenca, o Iribunal

considera que o Estado réu nio protegeu os direitos sindicais negativos dos requerentes™".

20. Em conclusio, a proibicio absoluta de se defender pessoalmente im-
posta por Portugal ¢ uma anomalia entre os trinta e seis paises que a Corte exami-
nou. Eu nio hesitaria em falar de consenso, mas esta terminologia nao importa.
Em casos semelhantes, o Tribunal sempre descreveu tais fen6menos como pelo
menos uma “tendéncia” significativa com consequéncias regulatérias. Além disso,
o direito a autodefesa nio parece ser capaz de “levantar questoes morais e éticas
delicadas” ou fazer parte de “um contexto de ciéncia em rdpida evolu¢io”, cir-
cunstincias que poderiam ter justificado o fato de que a Corte foi prudente em
estender o consentimento aos Estados recalcitrantes.®®®. Nesses casos, um forte
apoio democrético a uma solugio contrdria a uma tendéncia europeia poderia ser
invocado para justificar o reconhecimento de uma ampla margem de apreciagao
a0 Estado.®®. Nio hd, no entanto, nada que sugira que o caso em questio dissesse
respeito a qualquer uma dessas hipdteses, nem os advogados portugueses tenham
destacado quaisquer razoes particulares para a necessidade de serem representa-
dos em tribunal.

B. A fragmentagio do direito internacional (§§ 21-32)

21. O outro fator que a maioria diz levar em conta é o “da evolugio do
direito internacional”.”®4. Ela observa:

“interpretar as disposi¢des da Convencao [o Tribunal] tem em vérias ocasides levado em conta
os achados adotados pelo CDH [Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas] e a inter-
pretagio deste tltimo das disposi¢ées do PIDCP [Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

»

Politicos]”.

599  Bayatyan c. Armenia |GC], n. 23459/03, § 123, TEDH 2011.

600  Sorensen e Rasmussen c. Dinamarca [GC], n. 52562/99 e 52620/99, § 70, TEDH 2006-1.
601  Ibidem, §76.

602 S.H. eoutros c. Austria [(GC], cit., § 97.

603 Lbidem, § 96 (reconhecimento de que a existéncia de uma tendéncia clara “ndo pode restringir decisivamente a margem de
apreciagio do Estado” em um caso relativo 4 autorizacio de certas formas de reproducéo assistida). No entanto, no Société de
conception de presse e d édition ¢ Ponson c. Francia, n. 26935/05, em 5 de Marco de 2009, a Corte considerou que, tendo em
vista a existéncia de um consenso europeu indiscutivel, a proibi¢ao geral da publicidade do tabaco nao era desproporcional. Tal
consenso ndo poderia ser encontrado no presente caso.

604§ 130 do julgamento.
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Ela nos diz, por outro lado.:

“A Convengao, ai incluindo seu Artigo 6, nao pode ser interpretada absolutamente, mas deve,
na medida do possivel, ser interpretada de forma compativel com as outras regras do direito
internacional relativas & protecio internacional dos direitos humanos.”%.

A maioria também cita importantes exemplos de convergéncia efetiva en-
tre a jurisprudéncia da Corte e o direito internacional dos direitos humanos,
que também levaram a Corte a se afastar de sua®® jurisprudéncia anterior. No
entanto, atesta, na realidade, um apego puramente formal ao seu compromisso
autodenominado com a harmonia no Direito Internacional.

22. Por mais importantes que essas citagdes possam ser como declaragoes
de principio, elas estao vazias se nao forem acompanhadas de uma consisténcia
efetiva com a solugdo apresentada por outros érgios de protecio de direitos hu-
manos, como a UNHRC, ou por uma forte motivagao que justifique a decisio
da Corte de nio se juntar a seus colegas a nivel internacional. Infelizmente, a
maioria menciona o comentdrio geral n 32 da UCC apenas para explicar que ¢
impossivel aplicd-lo no®” caso especifico, sem, no entanto, justificd-lo exaustiva-
mente. E emblemético que esse Comentdrio Geral reproduz as razées da CDH
em um caso em que foi apresentado pelo préprio requerente no presente caso
ap6s a solicitagao deste dltimo ter sido declarada inadmissivel “®pelo Tribunal.

1. Lembramos que o UNHRC disse:

“[O] texto [do Artigo 14, § 3 d)] do Pacto é claro em todas as linguas ofi-
ciais, pois declara que o acusado pode se defender pessoalmente “ou” ter a assis-
téncia de um advogado de sua escolha, bem como tem a possibilidade de recusar
a assisténcia de um conselho. No entanto, o direito de se defender pessoalmente
sem um advogado nio ¢ absoluto. O interesse da justi¢a pode, em determinadas
circunstincias, exigir a nomea¢io de um advogado contra a vontade do acusado,
em particular se o acusado manifestamente impedir a marcha adequada do caso,
se 0 acusado tiver que responder a uma acusagio grave, mas ¢ claramente inca-
paz de agir em seu proprio interesse, ou, se for necessdrio, proteger testemunhas
vulnerdveis diante da violéncia ou manobras intimidadoras pelo acusado que as
interroga pessoalmente.

605§ 134 do acérdio.

606  Em Mamatkoulov e Askarov c. Turquia ((GC], n. 46827/99 e 46951/99, §§ 123-124, TEDH 2005-1), a Corte bascou expli-
citamente sua decisao em medidas provisérias sobre as conclusées de outros érgaos de protecao de direitos humanos, como
os da CDH, da Corte Interamericara de Direitos Humanos e do Comité das Nagoes Unidas contra a Tortura. Em Nada c.
Suiga [GC], n. 10593/08, §§ 81, 170 e 197, TEDH 2012, considerou que, quando um Estado se depara com duas obrigacoes
divergentes de diferentes poténcias internacionais, deve, na medida do possivel, harmonizar.Finalmente, em Magyar Helsinki
Bizottsdg c. Hungria [GC], n. 18030/11, §§ 140143, TEDH 2016), dependia em grande parte de um consenso internacional
para se basear na arte. Artigo 10 da Convengio um direito ao livre acesso 4 informagao.

607 CDH, Comentério Geral n. 32, 23 de agosto de 2007.
608 CDH, Comunicagao n. 1123/2002, Correia de Matos c. Portugal,S§ 7.4-7.5.



De qualquer forma, as restri¢des ao direito do acusado de garantir sua
prépria defesa devem servir a um propdsito objetivo e suficientemente impor-
tante e nio devem ir além do necessdrio para proteger os interesses da justiga.
Consequentemente, a legislacio interna deve evitar excluir pura e simplesmente
o direito de se defender pessoalmente em processos criminais, sem a ajuda de um
advogado.”®.

23. As declaracoes do CDH eles nao deixam espago para ambiguidade. Na
interpretagio de uma disposicio essencialmente idéntica ao Artigo 6, § 3, ¢) da
Convengio, o CDH afirmou a existéncia de um direito de assegurar a prépria
defesa, que nao pode ser restringida exceto por razdes e na medida necessdria
para proteger os interesses da justica, e ressaltou que proibi¢oes absolutas como as
vigentes na legislagio portuguesa devem ser evitadas. Uma vez que esta é a Gnica
fonte de direito internacional que a maioria cita sobre a questao contestada.®'?,
podemos dizer que sua decisao é deliberadamente contriria a “evolugao do direi-

. . »
to internacional”.

24. No entanto, a prética consistente da Corte é mais aberta ao direito in-
ternacional do que a opinido da maioria sugere. Em Scoppola c. Itdlia (n. 2),°'por
exemplo, um consenso internacional levou a Corte a desviar-se explicitamente de
uma decisao anterior da Comissao. Na sua decisao no Caso X ¢. Alemanha, con-
siderou, de fato, que o artigo 7 da Convencio nio garantiu o direito de se benefi-
ciar da aplicacdo retroativa da norma penal mais favordvel. ©* Em seu julgamento
no caso Scoppola,a Corte se afasta explicitamente dessa conclusio, observando
que um “consenso” havia se formado progressivamente no direito internacional
dos direitos humanos apés a aprovagao da Decisao X c. Alemanba:

“é necessdrio retornar a jurisprudéncia estabelecida pela Comissdo no caso
X ¢. Alemanha e considerar que o Artigo 7, § 1, da Convencio nio sé garante
o principio da nio retroatividade das leis penais mais rigorosas, mas também, e
implicitamente, o principio da retroatividade do direito penal mais favordvel”¢*3.

Em Bayatyan c. Arménia,a Corte também recorreu a consideragdes seme-
lhantes para justificar a mudanga na jurisprudéncia relativa a aplicabilidade do
artigo 9 para a objegdo de consciéncia, uma questao que deu origem a solugoes

609 CDH, Comentirio Geral n. 32, § 37.

610 A maioria nao menciona nenhum dos desenvolvimentos das jurisdicoes criminais internacionais em favor do reconhecimento
do direito de se defender, com excegio de uma breve citagio que dedica a eles no § 73 do acérdao, mas que nio leva em conta
em seu raciocinio.

611 Scoppola c. Itdlia (n. 2) [GC], n. 10249/03, 17 de setembro de 2009.
612 Xc. Alemanhan. 7900/77, Decisio da Comissio de 6 de Margo de 1978, Decisoes e Relatérios (DR) 13.

613 Scoppola, cit., $109 (o texto em itdlico é meu). Esse consenso foi revelado pela adogao da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e do Estatuto do Tribunal Penal Internacional(ibid.,§§
105-1006).
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divergentes por parte da Comissio e de outros érgaos, como o CDH. A Corte
agora afirma:

“Uma vez que a Convencio ¢, antes de tudo, um mecanismo de defesa
dos direitos humanos, o Tribunal deve levar em conta a evolucao da situacio nos
Estados Contratantes e reagi, por exemplo, ao consenso que surge em relagio as
normas a serem alcangadas (...) Por outro lado, ao definir o significado dos termos
e conceitos contidos no texto da Convencio, o Tribunal pode e deve levar em
conta os elementos do direito internacional além da Convencio e as interpreta-
coes feitas desses elementos pelos drgaos competentes.”®'“.

Observo que, em ambos os casos, a linguagem utilizada pelo Tribunal é
claramente imperativa, uma vez que indica que a evolugao do direito internacio-
nal tornou necessdrio mudar a jurisprudéncia do Tribunal.

26. Como mostram esses mesmos casos, a pratica do Tribunal sempre con-
sistiu, nio s6, em alinhar-se ao CDH, mas, se necessdrio, em partir de sua ju-
risprudéncia anterior. Como observado em Bayatyan, os Estados-Membros nio
podem considerar imprevisivel uma mudanga na jurisprudéncia do Tribunal apés
uma evolugao do consenso internacional, em particular se também fazem parte
do PIDCP, como o caso especifico de®”® Portugal..

27. A maioria argumenta que “mesmo quando as disposi¢oes da Conven-
¢ao e do PIDCP sao quase idénticas, as interpretagdes que o CDH e a Corte dio
do mesmo direito fundamental podem ser®®nuances”. Cita como prova disso a
interpretagao relativa a extensdo do direito de acesso a um tribunal e afirma que
o CDH “considera que o direito de acesso em um tribunal decorrente do Artigo
14§ 1 do PIDCP (...) ndo implica direito de recurso” enquanto para o Tribunal,
“quando houver [tribunais de apelagio ou cassagao], devem cumprir as garantias
do Artigo 6, por exemplo, garantindo que as partes na disputa tenham um direito
efetivo de acesso aos tribunais”!”. Esta andlise ndo ¢ convincente, e isso por vrias
razoes.

28. Em primeiro lugar, a maioria superestima a extensao do conflito entre
o CDH e a Corte sobre o tema. Em um dos casos citados pela maioria, a Corte
descartou a violagio do Artigo Alteracio n. 6 sobre restri¢oes ao direito de apela-
G0 em processos criminais®'®espanhdis. No outro caso, mencionado pela maio-
ria, a Corte decidiu que o Artigo 6 porque a recorrente nao tinha sido capaz de

614  Bayatyan, cit., $102 (o texto em itdlico ¢ meu).
615  Bayatyan, cit., $108.

616§ 135 do julgamento.

617 Ibid

618  Brualla Gomez de la Torre c. Espanba, 19 de dezembro de 1997, Recucil des arréts e decisoes1997-VIIL. A Espanha ainda nao
tinha ratificado o Protocolo n. 7 & Convengio, que prevé o direito a um grau duplo de jurisdicdo em matéria criminosa.



comparecer a audiéncia no Tribunal de Cassagao, e nao porque ela nao tinha sido
capaz de recorrer. ®? De acordo com a jurisprudéncia estabelecida do Tribunal, se
um Estado possui um Tribunal de Apela¢io ou uma Cassagio, este ultimo “tem
a obrigagdo de verificar se as partes podem desfrutar diante delas as garantias
fundamentais do Artigo 67°%°. Significa que ndo hd “direito de apelar” como tal,
mas o direito de usufruir das garantias da arte. 6 ao longo do processo: nio ser
arbitrariamente privado do direito de recorrer em recurso previsto em lei, nao
sofrer tratamento desigual em recurso ou cassacio, etc. Leia desta forma, a juris-
prudéncia do Tribunal nesse caso parece estar em consonincia com a do CDH.

29. Na verdade, o CDH apenas declarou:

“O direito 4 igualdade de acesso ao tribunal, citado no § 1 do Artigo 14 diz respeito ao acesso a

processos em primeira instdncia e ndo implica direito de recurso ou outros recursos.”®!

Nada do que foi argumentado até agora sugere uma restri¢ao, no empre-
go de recurso, dos direitos decorrentes do Artigo 14 do PIDCP nem que, por
exemplo, o CDH concorde com os Estados que concedem o direito de recorrer
de forma discriminatéria ou aplicarem regras arbitrarias a ele. Além disso, uma
leitura das constatacoes relativas 8 Comunicaciao n. 450/1991, 1P c. Finlindia,
que o CDH menciona como fonte direta dessa citagao, mostra que a maioria
deveria ter sido mais cautelosa na sua interpretacio das inten¢oes do CDH. Vocé
pode realmente ler:

“Per quel che riguarda le doglianze dell’autore secondo cui egli ¢ stato privato della possibilita
di proporre appello, anche se queste questioni rilevassero “atione materiae” nel campo di appli-
cazione dell’Artigo 14, il diritto di appellare una sentenza riguarda soltanto un’accusa penale
che qui non ¢ in questione. Questa parte della comunicazione ¢ di conseguenza inammissibile

(...)e=

Portanto, podemos facilmente observar que o CDH apenas declarou que a
possibilidade de interpor recurso nao era garantida pelo Artigo 14 do PIDCP no
contexto do procedimento tributdrio em questdo, o que ¢ inteiramente coerente
com a jurisprudéncia do Tribunal. Além disso, a interpretagao do CDH do Arti-
go O artigo 14§ 5 do PIDCP ¢ no sentido de considerar possivel que o acusado
recorra, direito nio previsto na Convengao. Além disso, as queixas levantadas
pelo apelante no curso do . Pc. Finlindia nao hd nenhuma alegacao ou discrimi-
nagio contra o seu direito de apelagdo. Assim, nada nesse julgamento sugere que
a resposta teria sido diferente se o Tribunal a tivesse prolatado.

619  Andrejeva, cit.

620 Delcourt contra. Bélgica, 17 Janeiro de 1970, § 25, Série A n. 11.
621 CDH, Comentdrio Geral n. 32, cit., § 12.

622 CDH, Comunicagio n. 450/1991, I.Pc. Finlindia,§ 6.2.
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30. A distor¢ao das conclusdes do CDH, pela maioria, diz respeito a outro
ponto importante: a maioria reprova o CDH por nao ter “expressamente habita-
do o raciocinio seguido pelo Tribunal em sua decisao de 15 de novembro de 2001
sobre o Recurso n. 48188/99”.%%3 Por mera obediéncia aos principios da correcio
internacional, e nao por razdes de rigor analitico, deve-se enfatizar que as deci-
soes da maioria nao parecem completamente corretas. A decisio do CDH de 26
de mar¢o de 2006 concentrou-se na decisao do Tribunal de 15 de Novembro de
2001, e fez referéncia expressa a ela no § 3.2., conforme expressamente referido
no § 4.6 ao principal argumento apresentado pelo Tribunal em 2001, e repetido
pelo Governo em Genebra em 2006, segundo o qual, se o requerente nao tivesse
sido capaz de contar com uma defesa técnica, no entanto, ele poderia ter realiza-
do uma autodefesa, nio uma técnica.

31. Deve-se notar também que o Comentdrio Geral n. 32 nio define uma
linha clara de demarcacio que teria obrigado o Tribunal a fazer especulacoes
argumentativas impensdveis, a fim de ser consistente com o resto de sua juris-
prudéncia.. A minima, o Comentdrio Geral n. 32 poderia ser interpretado como
negando, apenas, uma proibi¢ao geral do direito de se defender pessoalmente,
enquanto o dnus da prova recai sobre o Estado se decidir impor restrigoes a ele.
Em apoio a esta andlise, observa-se o uso das palavras “em particular” diante das
circunstncias que o CDH enumera como capaz de justificar tal restri¢io. A
maioria nem sequer tenta dialogar com o CDH, afirmando, por exemplo, que
essa lista deve ser ampliada ou o 6nus da prova mitigado. Em outras palavras, a
posicdo da maioria a favor de uma fragmentacio do direito internacional é um
desenvolvimento deplordvel, na verdade uma regressio, que nio posso apoiar.

32. Uma consideragio final teria merecido ser avaliada pela maioria em
suas reflexdes. Embora o Tribunal “nio aceite qualquer recurso individual in-
troduzido na aplicagio do Artigo 34, onde ... é essencialmente 0 mesmo que
um previamente examinado pelo Tribunal ou jé submetido a outro érgao inter-
nacional de investigagio ou resolugio ...” **, 0 CDH “nio examinard qualquer
postulagao de um individuo privado sem ter assegurado que o mesmo assunto
ainda nao esteja pendente diante de outro 6rgao internacional de investigagao ou
resolugao”. ®» Isso significa que, uma vez que o Tribunal tenha proferido uma
decisao final ou julgamento, os reclamantes insatisfeitos podem apresentar seu
pleito perante o CDH. O requerente jd o fez antes e nio hd razio para acreditar
que ele nio o fard novamente. Nao hd relagao hierdrquica entre os dois érgaos,

623§ 67 do julgamento.
624 35§ 2 b) de Convengio.
625 Artigo 5§ 2 (a) do Protocolo Opcional ao PIDCP, ratificado por Portugal.



mas a Corte deve ser extremamente cautelosa quando o nivel de protecio dos
direitos fundamentais que ele garante é menor do que o do CDH.

1V, A degeneragio da margem de apreciacio (§§ 33-54)

A. Exame da proibicio geral (§§ 33-45)

33. A maioria declara que o “critério relevante” a ser aplicado para deter-
minar se as autoridades portuguesas nio excederam sua margem de apreciagdo ¢
o0 seguinte:

“O Tribunal deve, em primeiro lugar, verificar se foram apresentadas razoes
relevantes e suficientes em apoio a escolha legislativa que foi aplicada no caso es-
pecifico. Em segundo lugar, e mesmo que essas razoes tenham sido apresentadas,
resta investigar, no contexto da avaliacio geral da equidade do processo penal, se
os tribunais nacionais, ao aplicar a regra contestada, também forneceram razoes
relevantes e suficientes para apoiar suas decisoes.”. %

Considera, assim, que tanto a disposi¢ao geral quanto a sua aplica¢io ao
caso individual devem basear-se em razoes relevantes e suficientes para justificar
uma restri¢ao ao direito de se defender em pessoa como a aplicada em particular.
No entanto, parece-me que nio mostrou que as autoridades nacionais tinham
realmente apresentado essas razoes.

34. A primeira etapa do controle efetuado pela maioria consiste em verifi-
car se a escolha legislativa de tornar obrigatdria a assisténcia de um advogado em
todos os casos seja justificada:

“[O Tribunal] considerou que era necessirio levar em conta o risco de
abuso que poderia acarretar ao abrandamento de uma medida geral, e que esse
risco era um fator que cabia principalmente ao Estado avaliar. J4 considerou que
uma medida geral ¢ um meio mais prdtico de alcancar o objetivo legitimo de uma
disposicao que permita uma investigacdo caso a caso.”*?.

35. A natureza geral ou particular de uma medida é, no entanto, uma ques-
tao de perspectiva. Além disso, uma disposi¢do que concedesse o direito a auto-
defesa apenas as pessoas com formagao juridica seria certamente mais especifica
do que a proibi¢io geral em vigor em Portugal, mas seria mais geral do que uma
disposicio que concede esse direito apenas a advogados que sao membros da Or-
dem ou que tenham experiéncia em processo penal. Logicamente, nio podemos
avaliar os beneficios liquidos do cardter geral de uma provisao sem identificar os

626 143 do acérdao.
627§ 129 do julgamento.
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tipos de situagoes dentro ou fora de seu escopo. (over- or under-included). E a
partir desse momento que se torna possivel equilibrar as vantagens da regra geral
e a potencial injustica de algumas de suas aplicacoes.

36. E claro que nem sempre ¢ bvio determinar os fatores a serem levados
em conta para avaliar se uma disposi¢do inclui muitas hipéteses. No presente
caso, porém, a maioria parece ter focado a aten¢io em um fato preciso e ter anun-
ciado desde o inicio que «o presente caso diz respeito principalmente a extensao
do direito, para uma pessoa acusada com antecedentes legais, para garantir sua
prépria®®® defesa’. Em outras palavras, e sempre seguindo o raciocinio da maio-
ria, a regra geral que deve ser justificada especificamente nio ¢ a proibicio geral
de se defender pessoalmente em processos criminais, mas a proibi¢ao de pessoas
acusadas com formacio juridica se defenderem. Dessa forma, a consequéncia
l6gica e necessdria que a maioria deveria ter tirado disso é que as autoridades
nacionais consideraram que havia boas razoes para impor assisténcia juridica es-
pecificamente as pessoas acusadas com formacao juridica ou que as vantagens de
uma regra mais geral contra o direito a autodefesa poderiam compensar os danos
potencialmente infligidos a alguns acusados. No entanto, eles nao apresentaram
nenhuma dessas razoes.

37. Por outro lado, a maioria afirma que “cabe [ao Tribunal] examinar
cuidadosamente os argumentos que o legislativo levou em conta para chegar as
solugdes que adotou (...)” ** e que “a natureza relevante e suficiente das razoes
apresentadas em apoio a obrigacio de ser representado por um advogado também
depende da qualidade da andlise legislativa e judicial realizada em Portugal™®.

38. No entanto, ndo cumpre suas promessas. De fato, em vez de um exame
minucioso das razoes apresentadas durante o debate, encontramos apenas uma
enumerag¢do muito concisa de algumas etapas legislativas pelas quais o CPP pas-
sou. Analisar “a qualidade do escrutinio parlamentar (...)” ' pressupoe avaliar
a qualidade do debate que realmente ocorreu e nao as supostas razoes que pode-
riam ter existido, mas que na pratica nao foram apresentadas.

39. De fato, quando a Corte foi induzida no passado a avaliar a qualidade
dos debates parlamentares com vistas a reconhecer uma margem de apreciacio
mais ampla, ela se engajou no estudo do debate real. Nos casos em que conside-
rou que o Parlamento tinha interesses concorrentes equilibrados, também deu ao

628§ 110 do julgamento.
629§ 117 do julgamento.
630§ 145 do julgamento.
631§ 145 do julgamento.



Estado mais margem de manobra do que nos casos em que as “**razoes invocadas
nao tinham sido explicitamente examinadas.®.

40. Nada disso foi feito pela maioria no presente julgamento. H4 apenas
uma referéncia geral ao preAmbulo do CPP e ponto 2 do Artigo 3 n. 43/86 rela-
tivas a certas disposigoes que “visavam fortalecer a posi¢ao juridica do acusado e
garantir a efetiva igualdade de armas” e desde que “todas as medidas capazes de
prejudicar a dignidade pessoal do acusado sejam evitadas™**. Também é mencio-
nada a existéncia de trés projetos de lei protocolados em 2007. E isso. Nao hd
nada que indique que o direito de se defender pessoalmente foi realmente levado
em conta no momento de um equilibrio dos interesses em jogo em um cédigo
de mais de quinhentos artigos, muito menos que a atengao especial foi dada ao
acusado com antecedentes legais, que a maioria considera, no entanto, o cerne da
questao em questdo. Se a majoria tivesse tido o cuidado de ler o trabalho prepara-
torio relevante®® teria que salientar que nao havia evidéncias nesse sentido, pela
simples razdo de que este debate nio ocorreu.

41. A procedimentalizagao das leis de direitos humanos é um valor agrega-
do louvével, desde que complemente o direito substantivo. Se fosse apenas para
substitui-lo, se tornaria um abandono irresponsdvel pelo Tribunal de seus poderes
de®*revisdo. Por se trata de uma fronteira delicada a ser delimitada, a orientacio
sugerida pela maioria ¢ ver a justiga processual como uma alternativa (e ndo um
complemento) ao controle substantivo a nivel europeu. Assim, o processo deci-
sério nacional se transforma em fetiche e o Tribunal torna-se agnéstico no que
diz respeito aos resultados. O fato de que resultados injustos possam resultar de
decisdes nacionais irrepreensiveis ¢ ignorado e acaba reduzindo o nivel de rigor
a0 definir os critérios®?.

42. No presente caso, a procedimentalizacdo da margem de apreciacio
promove um formalismo injustificado de fachada. A maioria pega um atalho

632 James e outros , cit., § 48, Evans c. Reino Unido [GC], n. 6339/05, § 86, TEDH 2007-1,Animal Defenders International,cit., §§
114-116, e Shindler c. Reino Unido,n. 19840/09, § 117, 7 de maio de 2013.

633 Hirst c. Reino Unido (n. 2) [GC], n. 74025/01, §§ 79-80, TEDH 2005-IX, Dickson, cit., § 78, e Alajos Kiss c. Hungria,n.
38832/06, § 41, 20 de maio de 2010. ' § 145 do acérdio.

634§ 145 do acérdio.

635 Refiro-me ao trabalho preparatério para o préprio Codigo e para as Leis n.s 59/88 ¢ 48/2007, citado no § 146 do acérdao. O
trabalho preparatério acima est4 disponivel online.

636 Veja voto dissidente comum aos juizes Ziemele, Sajo, Kalaydjiyeva, Vucini¢ e De Gaetano em Animal Defenders Internation-

alcit., § 9.

637  Veja as criticas do ex-vice-presidente da Corte, Juiz Tulkens, nas Conclusoes Gerais do Le principe de la subsidiarité au sens du
droit de la Convention européenne des droits de I Homme, Frédéric Sudre, Collectif, Anthemis, p. 406: “O perigo da procedur-
alizagio é que a revisio da Corte estd esgotada a0 constatar que os imperativos processuais estao satisfeitos e nio produzem
qualquer efeito substantivo. O procedimento corre o risco de ser um 4libi para um controle fundamental e pode jogar nas maos
daqueles que querem aliviar a fiscalizacao da Corte sobre decis6es éticas”. Para a doutrina recente sobre esta questao, consulte
Saul, @ Margem de Apreciagio do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e os Processos dos Parlamentos Nacionais, (2015) Human
Rights Law Review, 745-774; Gerards e Brems (eds.), Revisio Processual em Casos Europeus de Direitos Fundamentais, CUP,
2017; e Arnadéttir, A “virada processual” sob a Convengio Europeia sobre Direitos Humanos e presungoes de conformidade com a
Convengio, (2017) Revista Internacional de Direito Constitucional ,9-35.
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aqui. O minimo que se pode dizer é que essa abordagem do debate legislativo ¢
extremamente problemdtica. Uma coisa é considerar que a Corte pode examinar
a intensidade e a qualidade do debate parlamentar ou outras formas de proce-
dimento interno a fim de buscar indicagdes da “necessidade” de restringir um
direito garantido pela Convengao, mas, outra, bastante diferente, é substituir a
protecio dos direitos por uma simples aprovagio do procedimento parlamentar.
Seja qual for o Parlamento e as circunstincias de sua adogao, dificilmente uma lei
pode ficar abaixo do padrio extremamente baixo que a maioria se aplica, neste
caso, a revisao do processo parlamentar. Se tal revisao fosse necessdria para isentar
os Estados de suas obrigacoes, a margem de apreciacdo seria, na prética, sempre
ilimitada.

43. Ainda mais grave é que a maioria alega, inapropriadamente, que o
acusado tinha o direito de apresentar observagoes, depoimentos e perguntas, “nas
quais ele poderia ter tratado com questdes de direito e®*fato”. No que diz res-
peito as questoes de direito, esta afirmagido é simplesmente falsa. As questdes de
direito levantadas por um acusado em suas observagoes, mesmo que esta tenha
antecedentes legais, sio completamente ignoradas pelos tribunais portugueses.
O requerente, como o outro acusado, foi privado da possibilidade de apresentar
sua propria defesa técnica. Ele teve que ser assistido por um advogado para todos
os niveis de julgamento. Em virtude da arte. Nos termos do artigo 302 §§ 2 ¢ 4
do CCP, apenas o advogado tem a capacidade de pedir ao juiz investigador que
ordene provas adicionais e ressar¢a suas conclusoes sobre a suficiéncia ou nao
das provas colhidas e sobre as questoes de direito levantadas. ** Em virtude da
arte. 360 § 1 do CPD, somente o advogado ¢ autorizado pelo Presidente a tomar
a palavra, em especial apds ouvir as testemunhas e a intervencio do Ministério
Publico, para apresentar oralmente ao Tribunal as conclusées de fato e direito
que, em sua opinido, devem ser retiradas das provas produzidas. *° Em virtude
da arte. 98 § 1 do CPD, o acusado poderd, em qualquer fase do procedimento,
apresentar observacoes, declaragoes e perguntas, mesmo que nio seja assinada
por um advogado. ! Mas nao pode apoiar “sua prépria defesa técnica’, o que
significa que nio pode levantar ou discutir quaisquer pontos da lei. Trata-se de
uma jurisprudéncia estabelecida do SUPREMO Tribunal Federal e dos tribunais
de apelacio, cuja motivagio ¢ que o direito de petigio “ndo tem como finalidade
permitir que o acusado substitua o defensor”. ®? Surpreendentemente, a prépria

638§ 156 do julgamento.
639§ 46 do julgamento.
640 § 48 do acérdio.

641 § 42 do acérdao.

642§ 43 do acérdio. Veja também o acérdao de 25 de setembro de 2008 da Corte Suprema da Justica no processo n. 2300/08, o
acérdao de 9 de janeiro de 2017 do Tribunal de Apelagao de Guimaraes no processo n. 228/14.6JABRG-A. Ao G1, o acérdao



maioria cita, nos §§ 57 e 148 do acérdao, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que contradiz sua declaracio do § 156.

44. Mas esta também nio € a Unica afirmagio errdnea sobre os fatos. A
maioria também fala da obrigagio de o acusado ser representado “em quase to-
dos 0s*processos criminais”. Trata-se, mais uma vez, de uma grave distor¢ao do
direito interno e da jurisprudéncia. A prépria maioria cita, nos §§ 37 e 57 do
acérdio, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal segundo a qual um advo-
gado nio pode “em nenhuma circunstdncia” se defender em um processo penal e
declara “inaplicdvel em matéria penal” as disposigoes legais que autorizam juizes
e advogados a se defenderem perante os tribunais.

45. Estes nao sao “erros de caneta’, mas uma indicacio erronea de elemen-
tos decisivos no raciocinio da maioria. Sao declaracbes emanadas unicamente da
Corte e nao podem ser imputadas as partes, simplesmente porque nunca apresen-
taram ou apoiaram argumentos semelhantes. Nem o requerente nem o Governo
alegaram que o acusado poderia conduzir sua prépria defesa técnica e apresentar
observagoes sobre questoes de direito. Em vez disso, eles argumentaram exata-
mente o oposto, de forma clara e**consistente. A partir da fonte de qualquer
tribunal que se respeite, erros dessa magnitude seriam suficientes para justificar
a anulagao da decisao dada, uma vez que se baseia em uma visio errdnea com
consequente resultado decisivo no caso. Arte. O artigo 80 do Regimento Interno
do Tribunal prevé esse tipo de erro grave. E a tnica forma de lei que possibilitaria
remediar os erros acima mencionados no que diz respeito ao direito portugués
e a jurisprudéncia que, para efeitos do Artigo 80, devem ser considerados como

fatos decisivos®®.

B. A investigacio da decisdo tomada no presente caso (§§ 46-54)

46. Apos estabelecer que o direito de se defender pessoalmente se baseia em
“razdes pertinentes e suficientes”, a maioria promete “pesquisar, no contexto da
apreciagao geral da equidade do processo penal, seja os tribunais nacionais, apli-

de 3 de junho de 2015 do Tribunal de Apelagio de Coimbra no processo n. 2320/12.2TALRA-A. C1, ¢ o ac6rdao de 24 de
setembro de 2013 do Tribunal de Apelagao de Evora no Processo n. 599/09TAOLH.

643§ 118 do julgamento.

644 §§ 105 ¢ 107 do acérdio no que diz respeito a posigio do Governo e §§ 94 e 96 no que diz respeito a posigao do requerente.
A maioria discorda das observagées do Governo.

645 Veja a jurisprudéncia do tribunal sobre a distorcao dos argumentos factuais e legais apresentados pelas partes que exerceram
uma influéncia decisiva no resultado do caso, Baumann c. Austria (revisio), n. 76809/01, 9 de Junho de 2005. Na condi¢ao
de um “fato novo” para a obtenc¢ao da revisio de um acérdao, E.Pc. Itdlia (revisio),n. 31127/96, 3 de maio de 2001, Pupillo c.
Irdlia (satisfacdo justa),n. 41803/98, 18 de dezembro de 2001, Viola c. Jzdlia (revisio),n. 44416/98, 7 de novembro de 2002,
Perhirin e outros c. Franga (revisio),n. 44081/98, 8 de abril de 2003, Karagiannis e outros c. Grécia (revisio), n.51354/99, 8
de jutho de 2004, Sabri Tas c. Turquia (revisio), n. 21179/02, 25 de abril de 2006, Davut Micoogullar: c. Turquia (revisio),-
No6045/03, 16 de dezembro de 2008, Fonyddi c. Hungria (revisio),n. 30799/04, 7 de abril de 2009, Hertzog ¢ outros c.
Roumani (revisio),n. 34011/02, 14 de abril de 2009.
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cando a regra contestada, tenham igualmente dado razoes relevantes e suficientes
em apoio as suas®“decisoes”. No entanto, também nio cumpre essa promessa.

47. Para examinar “a qualidade do controle judicial”® no presente caso,

cita certas decisoes emitidas por tribunais nacionais em processos relativos a ou-
tras pessoas acusadas que nio sejam as recorrentes, em especial uma série de
julgamentos em que o Supremo Tribunal Portugués “estabeleceu ... a filosofia
subjacente a limitagio da possibilidade de um acusado se defender pessoalmente
e os propositos destinados a disposi¢ao relativa a obrigagao de representagao por
um advogado” como “a necessidade de garantir a condugao imparcial de um
caso”, “a necessidade de garantir que o acusado se beneficie da assisténcia técnica’

e “a existéncia (...) de uma tensao, entre o papel de acusado e a responsabilidade
do defensor”*%.

48. Nenhuma dessas decisoes foi apropriada para o presente caso. A pré-
pria maioria acrescenta que “[tJhe Tribunal reconhece igualmente que mesmo
um acusado que exerce a profissao de advogado, como o recorrente, pode nio ser
capaz — porque as acusacoes lhe dizem respeito pessoalmente — de defender sua
prépria causa®“efetivamente”. Além disso, ¢ a tinica parte do discurso em que a
maioria examina as razdes pelas quais um advogado pode nao estar autorizado a
conduzir sua prépria defesa, mesmo que fosse, segundo o mesmo, a questao sobre
a qual “o presente caso se baseia principalmente”’. De qualquer forma, todas
as decisoes emitidas pelos tribunais nacionais no presente caso sio mais uma
extensdo da ' andlise abstrata da legislagio do que uma andlise concreta das
circunstancias particulares do caso do requerente, e hd a simples razio de que os
tribunais nacionais nio poderiam usar seu poder de apreciagao de forma a evitar
qualquer excesso em um caso especifico.®>.

49. Fica claro, a partir da declaracio dos fatos apresentados nesse acér-
dao, que os tribunais nacionais nao apresentaram razoes relevantes e suficientes
para justificar a proibi¢ao imposta ao requerente de se defender pessoalmente. A
maioria tenta, no entanto, substituir as jurisdicoes domésticas na avalia¢io das
circunstancias particulares do caso. Afirma, por exemplo, que a legalidade dos
fundamentos da proibicao geral de se defender pessoalmente ¢ imposta “com
certa condenagdo, no presente caso, dado que o acusado se encontra suspenso

646§ 143 do julgamento.
647§ 147 do acérdio.

648§ 148 do julgamento.
649§ 153 do julgamento.
650§ 110 do julgamento.
651§ 152 do julgamento.

652 Veja, Gillow$ 56, ¢ Zdanoka,§ 128, e a necessidade de um «nivel suficiente de individualizagio» quando uma lei profbe uma
categoria de pessoas de exercer um direito garantido pela Convengao.



como advogado e, consequentemente, nao devidamente registrado na Ordem ...
e ja condenado por desacato a um®?magistrado”. Essas razoes poderiam ter sido
relevantes para justificar a proibigao imposta ao requerente de se defender, mas
nao hd nada que indique, na parte factual do acérdao, que eles realmente pre-
valeceram no presente caso. Os tribunais domésticos nao disseram uma palavra
sobre isso. Nao cabe ao Tribunal avaliar os fatos em si, como faria um tribunal de
primeira instancia. Por isso, prefiro abster-me, como a maioria deveria ter feito,
de tentar adivinhar o que as jurisdicoes domésticas poderiam ter pensado.

50. Para analisar as consequéncias da incapacidade do requerente de se
defender sozinho contra a “equidade geral” do procedimento, a maioria expressa
uma série de presungoes e inferéncias que os préprios tribunais nacionais nio
mencionaram. Afirma, por exemplo, que “ndo parece que [o recorrente] tenha
questionado as qualificagdes ou status do advogado dativo perante os tribunais
nacionais”,®*, o que considera importante. A férmula negativa e duvidosa, “nio
parece que”, é usada porque a maioria nao pode ter certeza de um elemento que
os tribunais nacionais nio avaliaram.

51. Além disso, na sua avaliagio dos efeitos sobre a “equidade geral” do
procedimento, a maioria faz declaragées contraditérias que mostram como ¢é di-
ficil substituir as jurisdi¢des domésticas na avaliagao das razées pelas quais uma
decisao foi tomada. Também afirma que o recorrente “nunca alegou nao ter sido
capaz de apresentar aos tribunais sua prépria versio dos fatos ou sua prépria
interpretagao das disposicoes legais®pertinentes”. Logo em seguida, argumenta
que “o simples fato de ela (advogada dativa) nio ter respondido a questao do
Tribunal Constitucional sobre a aprovagao e assinatura do recurso constitucio-
nal, elaborado pelo interessado, nio teria sido considerado um erro”. ©° Nao foi
claramente um «erro», mas uma escolha do advogado dativo que nio revela nada
além da discordincia entre o requerente e o Ultimo em relagio a estratégia juri-
dica a ser adotada e que, por outro lado, colocou o requerente «na incapacidade
de apresentar... sua prépria interpretagao das disposigdes legais pertinentes» ao
Tribunal Constitucional. A decisao da advogada dativa de nao assinar um recurso
constitucional preparado pelo requerente estd no centro das queixas levantadas
pelo primeiro sobre sua inadequagio pessoal de poder apresentar sua interpreta-
cao das disposigoes legais pertinentes porque ele nao poderia gerenciar sua pré-
pria defesa técnica.

653§ 154 do julgamento.
654§ 162 do julgamento.
655§ 163 do julgamento.
656  § 164 do acérdio.
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52. O mais grave é que isso aconteceu conosco nio sé uma vez, como a
maioria afirma, mas duas, porque o recurso formulado pelo requerente contra o
julgamento final também foi declarado inadmissivel porque nao havia sido assi-
nado pela advogada dativa prépria®’. O recorrente nio poéde mais apresentar sua
interpretagao das disposicoes legais pertinentes perante o Tribunal de Apelagao.

53. Por fim, a figura estilistica mais lamentdvel é usada para apresentar o
requerente como um encrenqueiro que “nao tinha a abordagem objetiva e desa-
paixonada necessdria para o direito portugués na conduta de sua prépria defe-
7638, Para evitar que o julgamento dos tribunais nacionais pare¢a “irracional”,
a maioria invoca o registro judicial do requerente e critica seu comportamento
afirmando que “tal reincidéncia poderia ter custado a pessoa em causa a prisao
por um periodo de quatro meses e quinze dias, (¢) nao teria sido considerada
menor”®¥, deixando de afirmar que a infracio alegada contra o requerente era
passivel, alternativamente, de uma simples pena de 180 dias - multa®®. Esta lin-
guagem afiada destinada a denegrir o requerente ¢ inadmissivel. Isso vai muito
além do que as jurisdicoes domésticas tém sido capazes de dizer sobre ele. Se a
figura estilistica pretende fazer do leitor um amante de pequenas frases hostis ao
requerente, ela nao consegue. Como jd foi dito, esses fatos nao foram objeto de
qualquer decisao dos tribunais internos relativas ao requerente.*'. Essas alegadas
“consideragdes” dos tribunais nacionais nio sio, de forma alguma, encontradas
na parte de raciocinio “factual” do acérdao emitido pela Corte. O que essa f6r-
mula realmente reflete é uma técnica de elaboragao sujeita a se transformar em
uma avaliagio direta da personalidade do requerente, que falsifica o jogo em
detrimento deste dltimo.

sa

54. Em minha opinio, o Governo nio forneceu “razoes relevantes e su-
ficientes” para justificar a proibi¢ao imposta ao requerente de se defender ou a
uma regra geral que poderia ter levado a esta interdi¢io. Nao sé a maioria nio
fez com que as razoes das autoridades nacionais aparecessem, mas tentaram, de
forma inadequada e infrutifera, substitui-las por suas prdprias razées, como se a
Corte fosse um tribunal de primeira instincia..

657 Compare §§ 16 e 20 do acérdao.

658§ 165 do julgamento.

659§ 165 do julgamento. Em termos do voto parcialmente dissidente dos juizes Saj6, Lazarova-Trajkovska e Vucini¢,que foi
acompanhado pelo juizTurkovi¢,em Simeonovi c. Bulgdria [GC], n. 21980/04, TEDH 2017 (extratos): “A andlise da justica
global implementada como neste caso corre o risco de substituir a avaliagio da equidade de um caso com a da plausibilidade
de uma condenagio”.

660§ 50 do julgamento.

661  Os tribunais nacionais limitaram-se a considerar que “o requerente nao poderia intervir no processo sem a assisténcia de um
advogado” (§13 do acérdao). Em nenhum momento eles alegaram que ele tinha sido afetado por desequilibrios mentais ou
que ele “ndo tinha” a capacidade mental de se defender. Veja o § 165 do acérdao.



SEGUNDA PARTE
Uma abordagem PRO PERSONA ABORDAGEM DO CASO(SS 55-80)

V. A jurisprudéncia pertinente do Tribunal (§$ 55-61)

A. O legado incerto deCroissant (§§ 55-59)

55. Depois de ter rejeitado a abordagem majoritdria, pretendo, agora, apre-
sentar minha opinido sobre este caso, comecando pela andlise da jurisprudéncia
relevante do Tribunal de Estrasburgo. O Artigo 6, § 3, ¢) afirma que qualquer

. « . » . . «
pessoa acusada de crime tem “acima de tudo” o direito de “se defender ou ser as-
sistido por um advogado de sua escolha”. De acordo com a antiga jurisprudéncia
da Comissao, cabe ao Estado escolher entre as duas op¢oes mencionadas.:

“Por conseguinte, a Comissdo decidiu que o Artigo 6, § 3, ¢) proibe que o
processo penal ocorra sem a devida representacio da defesa, mas, portanto, nio
garante ao acusado o direito de decidir por si mesmo como garantir sua prépria
defesa. A questio de saber se o acusado vai se defender ou se serd representado
por um advogado, seja escolhido por si mesmo ou, se necessdrio, designado pelo
tribunal, se enquadra na legislagio ou no regimento do tribunal.”*®.,

56. A maioria hesita entre a consolida¢io dessa interpretacio “disjuntiva’
do Artigo 6, § 3, ) e seu abandono: “O Tribunal observa que uma interdicao
absoluta ao tocar no direito de um acusado de se defender pessoalmente sem a
ajuda de um advogado na drea criminal pode, em algumas circunstincias, ser

excessiva’ %,

57. O tnico caso citado pela maioria sobre a proibi¢ao absoluta de se de-
fender pessoalmente ¢ a decisdo de inadmissibilidade emitida no caso Correia de
Matos*®. Em todos os outros casos mencionados, a assisténcia obrigatéria de um
advogado nao era absoluta, mas dependia das circunstincias do caso.

58. No caso Croissant, o Tribunal afirmou:

“a regra — da qual encontramos o equivalente na legislacao de outros Esta-
dos Contratantes — que exige a assisténcia de um advogado em todas as etapas do
pedido perante o tribunal regional (artigo 140 do Cédigo de processo penal [ale-

mio] ...) ndo poderia, aos olhos da Corte, ser incompativel com a Convengao™*.

662 Xec. Norvegia, n. 5923/72, decisione della Commissione del 30 maggio 1975, DR 3, p. 44.
663§ 122 do julgamento.

664§ 137 do julgamento.

665  Correia de Matos, decisio cit.

666 Croissant c. Alemanha, 25 de setembro de 1992, § 27, série A n. 237-B.
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Apesar dos termos aparentemente gerais desta declara¢io, dois elemen-
tos merecem atengio especial.®’. Primeiro, no caso alemao, o recorrente foi de-
fendido por dois advogados de sua escolha, mas ele havia levantado objegoes a
nomeagcao, contra sua vontade, de um terceiro advogado pelo tribunal. Ele nao
contestou o fato de que o tribunal em geral poderia nomear um advogado tanto
quanto o fato de que ele considerou supérfluo nomear um terceiro em seu caso.
O Tribunal, por outro lado, avaliou como “relevante e suficiente” os fundamen-
tos sobre os quais os tribunais nacionais se basearam *“®para nomear um terceiro
advogado, a luz do tema do caso, para a complexidade das questoes de fato e
direito em jogo e para a personalidade do acusado. Além disso, e acima de tudo,
o Cédigo de Processo Penal alemio consagrou, e ainda consagra, o direito de se
defender pessoalmente como regra geral, constituindo, o caso de representagio
compulséria por um advogado, previsto no artigo 140, uma excegao. O Tribunal
nao deve, entlo, tirar conclusées precipitadas, como fez na decisao de inadmissi-
bilidade emitida no caso. Correia de Matos*® sobre o direito de se defender com
base no caso-jurisprudéncia Croissant.

1. O mesmo argumento poderia ser adotado em relagao a outros dois casos
citados pela maioria sobre a nomea¢io de um advogado por um tribunal. No
caso X ¢. Finldndia, um advogado (e curador) havia sido nomeado porque a Co-
missao Psiquidtrica Criminal pelo legista havia considerado o requerente incapaz
de se defender pessoalmente.*”’. Por outro lado, na Finlandia nio era obrigatério
ser representado por um advogado em processos criminais, exceto em certos casos
justificados por razdes®”'especiais. Por fim, a decisio emitida pela Comissao em
Weber c. Suiga também dizia respeito a uma disposi¢io do Cédigo de Processo
Penal de Genebra que exigia®” representa¢iao de um advogado apenas em casos
que se enquadrassem na jurisdicao de um Tribunal de Assize, em um contexto
geral de assisténcia opcional por um advogado. 3

B. O critério de necessidade “no interesse da justica” (§§ 60-61)

60. Por outro lado, embora seja verdade que a Corte tem mantido de for-
ma mais geral que “[t]al regra (...) que imponha a um acusado a assisténcia de um

667  Croquet, The right of self-representation under the European Convention on Human Rights: what role for the limitation analysis?,
(2012)3, Eur(g)mn Human Rights Law Review 292-308, que critica justamente a inseguranca juridica criada pela m4 interpre-
tagio do acérdaoCroissant na primeira decisao do Tribunal no Correia de Matos.

668 . ibid., §§ 28 e 30.

669  Correia de Matos, deciso cit.

670  Xec. Finlindia, § 182.

671 ibid., §§ 124-126 € 190.

672 Weber vs. Suiga, n. 24501/94, Decisao da Comissao de 17 de Maio de 1995, nao publicada.
673 Vejaa Artigo. 29 do Cédigo de Processo Penal genebrino.



advogado [durante o julgamento criminal] nio poderia, aos olhos do Tribunal,
ser incompativel com a Convengao”, no entanto, tornou essa declaragao sujeita
a uma ressalva de que o direito consagrado no Artigo 6, § 3, ¢) “se houver razoes
relevantes e suficientes para acreditar que os interesses da justica assim®“exigem”.
Trés conclusoes principais podem ser tiradas desta reserva crucial. Em primeiro
lugar, os “fundamentos relevantes e suficientes” para restringir um direito pro-
tegido pela Convencio referem-se ao raciocinio produzido pelo tribunal interno
quando “julga”. A escolha das palavras ndo ¢ trivial. A palavra-chave nesta frase ¢
“exigir”, o que corresponde ao critério de necessidade que a jurisdigao deve apli-
car na hora de decidir. Esse critério é parte integrante da verificacio de propor-
cionalidade®”. Em segundo lugar, no caso de equilibrar os interesses concorrentes
em jogo, o interesse da justica deve ser colocado de um lado da escala e a escolha
do acusado quanto a sua prépria maneira de representar o outro. Em terceiro
lugar, a verificagao da proporcionalidade (que inclui o critério de necessidade)
¢ uma cldusula de limita¢io implicita e essencial dos dois direitos consagrados
no Artigo 6, § 3, ¢) da Convengio, o direito de se defender pessoalmente e o
direito de se defender com a ajuda de um advogado, uma vez que nao hd razao
para tratar o primeiro aspecto do pardgrafo (c) de forma diferente do seu segundo
aspecto em termos de restri¢des implicitas aplicdveis.

61. Em vista da jurisprudéncia da Corte, a maioria considera que “uma
proibicio absoluta” de se defender pessoalmente “pode (...) ser*®excessivo”. Nao
qualificarei esta afirmacio: uma proibigao absoluta ¢ excessiva, e significa que,
neste contexto, ¢ contraria a Convengao. Exporei, agora, as razoes literais, teleo-
l6gicas e sistemdticas pelas quais o direito de se defender pessoalmente deve ser
reconhecido como um direito autbnomo na estrutura da Convencio.

VI. Um direito auténomo de acordo com a Convengao ($$ 62-67)

A. A interpretagio literal (§§ 62-64)

62. Toda pessoa acusada de um crime tem o direito de “se defender[a] ou
[ter] a assisténcia de um advogado de sua escolha’. A formula¢io do Artigo 6,
§ 3, ¢) define um direito (o de se defender) e duas formas de exercé-lo (sozinho
ou com assistido por um advogado). Significa que os acusados devem ser capazes

de escolher o tipo de defesa que querem. A possibilidade de se defender pessoal-

674 Veja, entre outros, Lagerblom c. Suécia,n. 26891795, §§ 50 e 54, 14 de janeiro de 2003, e Mayzit c. Rissia,n. 63378/00, § 66,
20 de janeiro de 2005, seguido por Croissans,§29.

675 Nas trés etapas da revisio da proporcionalidade, minha opinido estd anexada ao acdrdio em Mouvement raélien svizzero, cita-
doacima. ¥ § 137 do acérdio.

676§ 137 do acérdio.
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mente e recusar a assisténcia de um advogado deve ser prevista, pelo menos, para
determinadas categorias de casos. E claro que essa possibilidade de escolha nio
precisa necessariamente ser absoluta e, em certas situagoes, a Corte considerou
que as restri¢des impostas a ela sio razodveis.*”’.

63. No entanto, nio podemos considerar esse Artigo 6, § 3, ¢) ¢ respei-
tado quando o acusado pode escolher apenas uma das duas opgoes, seja para
se defender sozinho ou com a ajuda de um advogado. O direito de se defender
pessoalmente em processos criminais ¢ absoluto, assim como o direito de ser
assistido por um advogado de sua escolha, pois nao estd sujeito a qualquer cldu-
sula de limita¢io explicita, contrariando o direito de assisténcia, por exemplo,
judicidria. Ninguém alegaria que o direito a assisténcia é respeitado se um Estado
negasse a uma pessoa a defesa legal por meio de um advogado e, em vez disso, lhe
concedesse o direito de se defender. Seria dificil manter uma leitura estritamente
disjuntiva do Artigo 6, § 3, c, nesse caso. Gramaticalmente, as duas partes do
pardgrafo ¢) estdo em uma posi¢ao simétrica e, portanto, nio hd razio para ado-
tar um ponto de vista diferente em relagio ao primeiro. Se esse nio fosse o caso,
poderiamos ler, por exemplo: “qualquer um tem o direito de se defender a menos
que seja assistido por um advogado de sua escolha”. Isso claramente nio é o que
a Convencao diz.

64. Do ponto de vista da interpretagio literal estrita, precisamos ir mais
longe. Trés elementos da disposi¢io em questao enfatizam o papel ativo do acusa-
do na condugao de sua defesa e na escolha das modalidades de sua representagao.
Em primeiro lugar, no Artigo 6, § 3, c¢), menciona-se a possibilidade de se defen-
der antes da assisténcia de um advogado. Na sequéncia, se a defesa for garantida
por um advogado, este tltimo é um simples oficial de defesa e o auxilia sem
substitui-lo. E dessa forma que podemos interpretar, na segunda parte da frase,
a expressao “ter o apoio de um defensor” (ou por meio de da versao em inglés da
Convengio). Por fim, o uso da forma ativa enfatiza o papel ativo que o acusado
deve desempenhar na escolha da estratégia de defesa e na forma de representagao
que ele prefere.

B. Interpretagio teleolégica (§§ 65-67)

65. Dito isto, a minha andlise nio se baseia tnica e essencialmente em um
argumento literal, mas, sim, em um argumento teleolégico: apenas uma interpre-
tacdo do direito de se defender como direito autbnomo no contexto da Conven-
¢ao estd de acordo com a concepeio fundamental do acusado como sujeito e nao
como objeto do procedimento. Interpretagio pro persona semelhante do processo
penal, que nada mais ¢ do que o legado do trabalho de Cesare Beccaria, Dei delitti

677 Siveda, ad esempio, Croissant, cit., § 29.



e delle pene, e a revolucio do Iluminismo que se seguiu no contexto do processo
penal, deveria ter langado luz sobre a reflexao do Tribunal no presente caso®®.

66. Em um processo penal baseado na dignidade humana e na superio-
ridade da lei, o Estado deve provar ao acusado, as vitimas e a sociedade como
um todo que o acusado agiu de forma repreensivel. O processo pode ser visto
como um procedimento pelo qual o Estado busca explicar e provar que os atos
da pessoa eram contrdrios as regras comuns do coletivo. A agao da defesa é a con-
tra-explicagio simétrica de uma pessoa que tenta provar que nio cometeu o fato
de que o Ministério Publico o acusa ou que o que ele fez ndo era contrdrio a lei.

67. O fato de que esses argumentos devem ser traduzidos para a linguagem
muitas vezes obscura do direito nao deve mascarar o cardter dialégico do procedi-
mento ou implicar que o acusado estd excluido dele: o didlogo ¢, originalmente,
entre o acusado e o Estado. A tnica interpretagido compativel com esse principio
¢ que ninguém deve ser capaz de se interpor entre o acusado e o Estado no exer-
cicio dos direitos da defesa e que o acusado deve ser capaz de escolher se prefere
ser assistido por uma pessoa considerada mais competente para traduzir seus ar-
gumentos em linguagem juridica. Esta interpretagdo teleolégica da Convengao
deriva facilmente das trés caracteristicas gramaticais das disposi¢oes em questao
mencionadas acima. Diante dessa interpretagio literal e teleolégica concordante,
s6 podemos concluir dizendo que o respeito pela autonomia do acusado como
sujeito de direito ¢ a razdo da Artigo 6, § 3, ¢). A autonomia para escolher, além
da pressao induzida pelo Estado ou por qualquer pessoa, uma estratégia de defesa
e a forma mais adequada de representagio como parte integrante dessa estratégia
estd no centro do direito de se defender®”.

VII. Um direito nao absoluto no 4mbito da Convengao (§$ 68-8)

A. Interpretagdo sistemdtica (§§ 68-76)

68. A interpretagio do Artigo 6, § 3, ¢, proposta acima parece ainda mais
plausivel quando se presta aten¢do ao contexto juridico em que a Convengao®®e-
volui. A pratica dos Estados europeus, do direito internacional dos direitos hu-

678  Para apoiar esse argumento, um estudo da histéria europeia poderia ter mostrado que as ditaduras geralmente privam o
acusado de escolher sua propria forma de representagio e exigem que sejam assistidas por um advogado. Veja o exemplo de
tais restricoes na Alemanha nazista e na Austria, em primeiro lugar antes das jurisdigoes criminais especiais (Sondergerichten),
e depois diante detodas as jurisdi¢oes criminais comuns: Verordnung der Reichsregierung iiber die Bildung von Sondergerichten
vom 21. Miirz 1933, § 10; Verordnung iiber die Zustindigkeit der Strafgerichte vom 1. Februar 1940, § 32; Verordnung zu Durch-
Siihrungder Verordnun giiber die Zustiindigkeit der Strafgerichte vom 13. Miirz 1949, S 18; Verordnung zur weiteren Anpassung der
Strafrechtspflege an die Erfordernisse des totalen Kriegs vom 13. Dezember 1944, § 12.

679  Sobre o fulcro da lei em um caso relativo ao Artigo 6, ver meu voto anexado ao acérdao em Kadroly Nagy c. Hungria [GC], n.

56665/09, TEDH 2017.

680  Sobre a importancia da interpretagao sistemdtica, veja meu voto anexado ao acérdio Al-Dulimi e Montana Management Inc.c.

Svizzera [GC], n. 5809/08, §§ 17-24, TEDH 2016.
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manos e do direito penal internacional converge para o reconhecimento do di-
reito de se defender pessoalmente em processos criminais. Jd demonstrei antes
o quao ilégico é, para a maioria, qualificar a prdtica generalizada entre os Es-
tados-membros do Conselho da Europa como uma “tendéncia’ em vez de um
“consenso”. Gostaria agora de elaborar brevemente a forma desta prdtica nos
tribunais nacionais, a fim de tentar, independentemente desta distin¢io termino-
légica, compreender uma base comum da qual Portugal se afasta.

69. Examinamos a legislacio de trinta e cinco Estados-Membros além de
Portugal. Trinta e um deles colocaram como regra geral o direito do acusado de
garantir sua defesa, enquanto os outros quatro, por outro lado, proibem, como
regra geral, o acusado de se defender pessoalmente, a0 mesmo tempo em que
prevé excegdes notdveis. A proibigao absoluta da autodefesa, prevista em Portu-
gal, estd no limite desta faixa. A maioria dos paises que fizeram o direito a auto-
defesa uma regra geral também tem excecoes significativas. Apenas a Irlanda e a
Polénia nao preveem nenhum. Em Malta, embora a assisténcia de um advogado
quase nunca seja obrigatéria como tal, as jurisdi¢oes geralmente insistem que o
acusado concorda em ser assistido por um advogado. Na Republica da Moldévia,
a obrigacao de ser assistido por um advogado estd prevista em alguns casos, mas
o acusado pode normalmente pedir a rendncia voluntariamente, um pedido que
pode, no entanto, ser recusado pelo juiz ou pelo Ministério Pablico.

70. Outros paises s20 mais precisos nas excegdes previstas em relagio ao
direito 4 autodefesa. Por exemplo,®®’ dezenove dos trinta e um estados que geral-
mente aceitam que os acusados assumem sua defesa prevé excecoes dependendo
do nivel de jurisdigao ou do grau de julgamento. Em geral, quanto maior o nivel
de jurisdi¢do, maior a chance de uma forma de assisténcia obrigatéria por um
advogado ser fornecida, especialmente perante o Supremo ou o Tribunal Consti-
tucional. Alguns paises exigem a assisténcia de um advogado para determinados
tipos de procedimentos, como acordo penal ou®®? extradi¢io. > Em vinte e um
684desses trinta e um estados, os acusados niao podem se defender onde o estado
de sanidade se opoe a ele. Dezenove “®3desses trinta ¢ um Estados prescrevem
representacdo compulséria dependendo da gravidade da infragao. Dez “**desses
trinta e um estados necessitam da assisténcia de um advogado quando o acusado

681  Albénia, Alemanha, Arménia, Bulgdria, Crodcia, Finlandia, Franca, Geérgia, Grécia, Hungria, LituAnia, Luxemburgo, Mona-
co, Molddvia, Holanda, Reino Unido, Russia, Esloviquia e Ucrénia.

682  Crodcia, Franca, Georgia, Letonia, Montenegro e Ucrénia.
683  Lituania e Eslovdquia.

684 Albania, Alemanha, Arménia, Austria, Bésnia e Herzegovina, Bulgria, Crodcia, Estonia, Finlandia, Franca, Gedrgia, Hungria,
Letdnia, Lituinia, Moldévia, Montenegro, Roménia, Russia, Eslovénia, Turquia e Ucrania.

685 Austria, Alemanha, Bésnia e Herzegovina, Bulgdria, Crodcia, Estonia, Finlandia, Geérgia, Grécia, Hungria, Litunia,
Moldévia, Montenegro, Roménia, Russia, Eslovénia, Suécia, Turquia e Ucrania.

686 Arménia, Austria, Bulgdria, Georgia, Hungtia, Letonia, Lituania, Mold4via, Russia e Ucrania.



nao pode usar a linguagem técnica tipica do caso. Finalmente, alguns paises soli-
citam a assisténcia obrigatéria de um advogado onde o acusado foi removido do
tribunal ou causou problemas de qualquer tipo 4 conduta adequada do caso®.

71. Quatro dos trinta e cinco Estados-Membros estudados pelo Tribunal
que proibem uma pessoa acusada de legitima defesa como regra geral também
preveem exce¢oes. Espanha e Itdlia, em particular, autorizam o acusado a se de-
fender pessoalmente em processos criminais relacionados a delitos menores. Na
Noruega, a regra ¢ a assisténcia de um advogado, no entanto, o juiz pode aceitar
que o acusado a renuncie depois de ter procedido a uma “avaliagio abrangente”
que leve em conta todas as circunstancias do caso, como a gravidade da infragao
da qual o interessado é acusado, a complexidade das questdes legais, a capacidade
do acusado de garantir sua defesa e o nivel de jurisdi¢io. Apenas San Marino ¢
igual a Portugal pelo rigor da regra, mesmo que o acusado possa realizar alguns
atos processuais sozinho, como apelar.

72. A Corte também estudou alguns paises importantes fora do Conselho
da Europa. Canadd e Hong Kong autorizam o acusado a se defender em todos os
casos, enquanto os Estados Unidos aceitam a autodefesa como regra geral, mas

com algumas exce¢oes como no processo perante a Suprema Corte®®,

73. Esse consenso também se estende aos tribunais criminais internacio-
nais, em relagao a prética que demonstrou que o direito nio absoluto de se de-
fender pessoalmente é acompanhado pelo direito de recusar um®® defensor da-
tivo. No caso Milosevi,a Camara de Recurso do Tribunal Penal Internacional da
ex-Jugosldvia também decidiu que o artigo 21 § 4 d) de seu Estatuto — a redagao
¢ praticamente idéntica a do Artigo 6, § 3, ¢, da Convengao — garante o direito
a autodefesa, direito que sé pode ser limitado se “guiado por um principio geral
de proporcionalidade”. Ela, de fato, considerou que a decisao de nomear um ad-
vogado de sua prépria mogao contra a vontade do acusado decorreu “de um erro
fundamental da lei: a CAmara de Primeira Instincia negou que quaisquer restri-
¢oes impostas ao direito de autodefesa do acusado devem ser contidas dentro dos
limites necessdrios para proteger o interesse do Tribunal em assegurar um caso

687 Por exemplo, Crodcia, Gedrgia e Malta.
688 Ver Faretta c. California, 422 U. S. 806 (1975).

689 Ver Ambos, Tratado de Direito Penal Internacional,2016, 111, 165-167; Boas eOutros, Processo Penal Internacional,Cambridge
UniversityPress, 2011, Volume 111, 156163; Abeke, O direito & auto-representagio em Jurisdicoes Criminais Internacionais,Uni-
versidade deTilburg, 2011; Zahar, Assisténcia juridica, auto-representagio e crise no Tribunal de Haia,(2008) 19 Férum de Direito
Penal 241; Scharf, Auto-representagio versus atribuicdo de aa'z}))ogtzdo de defesa perante tribunais criminais internacionais, (2006)
4 Journal of International Criminal Justice 31; Temminck Tuinstra, Auxiliando um acusado a representar a si mesmo: Nomeagio
de amici curiae como a opgio mais adequada,(2006) 4 Journal of International Criminal Justice 47; e Jorgensen, O problema da
auto-representacio nos Tribunais Criminais Internacionais: atingindo um equilibrio entre equidade e eficdcia,(2006) 4 Journal of
International Criminal Justice 64.
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razoavelmente rdpido”®". Considerou, portanto, que as restri¢oes impostas a “um
direito fundamental como (esse)” para se defender eram “excessivas demais™®!. A
Camara de Recursos confirmou essa interpreta¢io nos acérdaos emitidos no caso.
Seselj*” e estendeu o direito 2 legftima defesa para recorrer de procedimentos no
caso Krajisnik®.

74. O Tribunal Especial da Serra Leoa (TSSL) adotou uma abordagem
mais restritiva ao direito de se defender pessoalmente, sem, no entanto, ques-
tionar o principio segundo o qual “Artigo O artigo 17 § 4 d. [praticamente
idéntico ao artigo 6, § 3, ¢, da Convengao] garante ao acusado, em primeiro
lugar, o direito de se defender. Ele emerge claramente e literalmente a partir da
redagio da provisiao. No entanto, considerou que esse direito nao era absoluto e
que o tribunal poderia exigir que o acusado fosse assistido por um advogado, se
os interesses da justica assim exigissem. A Cimara de Primeira Instincia também
identificou uma lista de fundamentos que justificam a obrigagao imposta ao acu-
sado de ser representado por um advogado no presente caso, como no caso de
um caso contra varias®®? pessoas. Em outro caso, a Cimara de Recursos da TSSL
confirmou a assisténcia obrigatéria de um advogado para um réu que obstruiu o
caso movido contra ele.®”.

75. Por fim, j4 falei anteriormente sobre as conclusoes alcangadas pelo
CDH e as razoes pelas quais a Corte deve ser particularmente cuidadosa em abrir
um diélogo sério a este respeito. Por conseguinte, assumo essas consideragoes. O
Tribunal deveria ter se alinhado com o CDH e concluido, por um lado, que a
proibi¢ao geral de se defender pessoalmente é totalmente contrdria ao Artigo 6, §
3, ¢, da Convengao e, por outro lado, que a restri¢do imposta ao direito de asse-
gurar a propria defesa nao deve “ir além do necessdrio para preservar os interesses
da®justiga”. Tal interpretagio seria coerente com a jurisprudéncia anterior do
Tribunal, como j4 foi dito acima. O Tribunal admitiu repetidamente que, para
justificar restri¢des ao direito de assisténcia de um advogado de sua escolha, os

690  Ministério Piblico c. Slobodan Milosevié, decisio n. 1T-02-54-AR73.7, Decisao sobre o recurso provisério contra a decisio da
Camara de Primeira Instincia sobre a designacio de ex-officio de advogados de defesa, 1 de novembro de 2004, § 17).

691 Ibidem, § 18.

692 Ministério Piiblico c. Vogislav Seielj, acérdio N. 03-67-PT, Deciso sobre o pedido da promotoria relativa 2 ordem relativa
a nomeacao de um advogado para Vojislav Sedelj, 9 de maio de 2003, e Promotor c. Vogislav Seselj, acérdao n. IT-03-67-
AR73.3, Decisao sobre o recurso contra a decisio da Cimara de Primeira Instancia sobre a nomeagio de defensor publico, 20
de outubro de 2006 (a decisao s existe em inglés).

693 Ministério Publico ¢. Krajisnik, acérdao No IT-00-39-T, fundamentos para a decisio oral rejeitando a agio movida por M.
Kraji$nik para se defender sem a ajuda de um advogado,18 de agosto de 2005 (a decisao existe apenas em inglés).

694 Ministério Piblico ¢ Norman, Fofana e Kondewa, acérdao n. SCSL-04-14-T, Decisao relativa 4 aplicagio de Samuel Hinga
Norman para se defender pessoalmente nos termos do Artigo. 17 § 4 d) do Estatuto do Juizado Especial, de 8 de junho de
2004 (decisao esta disponivel apenas eminglés).

695 Ministério Piblico c. Sesay, Kallon ¢ Gbao, caso n. SCSL-04-15-T, Decisao que autoriza o recurso: Gbao — Decisao sobre o
pedido de exoneragio de um advogado, 4 de agosto de 2004 (a decisio estd disponivel apenas em inglés).

696 CDH, Comentirio Geral n. 32, § 37. Isso nao significa que a Corte deve seguir cegamente o CDH, especialmente se isso
adotar uma posicao mais restritiva sobre o assunto.



tribunais nacionais devem demonstrar que “existem fundamentos relevantes e
suficientes para acreditar que os interesses da justica assim exigem”. 7 Essa cldu-
sula de limitacdo implicita e essencial do Artigo 6 §, 3, ¢, é igualmente aplicdvel
ao direito de legitima defesa em processos criminais. Em outras palavras, qual-
quer violagio da lei deve respeitar o cerne do direito de todos de se defender e o
principio da proporcionalidade. A questdo principal nesse sentido ¢ justamente
a do peso dos interesses concorrentes em jogo, ou seja, por um lado a autonomia
pessoal do acusado e, por outro, as razdes de interesse geral citadas pelas autori-
dades nacionais para limitar essa autonomia. Nesta andlise de proporcionalidade,
o Estado deve preferir os instrumentos menos invasivos, salvaguardando, tanto
quanto possivel, o nicleo duro da lei em jogo.

76. O TEDH menciona trés razoes que podem justificar a imposicio de
um defensor a um acusado: 1) quando o acusado obstrui grave e persistentemen-
te a marcha adequada do caso, 2) quando o acusado tem que responder por uma
acusagdo grave, mas ¢ manifestamente incapaz de agir em seu préprio interesse,
ou 3) quando necessdrio para proteger testemunhas vulnerdveis de mais traumas
que o acusado poderia causar ou de manobras de intimidacio que ele poderia
exercer contra eles, questionando-os. A segunda razio poderia, em particular,
ser interpretada de forma a exigir a assisténcia de um advogado em processos
judiciais particularmente complexos ou quando as penalidades previstas forem
suficientemente severas. Devo acrescentar que essas razdes nao sio exclusivas e
que os Estados podem ter outras razdes sérias para impor a assisténcia de um
advogado, sempre sob o controle do Tribunal.

B. A aplicagdo das regras da Convengdo neste caso (§§ 77-80)

77. Diante do que acaba de ser explicado, os fatos e o arcabougo juridico
do caso nio deixam margem para dtvidas. Em virtude da arte. 287 § 4 do CPP,
quando iniciada a instrugao, o juiz presidente deve sempre designar um defensor
caso o acusado nio seja representado por um defensor de sua prépria mogio ou
um defensor dativo. Um acusado que é, ele mesmo, um advogado deve ser repre-
sentado por um defensor, sob pena de nulidade do procedimento (Artigo 119 ¢),

62 e 64 d) del CPP).

78. Antes da entrada em vigor da Lei n. 49/2004, de 24 de agosto de 2004,
um acusado, ji advogado por profissdo, poderia se defender pessoalmente se o
crime alegado contra ele nio fosse punivel com prisao (artigo 64 § 1 b) do CPP).
No entanto, quase todas as infracdes previstas na legislacao portuguesa implicam
uma pena privativa de liberdade, seja ela substituida por multa ou combinada

697  Lagerblom, cit., §$ 50 e 54.

207



208

com ela. Os delitos passiveis exclusivamente de multa (sem prisao) eram extre-
mamente raros em 2004 e sdo ainda mais hoje. 292 crimes estao previstos no
Cédigo Penal, dos quais apenas trés sao punidos com multa (sem prisdo). Além
disso, em virtude da arte. 49 do Cédigo Penal, pena sancionada por multa que
ainda nio foi aplicada poderd, a qualquer momento, ser substituida pela prisao.

79. Desde a entrada em vigor da Lei n. 49/2004, de 24 de agosto de 2004,
um acusado que exerce a advocacia nio pode, em nenhuma circunstincia, se de-
fender, em qualquer nivel de processo penal, em virtude da jurisprudéncia una-
nime do Tribunal Constitucional, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
de Apelagio.®.

80. No presente caso, o procedimento interno ocorreu entre 2013 e 2015.
O Direito interno e jurisprudéncia aplicdvel no momento dos fatos ainda estao
em vigor e s3o absolutamente claros: ¢ absolutamente proibido a um recorren-
te, advogado de profissao, defender-se pessoalmente em todas as instincias do
processo penal e apresentar seu proprio caso perante os tribunais. Em suma, o
recorrente nunca pode se defender perante um tribunal porque nunca foi ouvido.

VIII. Conclusao (§§ 81-82)

81. Visto que a letra e o espirito do Artigo 6, §3, ¢), da Convengao refere-
-se, também, ao direito defesa pessoal, ¢ dificil compreender por que uma juris-
di¢ao deveria debater profundamente sobre um ou outro aspecto. Este exercicio
contorcionista é, por outro lado, desacreditado se a Convencio for lida a luz do
consenso que prevalece sob o direito internacional e das préticas internas de cada
Estado membro.

82. Este processo acabou por ser mais controverso do que parecia ser a
primeira vista. Um Tribunal literalmente dividido escolheu o caminho da resis-
téncia minima e confirmou a posicio prevalente. Essa divisio interna Corte, no
entanto, reflete duas perspectivas radicalmente diferentes sobre o processo penal
e os direitos de defesa. Deste ponto de vista, esta senten¢a anuncia um retorno as
inclinagées de um passado sombrio e atormentado da Europa em que os acusados
eram considerados objetos nas mios de estados onipotentes que lhes poderiam
impor, mesmo contra sua vontade, o que se acreditava ser no interesse deles.

X Xk ok

698  Acérdio do Tribunal Constitucional n. 196/07; julgamento do Tribunal Constitucional n. 461/2004; julgamento do Supre-
mo Tribunal de Justica de 20 de novembro de 2014 no Processo n. 7/14; julgamento do Supremo Tribunal de Justica de 12
de junho de 2014 no Processo n. 7/14; julgamento do Supremo Tribunal de Justica de 1 de Julho de 2009 no processo n.
279/96.0TAALM. S1; julgamento do Supremo Tribunal de Justiga de 7 de Abril de 2005 no Processo n. 3236/04; acordao do
Tribunal de Apelagio do Porto de 12 de outubro de 2011 no processo n. 1997/08.8 TAVCD-A. P1; julgamento do Tribunal
de Apelacio de Coimbra de 3 de junho de 2015 no processo n. 2320/12.2TALRA-A. C1; julgamento do Tribunal de Apelagao
de Coimbra de 13 de Junho de 2007, no processo n. 910/06.1TBCTR. C1.



4. TrRiBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM - GRANDE SECCAO [PLENO]
— MURTAZALIYEVA C. RUSSIA - RECURSO N. 36658/05 — JULGADO EM 18 DE
DEZEMBRO DE 2018

O caso: A recorrente, Sra. Murtazaliyeva, foi detida pela policia para veri-
ficacao de identidade e posteriormente encaminhada a delegacia de policia por
alegada prdtica de infra¢do administrativa relacionada ao término de seu visto de
residéncia. Durante revista pessoal, que aconteceu na presenca de duas testemu-
nhas do procedimento (‘artesting witnesses”), os agentes encontraram no bolsa
da requerente duas porcoes de explosivos. Além disso, durante uma busca na
casa da acusada, os agentes encontraram fotografias de um shopping center e no-
tas manuscritas relacionadas a jibad. A requerente foi, portanto, investigada e
posteriormente acusada por tentativa de ato terrorista ao shopping center e por
ter instigado outras duas pessoas a0 cometimento de atos terroristas. Durante o
julgamento criminal, a defesa solicitou a oitiva de duas testemunhas do procedi-
mento detentivo, ‘attesting witnesses”, (testemunhas B. e K.), e a de um policial
(testemunha A.), que desempenhou um papel importante na investigagio e no
monitoramento secreto de inteligéncia anterior a prisao. No entanto, o pedido de
audicdo das testemunhas B. e K. foi indeferido e o depoimento de A. nao ocorreu
pela impossibilidade de comparecimento, o que foi substituido pela leitura de
suas das declaragoes realizadas na fase investigativa.

Na sentenca, a requerente foi condenada hd oito anos e seis meses de pri-
sa0. Perante o Tribunal Europeu, a requerente sustenta violacio ao Artigo 6, da
CEDH, contestando a falta de convocacio das testemunhas B., K. e A., além de
negativa de acesso a video de monitoramento reproduzido em audiéncia. Com
sentenca de 18 de dezembro de 2018, o Tribunal Pleno declarou inadmissivel a
reclamagio relativa a falta de convocagao da testemunha A., considerando que a
requerente havia voluntariamente renunciado ao direito de examina-la. Quanto a
falta de convocacgio das testemunhas B. e K., o Tribunal Pleno considerou que a
defesa no justificou adequadamente o pedido das oitivas e que a falta de intima-
¢a0 nio comprometeu a equidade geral do julgamento. Finalmente, o Tribunal
Pleno concluiu pela improcedéncia do pedido quanto ao exame da fita de video
reproduzida em sala de audiéncias, tendo em vista que a recorrente participou da
respectiva audiéncia.

Palavras-chave: julgamento justo - igualdade de armas — oitiva de testemu-
nhas de acusagio e defesa - rentincia de direitos — devido processo legal

Comentdrio: Michele Caianiello
Voto dissidente do Juiz Pinto de Albuquerque

1. O caso Murtazaliyeva representa uma oportunidade de ouro para ga-
rantir que somente provas obtidas mediante contraditério [immediatezzal recu-
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perem espaco na jurisprudéncia da Corte. Infelizmente, aconteceu o contrdrio.
Nio concordo com a preliminar da acusagao estatal em relagio a reclamagio da
requerente sobre a falha em convocar a testemunha A. Depois de refutar tal ex-
cegao preliminar, esta opinido se concentrard no significado inicial do chamado
“Perna test a due-phase”® e em sua versio “trifdsica’, como revisitado no caso
Murtazaliyeva, analisando cada uma dessas fases separadamente. Minhas con-
clusées a respeito da omissao na oitiva de testemunhas requeridas pela defesa no
presente caso, baseiam-se em uma critica racional, filosé6fica e juridica do referido
teste [método] e, sobretudo, da sua adequagio para avaliar a “equidade global” do
procedimento. A luz dessas consideragées, acredito que houve violagio do Artigo
6, § 3, d, da Convengio em relagio a convocagao das testemunhas A., B. e K.

A excecio preliminar da acusagio estatal

2. A acusagio estatal argumentou que a defesa renunciou ao seu direito de
questionar a testemunha A. no tribunal. E verdade que a recorrente e um dos seus
advogados declararam que nio tinham objecoes a leitura do testemunho de A.,
e que o segundo advogado de defesa também se manifestou no mesmo sentido.
No entanto, eles o fizeram apds serem informados pelo Presidente da Corte que
A. estava ausente por motivos de trabalho e nao poderia, em seguida, comparecer
ao tribunal. Contudo, nenhuma fonte de tais informagoes, foi apresentada pela
origem perante este Tribunal. No mesmo dia em que se decidiu nao ouvir pes-
soalmente a testemunha A., o 6rgao nacional adiou a audiéncia para permitir que
as partes preparassem suas conclusées. Isso significa que nao havia necessidade
de garantir a agilidade do procedimento a justificar a decisao de nao colher as
declaragoes da testemunha A. Em tais circunstincias e na auséncia de qualquer
rentincia expressa ao direito de ouvir a testemunha A., no ¢ possivel concluir
que a defesa renunciou de forma inequivoca ao direito referido no Artigo 6, § 3,
d, da Conven¢io”.

3. Com efeito, os fundamentos do recurso apresentados pela recorrente,
informam que o juiz de primeira instdncia nio se pronunciou sobre o pedido
de exame de A. e nio forneceu qualquer evidéncia de que a auséncia de A. foi
inevitdvel, isso indica claramente que a defesa apenas concordou em postergar a
oitiva de A, mas nao renunciou expressamente a prova’”’. Tampouco o Tribunal,
a0 atuar como juiz de apelagdo, declarou explicitamente a alegada rentincia. Em

699 Perna c. Italia [GC], n. 48898/99, CEDU 2003-V.
700  Makeyev c. Russia, n. 13769/04, § 37, 5 fevereiro de 2009, e Khametshin c. Russia, n. 18487/03, § 41, 4 de margo de 2010.
701 § 63 da sentenca.



sua decisdo, apenas fez referéncia ao consentimento da defesa para a leitura das
declaragoes de A., e as razdes da auséncia deste no julgamento”.

4. Além disso, a maioria considera que o caso nao suscitou questoes de
interesse publico que teriam impedido a rentincia as garantias processuais relacio-
nadas’®. Pessoalmente, entendo que um dos principais pontos em disputa entre
as partes ¢é se a requerente apresentou ou nao alegagio de simulacio no proce-
dimento origindrio. Este ponto assume um peso decisivo no que diz respeito a
andlise do Tribunal relativa a falta de convocagio e de julgamento da testemunha
A. Na verdade, durante o argumento final, o advogado da requerente U. susten-
tou claramente que “este processo nada mais ¢ do que um armadilha planejada
por policiais contra Murtazaliyeva”®. Tal afirmagao, quando considerada a luz
de todo o material disponivel nos autos, sé6 pode ser interpretado como uma
objecao de fraude [incidente de falsidade] devidamente levantada, o que mostra
que a estratégia e a linha de defesa da requerente perante os tribunais nacionais
foi essencialmente afirmar a inocéncia e, em particular, de reiterar sua alegagao
de que foi a policia que colocou os explosivos dentro da bolsa da acusada. A este
respeito, deve ser enfatizado que, ao contrdrio do que a acusagio estatal’” alegou,
o fato de a recorrente negar sua culpa nio exclui automaticamente a possibilidade
de fraude planejada pela policia. Além disso, de acordo com o principio nemo
tenetur, a acusada nao deve ser obrigada a escolher entre uma defesa destinada a
afirmar a sua inocéncia e uma defesa baseada em fraude processual. Um réu pode
argumentar a0 mesmo tempo que nao cometeu a ofensa (porque o fato nao ocor-
reu ou porque foi cometido por outra pessoa) ou que foi induzido a cometé-la’®.

5. Uma vez que uma objegao de fraude processual foi levantada e havia,
prima facie, algumas evidéncias a respeito, as autoridades judiciais deveriam exa-
minar os fatos relatados e tomar as medidas necessdrias para revelar a verdade,
a fim de determinar se houve ou nao instigagao policial [espécie de flagrante
preparado]. Assim, considerando as indicacoes claras do papel fundamental da
testemunha A. na estratégia policial, mostrava-se essencial sua oitiva. A luz do
que precede, nao posso concordar com a maioria.

702 §67, da sentenga e também em Bocos-Cuesta c. Paises Baixos, n. 54789/00, § 66, de 10 de novembro 2005.
703  Hermi c. Italia [GC], n. 18114/02, § 79, CEDU 2006-XII.

704 §57 da sentenca.

705 §108 da sentenga.

706  Contra, Bagaryan e outros c. Russia (dec.), n. 3343/06, § 5, 12 novembro de 2013, e Koromchakova c. Russia, n. 19185/05, 13
de dezembro de 2016, §§ 17-20.
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Tratamento processual desigual a testemunbas de acusagdo e defesa

6. A maioria dos membros da Grande Cimara [GC - Pleno] baseiam-se
essencialmente em um alegado teste bifdsico desenvolvido no caso Perna’’, o que
exige, em primeiro lugar, que o requerente motive de forma adequada o seu pedi-
do a prova testemunhal, especificando sua relevincia para os fins da “verifica¢io
da verdade” e, em segundo lugar, que a recusa dos tribunais nacionais em ouvir
as testemunhas afete a equidade geral do processo. Como resultado, os padroes
legais desenvolvidos pelo Tribunal nos processos Al-Khawaja e Tahery [GC]® e
Schatschaschwili [GC]’” em relagio a oitiva das testemunhas no decurso de um

julgamento, nao seriam aplicdveis ao presente caso’'’.

7. Embora o Artigo 6, §3, (d), estabeleca o direito de cada pessoa acusada
de examinar “testemunhas em sua defesa nas mesmas condi¢des que testemunhas
de acusacio”, a qualificagdio de um individuo como testemunha da defesa ou
acusagao conduz, na jurisprudéncia do Tribunal, 4 aplicagdo de diferentes normas
juridicas. Essa disparidade de critérios é particularmente problemdtica a luz da
clara disposi¢ao da Convengido segundo a qual ambos os tipos de testemunhos
devem ser ouvidos “nas mesmas condi¢oes™”!".

8. Além disso, considerando as multiplas circunstincias em que uma teste-
munha pode figurar em um julgamento, é altamente questiondvel se essa diferen-
¢a no tratamento pode ser mantida. Primeiro, quando uma testemunha convoca-
da pela acusagao se manifesta a favor do acusado ou, inversamente, quando uma
testemunha solicitada pela defesa fornece provas contra o acusado. Em segundo
lugar, o comparecimento de uma testemunha pode ser solicitado pela defesa e
pela acusagao ao mesmo tempo, nesse caso, nem os critérios estabelecidos em
Al-Khawaja e Tabery e Schatschaschwili, nem os estabelecidos em Perna seriam
devidamente aplicdveis. Em terceiro lugar, uma testemunha ouvida ex officio pelo
préprio juiz nio se enquadraria em nenhuma dessas duas categorias. Em quarto
lugar, uma testemunha que foi chamada pela acusacio durante a fase preliminar

707 Perna c. ltalia, cit.
708  Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido [GC], n. 26766/05 e 22228/06, CEDU 2011.
709  Schatschaschwili c. Alemanha [GC], n. 9154/10, CEDU 2015.

710 A corte no ¢ sempre coerente com essa distingao entre as testemunhas de acusagio. Na sentenca Pello c. Estonia (n. 11423/03,
§§ 26 € 30, 12 de abril de 2007), os critérios Perna foram aplicados as testemunhas de acusagio.

711  Ademais, ndo estao alinhadas ao direito penal internacional. Veja-se: Prosecutor c. Ori¢, Caso n. T-03-68-AR73.2, Interloc-
utory Decision on Length of Defence Case (Appeals Chamber), 20 de julho de 2005, §§ 7-8; Prosecutor c. Karemera et al.,
Caso n. ICTR-98-44-AR15bis.3, Decision on Appeals pursuant to Rule 15bis (D) (Appeals Chamber), 20 de abril de 2007,
§ 27; Prosecutor c. Nyiramasuhuko et al., Caso n. ICTR-98-42-AR73, Decision on Joseph Kanyabashi’s Appeal Against
the Decision of Trial Chamber II of 21 de marco de 2007, Concerning the Dismissal of Motions to Vary His Witness List
(Appeals Chamber), 21 de agosto de 2007, § 26; Prosecutor c. Karemera et al., Caso n. ICTR-98-44-AR73.14, Decision on
Mathieu Ngirumpatse’s Appeal from the Trial Chamber Decision of 17 de setembro de 2008 (Appeals Chamber), 30 de janei-
ro de 2009, § 29; Prosecutor c. Ngirabatware, Caso n. ICTR-99- 54-T, Decision on the Defence Motion for Reconsideration
or Certification to Appeal the Oral Decision of 13 julho de 2011, and on the Reduction of the Defence Witness List (Trial
Chamber II), 26 de agosto de 2011, § 56.



e cujo testemunho em juizo ¢ solicitado pela defesa poderia recusar-se ou nao
poder fazé-lo’">. Em quinto lugar, quanto a prova técnica, um perito é, em prin-
cipio, uma testemunha independente chamada a prestar declaragoes que nio sao
nem “em defesa” nem “contra” o acusado.

9. Tendo em vista a variedade de situagbes que podem surgir, a jurispru-
déncia deste Tribunal sempre considerou que, independentemente de sua quali-
ficacao nos termos da legislacao de origem’", o termo “testemunha” assume, no
sistema da Convengao, um significado autbnomo, de forma que uma testemunha
deve ser considerada como tal a “depender” se seu depoimento pode servir de
base, “substancialmente”, para condenagao do acusado’'*. Em qualquer caso, é a
questio de saber se a oitiva de uma determinada testemunha foi solicitada pela
acusagdo ou pela defesa para constituir o ponto de partida para a apreciacio do
Tribunal. No entanto, este elemento nao é decisivo. A avalia¢do do Tribunal de-
penderd se o depoimento de uma testemunha tem ou nio alto valor probatério
(“substancial”) para fins de avalia¢do da culpa do acusado pelos tribunais nacio-
nais. Este critério a qualificacdo das testemunhas, que leva em conta as conclusoes
sobre o mérito da acusagao, coloca problemas considerdveis para os tribunais de
origem devido a sua natureza imprecisa e ao fato de que a qualificagao somente
pode ser determinada retrospectivamente. A fim de determinar se uma teste-
munha deve ser convocada a este titulo, os tribunais de origem precisam de um
critério especifico, predeterminado, para que o juiz competente possa valorar a
natureza da prova acertadamente’".

10. As circunstincias do presente caso sio eloquentes a este respeito. Anoto
que, A. foi inicialmente incluido tanto entre as treze testemunhas de acusagao,
como entre as testemunhas de defesa. No entanto, seu testemunho foi usado,
juntamente com outras provas, apenas para fundamentar a condenacio da recor-
rente. Paralelamente, as declaragoes feitas por A. na fase preliminar, lidas durante
o julgamento e citados nas decisdes dos tribunais de origem, continham informa-
¢oes factuais, nao comparadas as declaragoes apresentadas por outros depoentes.
Apesar disso, A. foi considerado por juizes nacionais como testemunha de defesa.

712 Isso ocorreu no caso Cardot c. Francia, n. 11069/84, Serie A n. 200.

713 Kostovski c. Paises Baixos, 20 de novembro de 1989, § 40, Serie A n. 166, ¢ Damir Sibgatullin c. Russia, n. 1413/05, § 45, 24
de abril de 2012.

714 Luca c. Iralia, n. 33354196, § 41, CEDU 2001 11, e Kaste e Mathisen c. Noruega, n.18885/04 ¢ 21166/04, § 53, CEDU 2006
XIII. A recorrente nao demonstrou esse entendimento jurisprudencial “uma abordagem mais flexivel, que leva em considera-
o o contetdo substancial do depoimento de cada testemunha” (§ 24 das observacoes da recorrente em 20 de novembro de
2017).

715 Essa ¢ a diretriz seguida por tribunais internacionais. Veja-se Prosecutor c. Ngirabatware, Caso n. ICTR-99-54-T, Decision on

the Defence Motion for Reconsideration or Certification to Appeal the Oral Decision of 13 de julho de 2011, ¢ em “The
Reduction of the Defence Witness List” (Trial Chamber II), 26 agosto 2011, § 47.
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11. Além disso, os testemunhos B. e K. foram requeridos pela acusagao,
mas foi a defesa a pretender fazer uso dos respectivos depoimentos’'.

12. Para resumir essas consideragoes introdutérias, a iniquidade do Tribu-
nal no que diz respeito ao tratamento de testemunhas “contra” e “a favor” e a no-
¢ao imprecisa e ex post 4 natureza dos depoimentos, contradiz a letra e o espirito
da Convengio, cria dificuldades praticas injustificadas para os tribunais nacionais
e causa incerteza desnecessdria numa drea do direito em que a clareza e a precisio
si0 da maior importincia.

O ‘teste” Perna inicial

13. A abordagem adotada em Perna foi baseada em uma distin¢ao clara en-
tre as testemunhas “contra” e as “a favor”, que se fundou exclusivamente em qual
das partes solicitou a inquiri¢do de testemunhas em juizo, independentemente
do contetido dos depoimentos prestados por cada uma delas.

14. O “teste” Perna estabeleceu um critério rigoroso para a valorag¢io do
pedido de oitiva de testemunha feito pela defesa, com base na obrigacio do re-
querente em “justificar o seu pedido, especificando a razao pela qual é importante
que a testemunha seja ouvida e que o seu depoimento é necessdrio para efeitos de
esclarecimento da verdade™". Ao contrdrio do que foi argumentado pela maio-
ria”'®, o precedente no caso Perna nao exigia uma avaliagao preponderante da
“justica geral” do processo jd que a justica era avaliada apenas do ponto de vista
do Artigo 6, §1, (e), da Convengao e em relagao aos procedimentos de obten¢io
de provas. E importante transcrever a seguinte afirmagao contida no precedente
Perna: “[...] o Tribunal considera que as decisoes pelas quais as autoridades na-
cionais rejeitaram os pedidos do recorrente nao sio passiveis de critica nos termos
do Artigo 6, vez que nio se demonstrou que a prova documental, interrogatério
e oitiva de testemunhas teriam sido Uteis para provar que o Sr. Caselli executou a
conduta especifica que lhe foi atribuida. A partir deste ponto de vista, portanto,
nao se pode considerar que o processo por difamagio iniciado por Sr. Caselli
foi injusto, considerando que as estratégias empregadas para provar sua conduta
danosa foram inécuas “7".

15. Portanto, a luz da letra e do espirito do julgamento em Perna, a equi-
dade geral do processo nio constitui um critério predominante, com base no
qual o requerente deve demonstrar que a recusa de ouvir uma testemunha afetou

716  §§ 137-138 da sentenga.
717 Perna, cit., § 29

718 §141 da sentenga.

719  Perna, cit., § 32.



a equidade geral do processo’”’. No entanto, o método Perna é muito rigoroso
e, portanto, injusto para a defesa. Isso precisa ser repensado com vistas a mais
respeito aos direitos humanos, ou seja, de acordo com uma perspectiva que o
aproxime de principios da Convengao sobre a obtengao de provas em processos
penais. Porém, como restard demonstrado a seguir, a maioria nio respaldou tal
necessidade.

O primeiro critério Murmzalz'yevﬂ

16. O teste Perna original foi formulado em termos rigorosos: a audiéncia
de testemunhas era admissivel, desde que “necessdrio” para apurar a verdade.
A pritica do tribunal afrouxou esse rigor, passando ao critério mais liberal de
“relevincia prima facie”, da prova, com diversos precedentes adotados ao longo
dos anos”'. Nessa trajetéria para flexibilizar os dois extremos a busca de provas,
a maioria agora escolhe o de “testemunhas suscetiveis para influenciar o resultado
do julgamento” ou “que se possa razoavelmente esperar que fortaleca o argumen-
to”7?2. A primeira vista, parece que a maioria escolheu o critério mais flexivel e
mais liberal. Isso também ¢ indicado pela posi¢io adicional da maioria, segundo
a qual, na ordem para responder afirmativamente a primeira questao do método
(motivagao do pedido para os fins da “verificagio da verdade”), ¢ suficiente que
a parte apresente um fundamento fraco ou inadequado em apoio ao seu pedi-
do’?. Esta escolha também estaria de acordo com a jurisprudéncia da Cimara de
Recurso do TPI, segundo a qual o requerente deve demonstrar que existem mo-
tivos razodveis para acreditar que a testemunha proposta seja capaz de fornecer
informagoes capazes de lhe facilitar a elucidacio de questoes que serdo discutidas
durante o julgamento’*.

17. A visio aparentemente liberal adotada pela maioria nio ¢ limitada ao
grau de relevancia ou necessidade do testemunho, mas também se estende a sua
natureza, uma vez que a evidéncia deve ser capaz de influenciar tanto o resultado
do julgamento quanto a “posi¢ao da defesa” em geral. Isso tem uma consequén-
cia 8bvia. Qualquer testemunho prestado por uma testemunha de defesa sobre a
legitimidade, confiabilidade e credibilidade das outras provas, bem como a legi-
timidade da conduta das autoridades publicas, incluindo juizes, procuradores e
serventudrios, pode fortalecer a posi¢ao da defesa, mesmo que no final nao tenha

720  Ver Guilloury c. Franga, n. 62236/00, § 55, 22 de junho de 20006, e Erich Priebke c. Italia (dec.), n. 48799/99, 5 de abril de
2001.

721  § 143 da sentenca. Entretanto, isso ndo impediu a Corte de usar, vez ou outra, a velha férmula da necessidade, (ver Miminosh-
vili ¢. Russia, n. 20197/03, § 122, 28 de julho de 2011).

722 §160 da sentenga.
723§ 161 da sentenca.
724 §§ 73 e 74 da sentenga.
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influéncia sobre o resultado do processo. Por exemplo, é obrigatério ouvir uma
testemunha que poderia corroborar a alegacio do acusado de que ele foi subme-
tido a maus-tratos com o objetivo de obter uma confissdo do crime, mesmo que
a confissdo nao tenha desempenhado um papel crucial na apuracio da culpa do
acusado’®. Isso se deve a dois motivos: primeiro, porque as provas relativas a tor-
tura e maus-tratos pode afetar a posi¢ao da defesa, uma vez que, quando as provas
foram obtidas em violagao ao Artigo 3 da Convengao, pode surgir um problema
de compatibilidade com o Artigo 6, §1 - mesmo que a admissao das provas seja
irrelevante para o mérito’*%; em segundo lugar, porque o critério a ser aplicado a
prova testemunhal pela defesa ou pela acusa¢io deve ser ex ante, independente-
mente das conclusées do juiz.

18. Na verdade, a maioria aplicou o primeiro critério de forma muito res-
tritiva, pois refutou o pedido da defesa de convocagio de testemunhas B. e K. por
“nao conter nenhum argumento particular, factual ou juridico, que fortalecesse a
posi¢do de mérito da defesa”*’. Voltarei a este ponto mais tarde.

O segundo critério Murtazaliyeva

19. A questdo de saber se os tribunais nacionais consideraram ou nio a re-
levincia de um determinado testemunho individual e fundamentaram suficien-
temente sua decisio em nio ouvir uma testemunha nio é nova’?®. Na verdade,
jd era parte integrante do original método Perna, visto que neste caso o Tribunal
examinou a motivagao dos tribunais de origem e concluiu que “as decisoes na-
cionais que rejeitaram as reivindicagdes do requerente nio podem ser objeto de
critica nos termos do Artigo 6”7*. No caso Perna, o motivo subjacente a rejeigao
do pedido de oitiva de testemunha foi encontrado na conclusao do juiz de pri-
meira instincia, para quem, ainda que demonstradas a veracidade das alegacoes
probatdrias, o objeto da prova deve ser desconsiderado se irrelevante do ponto
de vista juridico.

20. No presente ac6rdio, a maioria acrescenta que a fundamentagio dos
tribunais nacionais deve ser “razodvel”, ou seja, adequada em termos de amplitu-
de e nivel de detalhe, as razdes apresentadas pela defesa’. Este conceito, apenas
aparentemente simples, ¢ totalmente inadequado e vago, embora remetido para

725  Portanto, entendo que a passagem contida no § 105 da sentenca Zarasov ¢. Ucrinia, n. 17416/03, 31 de outubro de 2013, seja
problemdtico.

726 Jalloh c. Alemanha [GC], n. 54810/00, §§ 99 € 108, 11 de julho de 2006.

727§ 171 da sentenca. No § 174 da sentenca, a maioria referir uma argumentacio particularmente factual e juridica”. Nao estd
claro se a palavra particular (§ 171), e a palavra “especifica’, contida no § 174, devem ser entendidas com o mesmo significado.

728  Topic c. Croazia, n. 51355/10, § 42, 10 de outubro de 2013.
729 Perna,cit., § 32.
730 § 164 da sentenca.



um processo penal sujeito ao principio da legalidade e conduzido no estado de
direito.

21. Em principio, o juiz de primeira instincia nao pode recusar-se a ouvir
uma testemunha de defesa sem motivos vilidos ou suficientes’!, este também é o
critério minimo para a recusa de convocagio ou contra o exame das testemunhas
de acusacio, conforme estabelecido nos casos Al-Khawaja e Tabery e Schatschas-
chwili’*. De acordo com o principio essencial da igualdade de armas, as teste-
munhas de defesa nao podem ser tratadas de forma diferente das testemunhas de
acusagao’. A falha em convocar uma testemunha de defesa deve, portanto, ser

justificada por uma razio vdlida ou suficiente’*.

22. Consequentemente, a rejei¢ao injustificada de um pedido ou siléncio
dos tribunais nacionais em relagdio a um pedido pertinente e suficientemente
fundamentado para a oitiva de uma testemunha de defesa leva necessariamente a
constatagio de violacao do Artigo 6’%. Os fundamentos 4 recusa devem ser abor-
dar as circunstincias especificas da situagio de cada testemunha e de cada caso’.
O fato de uma testemunha de defesa ser incapaz de provar a inocéncia do acusado
nao constitui uma razao valida para recusar seu exame’”’, pelo simples fato de
que o acusado nio ¢ obrigado a provar sua inocéncia. E suficiente para o acusado
argumentar que a testemunha é capaz de levantar davidas sobre a hipdtese acusa-
téria”*®. Quando requer a oitiva de uma testemunha em seu nome, a defesa pode
ter outros interesses que nao a absolvi¢do, como obter uma condenagio por uma
ofensa menos grave, para apurar a existéncia de circunstincias atenuantes, para
levantar diividas sobre a credibilidade da acusacao, etc.

731 Vidal c. Bélgica, 22 ade abril de 1992, §§ 34 e 35, Serie A n. 235-B
732 Al-Khawaja e Tabery, cit., §§ 120-125, e Schatschaschwili, cit., §§ 119-122.

733 Sobre tal principio, na ética da Convencao, veja-se: Ombkar Sidhu, The Concept of Equality of Arms in Criminal Proceedings
under Article 6 of the European Convention on Human Rights, Cambridge, Intersentia, 2017; Summers, Fair Trials: The European
Criminal Procedure Tradition and the European Court of Human Rights, Oxford, Hart, 2007; Trechsel, Human Rights in Criminal
Procedure, Oxford, Oxford University Press, 2005; ¢ Wasek Wiaderek, The Principle of “Equality of Arms” in Criminal Procedure
under Article 6 of the European Convention on Human rights and its Functions in Criminal Justice of Selected European Countries:
A Comparative View, Leuven, Leuven University Press, 2000.

734 Nesse sentido, estd a jurisprudéncia de outros tribunais internacionais. Véja-se: Prosecutor c. Nyiramasuhuko et al., Caso n. IC-
TR-98-42-AR73, Decision on _Joseph Kanyabashis Appeal Against the Decision of Trial Chamber II of 21 March 2007 Concerning
the Dismissal of Motions to Vary His Witness List (Camera d Appello), 21 agosto 2007, §§ 18-19; Prosecutor c. Karemera et al., Caso
n. ICTR-98-44-AR73. 14, Decision on Mathieu Ngirumpatses Appeal from the Trial Chamber Decision of 17 de setembro de 2008
(Camera dAppello), 30 janeiro 2009, §§ 19-21.

735 Vidal, cit., §S 34 e 35, Popov c. Russia, n. 26853/04, § 188, 13 de julho de 2006, ¢ Pello, cit., § 35. Em consequéncia, a
passagem contida nos §§ 74-75 da sentenca Dorokhov c. Russia, n. 66802/01, 14 de fevereiro de 2008, ¢ inaceitdvel. E incom-
preensivel que a Corte nao tenha considerado “deploravel” o fato que a autoridade judicidria ndo examinar devidamente o
pedido da defesa em convocar duas testemunhas que eram “claramente relevantes” e no tenha declarado nenhuma violagao.
Equivocadamente, a Corte examinou o valor probatério das declaragoes das testemunhas ausentes, confrontando-as com toda
a prova contrdria ao recorrente e concluiu que o exclusdo das testemunhas ndo levaria a absolvi¢ao do recorrente.

736 Nechto c. Russia, n. 24893/05, § 127, 24 de janeiro de 2012.

737  Portanto, a passagem contida no § 92 da sentenca Tymchenko c. Ucrinia, n. 47351/06, 13 de outubro de 2016, estd errada.

738  Prosecutor c. Nzabonimana, Caso n. ICTR-98-44D-T, Decision on Nzabonimana’s Extremely Urgent Motion for Reconsid-
eration and/or Certification to Appeal the “Consolidated Decision on Prosecutor’s Second and Third Motions to Compel the
Defence to Comply with the Trial Chamber Decision of 3 February 2010” rendered on 26 March 2010 (Camera III), 7 de
maio de 2010, § 32.
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23. Acima de tudo, a autoridade judicidria nao deve apenas justificar a sua
decisiao em recusar a audi¢io de uma testemunha de defesa com motivacio vélida
ou suficiente, mas também deve abster-se de antecipar o resultado do exame da
prova em questdo (Verbor der Beweisantizipation), a menos que que isso nio se
apresente a favor do acusado. Na decisao de admitir ou nio as provas requeridas
pela defesa, o juiz deve presumir que a avaliagio da prova estard a favor do acu-
sado. Nesta perspectiva, o tribunal pode decidir nio convocar uma testemunha
de defesa se (i) considerar que o fato de que seria provado j4 estd suficientemente
exposto ou (ii) pode demonstrar que o fato que seria provado ¢ irrelevante ou
protelatério’ para a resolucio do caso.

24. Neste tltimo caso, a autoridade judicidria ¢ duplamente limitada. Nao
pode ser baseada em qualquer outra prova para evidenciar que o comparecimento
de uma testemunha de defesa ¢ irrelevante para a resolugao do caso. A referéncia
do juiz a outras provas, para demonstrar que a testemunha é incapaz de forne-
cer novas informagoes, nao constitui, em qualquer caso, um motivo vilido para
dispensd-la’. Seria flagrante antecipagao indevida a valoracio de provas. Além
disso, apés se recusar a oitiva de testemunha de defesa por se destinar a provar
apenas um fato de menor importincia para a resolu¢ao do caso, a autoridade
judicidria deve posteriormente manter esta conclusio em sua decisio sobre o

mérito e nio pode se basear em quaisquer outros argumentos’*'.

25. Em resumo, o segundo critério de Murtazaliyeva ainda estd muito
longe de ser perfeito e oferece um nivel de prote¢ao inferior ao concedido ao
direito fundamental ao comparecimento de testemunhas. Na verdade, a maioria
continua erroneamente a reiterar que apenas circunstincias excepcionais podem
levar a concluir que a falha em ouvir uma testemunha de defesa ¢ incompativel
com o Artigo 6’2, Nio h4 justificativa para tal restri¢ao. O Artigo 6, §§1, e 3,
(d), da Convengio proibe, em processo penal, o uso de provas indiretas contra o
acusado, mas a exclusdo da prova indireta ¢ justificada mesmo quando tal prova

739 Joric c. Alemanha, n. 74613/01, §§ 86 ¢ 88, 12 de julho de 2007.

740 A esse respeito, tenho que a passagem contida no § 70 da sentenca Sergey Afanasyev c. Ucrinia, n. 48057/06, 15 de novembro
de 2012, e nos §§ 81-82 da sentenca Janyr c. Republica Theca, n. 42937/08, 31 de outubro de 2013, estio simplesmente
errados.

741  Os tribunais penais internacionais costumam concluir que ouvir o testemunho de testemunhas chamadas pela defesa seria
excessivo ou irrelevante no contexto do exame das intencoes declaratérias ou das declaracoes escritas pela testemunha. Veja-se
Prosecutor c. Nyiramasuhuko et al., Caso n. ICTR-98- 42-T, Decision on Joseph Kanyabashis Motions for Modification of his
Witness List, the Defence Responses to the Scheduling Order of 13 December 2006 and Ndayambajes Request for Extension of Time
within which to Respond 1o the Scheduling Order of 13 December 2006 (Camera I1), 21 marzo 2007, § 35; Prosecutor c. Nyira-
masubuko et al., Caso n. ICTR-98-42-AR73, Decision on Joseph Kanyabashi’s Appeal Against the Decision of Trial Chamber II of
21 March 2007 Concerning the Dismissal of Motions to Vary His Witness List (Camera dippel[o), 21 agosto 2007, § 16; Prosecutor
¢. Ngirabatware, Caso n. ICTR-99-54-T, Decision on the Defence Motion for Reconsideration or Certification to Appeal the Oral
Decision of 13 July 2011, and on the Reduction of the Defence Witness List (Camera 1), 26 agosto 2011, § 47.

742 §148 da sentenga.



possa ser considerada a favor da defesa’®. Em outras palavras, Artigo 6, §§1 e 3,
(d), nio sé estabelece o direito do acusado de confrontar as testemunhas contra
si arroladas e indicar suas préprias, mas também garante o principio do livre con-
vencimento motivado’*, o que demonstra que a autoridade judicial é capaz de
observar o comportamento das testemunhas e, entdo, formar sua prépria opiniao
sobre sua confiabilidade’.

O terceiro critério M urmza/z'yewl

26. Segundo a maioria, o Tribunal deve avaliar se a autoridade judicidria
constituiu garantias adequadas para assegurar a lisura do procedimento e acredita
que essas garantias impedem o método Perna de tornar-se mecinico’*. Sejamos
claros: é ai que reside a novidade fundamental deste caso, e nao no chamado se-

gundo critério, como afirma a maioria’.

27. Se for aceito que a justica geral do processo referida no Artigo 6, §1,
encontra respaldo no Artigo 6, §3, entdo deve ser necessariamente uma garantia
adicional em relagio as garantias individuais contidas no Artigo 6, §3. Essas ul-
timas estdo ligadas ao principio da equidade referido no Artigo 6, §1, e derivam
dele’. No entanto, o critério de equidade geral nio deve ser entendido como um
substituto das garantias a que se refere o Artigo 6, §3, e ¢é incapaz de remediar as
violagoes dos direitos descritos naquele pardgrafo’.

28. A inseguranga que acompanha a interpretagio ambigua da maioria,
que acredita atribuir prevaléncia ao exame do procedimento geral, priva o Artigo
6, §3, (d) de qualquer significado. O teste Perna, conforme revisitado pela maio-
ria, permite ao Tribunal concluir que nio ha violagao da disposi¢ao em questao,
apesar de a resposta dada a primeira das duas questoes fornecer uma forte in-
dicagdo em contrdrio. A enumeragio dos direitos minimos como expressio do

743 Thomas c. Reino Unido (dec.), n. 19354/02, 10 de maio de 2005, e a decisio da Comissio no caso Blastland c. Reino Unido,
n. 12045/86, 7 de maio de 1987.

744 Skaro c. Crodcia, n. 6962/13, § 24, 6 de dezembro de 2016; Tolmachev c. Estonia, n. 73748/13, § 52, 9 de julho de 2015;
Matyssina c. Russia, n. 58428/10, § 153, 27 de marco de 2014; Beraru c. Roménia, n. 40107/04, § 64, 18 de marco de 2014;
Cutean c. Roménia, n. 53150/12, § 60, 2 de dezembro de 2014; Pichugin c. Russia, n. 38623/03, § 199, 23 de outubro de
2012; Graviano c. Italia, n. 10075/02, § 39, 10 de fevereiro de 2005; e PK. c. Finlindia (dec.), n. 37442/97, 9 de julho de
2002.

745 Damir Sibgatullin c. Russia, n. 1413/05, § 57, 24 de abril de 2012.
746§ 168 da sentenga.
747§ 141 da sentenca.

748  Os tribunais penais internacionais utilizam a avaliagio da justica geral do processo realizada pelos tribunais nacionais apenas
para determinar se estes garantiram ao acusado o tempo e meios necessdrios para preparar a sua defesa (Prosecutor c. Sainovic et
al., Caso n. IT-05- 87-A, Judgement (Camera d’appello), 23 de janeiro de 2014, §§ 122, 135-137).

749 A breve histéria dessa jurisprudéncia da Corte pode ser encontrada através da leitura das opinides dissidentes dos juizes Sajo
e Karakas in AlKhawaja e Tahery, cit.; nas opinioes concorrentes dos juizes Spielmann, Karakas, Sajé e Keller em Schatschas-
chwili, cit.; nas opinioes parcialmente concorrentes dos juizes Sajé e Laffranque em Ibrahim e outros c. Reino Unido [GC], n.
50541/08 et al., CEDU 2016; e nas opinioes parcialmente dissidentes dos juizes Sajé, Lazarova Trajkovska e Vucini¢, a que se
acresce o juiz Turkovi¢, e a opinido parcialmente dissidente dos juizes Serghides em Simeonovi c. Bulgaria [GC], n. 21980/04,
12 de maio de 2017.
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principio da equidade é, portanto, sacrificada para preservar uma margem de
apreciagio a favor das autoridades nacionais. Embora a maioria observe que ¢
possivel chegar a conclusoes que divergem, tanto em um como em outro sentido,
no que diz respeito as indicagoes fornecidas pelas duas primeiras etapas do teste,
a falta de observancia clara dos direitos minimos de defesa resultard, na maioria
dos casos, em um dnus excessivo para a prépria defesa.

29. E verdade que o Tribunal, bem como a Comissdo europeia de direitos
do homem antes dela, quando se viu fazendo julgamentos de compatibilidade
com o Artigo 6, §1, considerou consistentemente a equidade geral do procedi-
mento, em termos do processo como um todo. No entanto, até o julgamento
Duorski”™, esta operagao era realizada a fim de avaliar a justica do processo, em
qualquer caso, com observéncia dos direitos minimos estabelecidos pelo Artigo
6, § 3, d, da Convencio. De acordo com a abordagem tradicional, um julgamen-
to pode ser considerado injusto como um todo, apesar de cumprir o Artigo 6, §3.
Acreditar, ao contrdrio, que um processo pode ser considerado globalmente justo
apesar de ter sido executado de forma nio conforme ao Artigo 6, §3 - ou, em
outros termos, que o julgamento justo pode permitir infragdes ao Artigo 6, §3 -
nao ¢ apenas logicamente errado, mas distorce a prépria esséncia do Artigo 6, §3.
Um exame aprofundado da jurisprudéncia deste Tribunal esclarecerd este ponto.

30. O método foi usado pela primeira vez na histéria do Tribunal Es-
trasburgo no caso Nielsen c. Dinamarca. Nesse caso, a Comissio pronunciou-se
sobre as queixas relativas a alegada admissao errénea de provas médicas em um
julgamento criminal. A Comissdo exprimiu-se da seguinte forma: “Artigo 6, da
Conven¢io, nio define a nogio de ‘justo processo’ em matéria penal. O §3 desta
disposigao lista alguns direitos especificos que constituem os elementos essen-
ciais deste conceito geral [...]. No entanto, a expressao “direitos minimos” indica
claramente que os seis direitos mencionados no $3 nio sao exaustivos e que um
processo pode nio satisfazer o padrio geral de “justo processo”’, mesmo se os
direitos minimos garantidos pelo §3 - e os direitos mencionados no §2 - foram
respeitados™”'.

31. Como se isso ja nio fosse suficientemente claro, a Comissao consi-
derou util especificar o seguinte: “a relagao entre a disposicao geral do §1 e as
disposicoes especificas do §3 aparentam ser as seguintes: no caso de nio haver
violagao do §3, a questio da conformidade do processo as normas referidas no §1
devem ser decididas com base na avalia¢io do processo na sua totalidade [...]"7*2

750  Duworski c. Crodcia [GC]J, n. 25703/11, 20 de outubro de 2015.
751  Nielsen c. Dinamarca, n. 343/57, relatério da Comissio, 1960, § 52.
752 Ibidem.



32. Essa assimetria entre os arts. 6, §1 e 6, §3 foi reiterada pelo Tribunal no
caso Deweer c. Bélgica, em que se afirmou que, “os vérios direitos que o Artigo 6,
§3, estdo listados de forma nio exaustiva e integram os elementos constitutivos
da nogio de julgamento justo em matéria penal”, vez que o requerente, naquele
caso, “foi totalmente privado de tal processo (...) a questao do cumprimento dos
arts. 6, §2 e 6, §3, nio tem um escopo verdadeiramente significativo: é com-
pletamente absorvido pelo cumprimento do Artigo 6, §177%°. Novamente: um
processo pode ser injusto, mesmo que seja totalmente compativel com o Artigo
6, §3, mas nao hd razao para acreditar que um julgamento pode ser justo se esses
direitos minimos nao forem respeitados.

33. Desde entao, o Tribunal aplicou o critério da equidade global do pro-
cedimento para finalidades diferentes, mas a relagio entre §1 e §3 do Artigo 6,
conforme indicado no julgamento Nielsen, parece ter constituido o fio condutor
de seu raciocinio - até o julgamento Dwvorski. Um marco nesta jurisprudéncia ¢
o famoso acérdio Barberi, Messegué e Jabardo’™*, no qual a Corte concluiu que,
devido a um actimulo de falhas processuais (nenhuma das quais constituiu em si
uma violagio de um dos direitos explicitamente enumerados nos artigos 6, §2 e
6, §3), “o processo em questao, considerado em conjunto, nao cumpria os requi-

sitos de um julgamento justo e publico™”.

34. Consequentemente, a andlise da equidade geral tornou-se gradativa-
mente onipresente, mesmo no caso de reclamagoes com base no Artigo 6, §3. Em
alguns casos, por exemplo, o Tribunal examinou precedentes relativos ao Artigo
6, §3 do ponto de vista da avaliacio do processo em sua integralidade. No caso
Goddi™®, por exemplo, o Tribunal afirmou que as garantias referidas no Artigo
6, §3 sdo “elementos constitutivos” da “no¢do geral de justo processo referido no
§17 e que, portanto, “o Tribunal examinou separadamente situa¢oes de violacao
e, posteriormente, realizou uma avaliagdo global”*’”. Em outros casos, o Tribunal
frisou a necessidade de interpretagio do §3, do Artigo 6, a luz da interpretagio
sistemdtica - para garantir um justo processo. Isso surge de uma citagio que tem
sido frequentemente usada pela Corte:

“os diversos direitos [§3, do Artigo 6] enumerados de maneira nio exaustiva representam al-

guns aspectos da nogio de justo processo em matéria penal [...] quando se examina a compati-
bilidade com o §3, sua relagio nio deve ser perdida de vista nem distorcida™®.

753  Deweer c. Bélgica, n. 6903/75, § 56, 27 de fevereiro de 1980.

754 Barbera, Messequé ¢ Jabardo c. Espanba (plendrio), n. 10590/83, 6 de dezembro de1988.
755 §89.

756  Godd; c. Italia, n. 8966/80, § 28, 9 de abril de 1984.

757 §28.

758  Correia de Matos c. Portugal [GC], n. 56402/12, § 119, 4 de abril de 2018.
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35. No entanto, como revela a leitura do acérdao em que foram feitas as
referidas alegacoes, tal raciocinio detinha objetivo completamente contririo ao
que impulsiona a maioria no presente caso. No precedente Artico c. Itdlia, onde
foram elaboradas tais declaracoes™, a Corte parece ter feito exatamente o oposto.
No caso Artico, o Tribunal avaliou se a assisténcia juridica que o Governo alegou
ter prestado ao recorrente foi efetiva quanto aos parimetros referidos no Artigo 6,
e nao apenas um direito “ilusério”. Com efeito, no acérdao o Tribunal concluiu

que, apesar da nomeacio de um advogado, o recorrente nio teve uma assisténcia
eficaz’®.

36. Tradicionalmente, uma das principais dreas em que é usado o crité-
rio da equidade geral ¢ o da assisténcia juridica. Com o pretexto de examinar a
equidade geral do processo, o Tribunal tem se distanciado de seus precedentes
em favor do acusado para mover-se a uma posi¢ao mais inclinada a acusagao.
Até a decisao Dvorski, o Tribunal sempre examinou o Artigo 6, §3, (c), da Con-
vengdo com base nos principios acima descritos. E verdade que, em alguns ca-
sos, equilibraram-se as razdes que justificavam algumas restri¢oes ao direito de
escolher liviemente um advogado e suas implicagdes em termos de justica geral
do procedimento, apds verificada a existéncia de motivos concretos. Um marco
dessa vertente jurisprudencial é constituido pelo acérdao john Murray’®
a Corte declarou:

, No que

“[O direito] de ter acesso & assisténcia juridica desde as fases iniciais dos interrogatérios po-

liciais, que nio estd expressamente previsto na Convencdo, pode, no entanto, estar sujeito a

restri¢bes por motivos vélidos. A questao, em qualquer hipétese, ¢é se a restri¢do, a luz do des-

dobramento do processo como um todo, privou o acusado de um julgamento justo”’*2.

37. Uma diferenga essencial imediatamente vem a4 mente: uma vez que o
direito a assisténcia juridica sé pode ser limitado por “vilidas razdes”, como em
John Murray, a valoragao do justo processo foi realizada pelo Tribunal somente
ap6s a demonstragio de tais razoes, uma vez que “mesmo um poder restritivo
corretamente exercido é capaz de privar o réu, sob certas condigoes, de um julga-
mento justo”’®. Além disso, o Tribunal foi extremamente cauteloso em sua ava-
liagao da justica geral no caso e, por fim, constatou uma violagao, mas afirmou:
“niao cabe ao Tribunal especular sobre qual teria sido a reagao do requerente ou
qual teria sido a opiniao do seu advogado caso esse acesso [ao advogado] nao fosse
negado durante a fase inicial”’*.

759  Artico c. Italia, n. 6694/74, § 32, 13 de maio de 1980.

760§ 33.

761 John Murray c. Reino Unido, n. 18731/91, § 63, 8 de fevereiro de 1996.
762 §63.

763 §65.

764 §068.



38. Na sentenca Salduz’®, a Corte esclareceu sua posigao sobre a invalida-
de das restrigoes injustificadas ao direito a advogado. Neste famoso julgamento
da Grande Cimara [Plendrio], ao demandante foi negada assisténcia juridica du-
rante a detengio policial e as declaragdes entdo prestadas foram posteriormente
retiradas do processo perante o juiz de instrugdo e o ministério publico. O Tribu-
nal reiterou o raciocinio exposto desde o julgamento de John Murray, afirmando:

“O direito [de se beneficiar da assisténcia de um advogado desde o interrogatério policial] foi

considerado até o momento como sujeito a restricdes em razoes validas. Em cada caso, cabe,

portanto, estabelecer se hd justificativa e, em hipétese afirmativa, se, 2 luz do processo em sua
integralidade, o acusado foi ou nio privado de um julgamento justo™.

39. Resulta do pardgrafo citado acima que a avaliagao da justica geral s6
pode ser feita apds considerar se a restri¢ao ¢ justificada. A prépria Corte tem
repetidamente apontado que, antes de analisar se a restri¢ao ao direito de ter um
advogado impacta a justica geral do processo, é necessdrio verificar se esta limita-
¢ao deve ser considerada justificada:

“O Artigo 6, §1 exige, como regra, que o acesso a um advogado seja garantido desde o primeiro

interrogatorio pela policia, a menos se demonstre, 4 luz das circunstancias particulares de cada

caso, razdes validas que permitam uma restri¢io a este direito. Mesmo quando razoes vélidas

podem justificar excepcionalmente a negativa de acesso a um advogado, esta restricio - seja
qual for a sua justificativa - ndo deve afetar indevidamente os direitos do acusado nos termos

do Artigo 6™7¢.

40. Alinhado a esse raciocinio, na aplicagio dos principios gerais, o Tribu-
nal observou:

“(...) a0 negar ao requerente o acesso a advogado, a acusagio estatal limitou-se a afirmar que

a restri¢do foi prevista de forma sistemdtica pelas disposicoes legais aplicdveis. Isso por si s6 é

suficiente para concluir que houve violagio dos requisitos do Artigo 6”7,

41. As decisoes em John Murray e Salduz, portanto, esclarecem que os Es-
tados nio podem limitar o acesso 2 assisténcia juridica sem razoes validas. Como
as citagoes acima demonstram, ¢ realmente dificil formular qualquer outra inter-
pretagao da ratio decidendi subjacente a essas sentengas. O Tribunal acompanhou
este processo argumentativo légico também em 2010, concluindo que a inexis-
téncia de motivos vélidos que justifiquem a limita¢io do direito de acesso a um
advogado foi suficiente para violar o Artigo 6:

“De qualquer forma, no presente caso nio sio necessdrias mais investigagoes a este respeito,

uma vez que, tendo-se verificado que a limitagdo ao direito do requerente a um advogado ocor-

rida na fase preliminar foi injustificada, o Tribunal nio precisa pronunciar-se sobre o efeito que
tal limitacio teve sobre a equidade geral do processo penal e & defesa do recorrente™®

765  Salduz c. Turchia (GCJ, n. 36391/02, §§ 12-17, 27 de novembro de 2008.
766 §52.

767 §55.

768§ 56.

769 Pavlenko c. Russia, n. 42371/02, § 118, 1° de abril de 2010.
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42. Encontra-se uma declaracio igualmente direta do Tribunal em Pish-
chalnikov c. Riissia, um caso envolvendo confissoes feitas pelo acusado durante a
fase preliminar do processo apds lhe ter sido negada assisténcia de um advoga-
do’”°. Neste acérdao, o Tribunal examinou, em primeiro lugar, se “foi limitado
o acesso do recorrente a um advogado” e se “a restri¢ao ao direito de defesa era
o » . . e .
justificada”. Imediatamente apds fazer esta dupla avaliacio, o Tribunal observou
o seguinte:

“Tendo constatado que a limitacio do direito do requerente a um advogado nio tem justifica-

40, o Tribunal, em principio, ndo ¢é obrigado a avaliar também os efeitos desta restrigio sobre

a justica global do processo penal, vez que a prépria nogio de equidade referida no Artigo 6,

exige que o acusado seja assistido por um advogado na fase policial, a menos que a limitagao

de seu direito 2 assisténcia judicidria seja excepcionalmente justificada por motivos validos™”!.

43. Em Duorski c. Crodcia a jurisprudéncia preocupou-se com a “negativa
de escolha” do defensor, em vez de um impedimento absoluto de acesso a um ad-
vogado. Sem citar qualquer precedente do Tribunal para apoiar suas conclusoes,
a maioria afirmou o seguinte:

“(...) O primeiro passo deve ser estabelecer se (...) havia razoes relevantes e adequadas para
obstar a vontade do acusado na escolha do seu representante legal. Sem tais razées, o Tribunal
deve proceder para avaliar a justica geral do processo penal””’%.

44. Este é o primeiro caso em que o Tribunal anulou o processo sob o
argumento exposto em John Murray e Salduz. No entanto, dois elementos preci-
sam ser considerados. Em primeiro lugar, a0 contrario dos casos anteriores, que
diziam respeito & “negativa de acesso” a um advogado, em Duvorski hd referéncia
a “negativa de escolha” do representante legal, problema que o Tribunal conside-
rou “menos grave”’”?. Em segundo lugar, e preponderantemente, a avaliagao da
equidade geral do processo parece ter sido feita com base na suspeita fundada de
que as primeiras confissoes do acusado, feitas na auséncia de advogado livremente
escolhido, tiveram “possivelmente repercussoes significativas” no desenvolvimen-
to do processo penal”’*. L4 a natureza desta “probabilidade” nio é clara, mas sem
pretender alterar o sentido da frase, pode ser compreendida como um reconheci-
mento de que qualquer recusa a escolha de advogado pode ter repercussoes que
podem comprometer a justica do processo como um todo’”. Essa leitura do jul-
gamento Dvorski seria consistente, embora imperfeita, pelos principios contidos
em Salduz.

770 Pishchalnikov c. Russia, n. 7025/04, 24 de setembro de 2009.
771 §81.

772 Duvorski, cit., § 82.

773 §81.

774 S 111.

775 Uma leitura da sentenga Dvorski contém as opinides concorrentes dos juizes Kalaydjieva, Pinto de Albuquerque e Turkovi¢,
Duworski, §19.



45. No julgamento lbrahim e outros c. Reino Unido, embora a Corte afir-
me “querer esclarecer” o que foi afirmado no caso Salduz’’¢, a Grande Cimera
[Pleno] se desviou de sua jurisprudéncia anterior sobre o Artigo 6, §3, (c), da
Convengao. O Tribunal declarou que “a auséncia de razoes vélidas (para limitar
o direito do acusado a um advogado) nio determinou em si uma violagao do
Artigo 6”777. Na verdade, como nos casos _John Murray e Salduz, acredita-se que
quando “a existéncia for estabelecida por razdes vilidas, um exame da justica de
todo o processo deve ser realizado a fim de determinar se foi “justo” nos termos
do Artigo 6, $1777%. No entanto, “quando nao hd razdes vilidas para limitar o
acesso 2 assessoria juridica, o Tribunal, ao avaliar a justica do julgamento, deve
realizar um escrutinio muito rigoroso”””’. E interessante notar que a Corte nio
apresenta essa leitura como uma novidade, mas como a correta interpretagao do
acérdao Salduz’®. Entretanto, como demonstram as opinides individualizadas
dos juizes Sajé e Laffranque em [brahim e outros’™, é dificil manter esta posicao.

46. Contrariamente a afirmacio do Tribunal, os argumentos anteriores
mostram que o raciocinio do acérdao Ibrahim e outros contradiz a jurisprudéncia
consolidada que foi estabelecida até o julgamento Dwvorski. Embora argumen-
tando que a decisao em [brahim e outros “esclareceu” e “desenvolveu” os critérios
estabelecidos na decisio Salduz, o Tribunal de fato abandonou esse entendimen-
to e os fundamentos edificados durante cinco décadas que separaram o decidido
em Nielsen c. Dinamarca e julgamento de Ibrahim e outros. Mas, ainda pior, esta
reviravolta na jurisprudéncia do Tribunal nao se limita ao Artigo 6, §3, (c), mas
também se estende a letra (d).

47. Na jurisprudéncia relativa & admissao de provas colhidas em violacio
do Artigo 3, o Tribunal tem aplicado sistematicamente uma regra fixa muito cla-
ra, invalidando os processos com base em tais provas’®. Menos clara ¢ a posicao
do Tribunal em relagao 4 admissio de provas recolhidas em violagao do Artigo
8 da Convengao’. No entanto, em casos relativos a inquiri¢ao de testemunhas
nos termos do Artigo 6, §3, (d), o Tribunal por vezes procedeu a uma anilise da
equidade geral do processo’®. Na verdade, para salvar o Justice Criminal Act de

776 Ibrahim e outros, cit., § 257.

777 §262.

778 § 264.

779 §265.

780 §§ 260 e 262.

781 Ver opinides parcialmente dissidentes e parcialmente concorrentes dos juizes Sajé e Laffranque.
782 Jalloh c. Alemanha [GC], cit., § 99.

783 Na minha opinido parcialmente concorrente exposta no caso Dragos loan Rusu c. Romenia, n. 22767/08, 31de outubro de
2017, junto ao juiz Bosnjak, jd sustentei a necessidade de adotar uma abordagem mais rigorosa em relagao 4 admissibilidade
de provas obtidas em violagao ao Artigo 8 da Convengio.

784 Al-Khawaja e Tahery [GC], cit., § 143, com referéncia a Salduz c. Turchia [GC], cit., § 50.
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2003 e para responder as criticas “provocativas” da Suprema Corte do Reino Uni-
do no caso Horncastle’®, a decisao proferida em Al-Khawaja e Tabery afastou-se
da regra da “prova tnica ou determinante”, segundo a qual um julgamento nio
poderia ser considerado justo se a condenagio se baseasse exclusiva ou decisiva-
mente em provas fornecidas por uma testemunha nio submetida, em qualquer
fase do processo, ao contraditério pela defesa. De fato, a Grande Camara [Plend-
rio] contradisse a jurisprudéncia estabelecida sobre a natureza absoluta da regra
de “evidéncia unica ou decisiva’, em vigor desde o julgamento Doorson’®®. Uma
abordagem tao “inflexivel” que envolve a nio participagio no julgamento das
testemunhas de acusacio e a posterior admissio das declaragoes nao contradi-
tadas como prova seria contréria, segundo o Tribunal, & sua posicio tradicional
sobre a necessidade de avaliar a equidade geral do processo”™”. Como tudo agora
¢ negocidvel, o tribunal nio estabeleceu um limite claro para que uma condena-
¢ao baseada no depoimento de uma testemunha, colhido na fase preliminar do
procedimento, sem contraditdrio, seja injustificdvel. Também as provas proibidas
na Idade Média, como as declara¢oes de um sujeito terminal, também podem
ainda ser usadas’®.

48. Menos de quatro anos ap6s a decisao no caso AlKhawaja e Tahery, a
Grande Camara precisou intervir novamente no caso Schatschaschwili c. Alema-
nha, uma vez que nio estava claro se um julgamento deveria ser considerado
injusto simplesmente porque nio houve razoes vilidas para o indeferimento a
oitiva de testemunha, no caso de esta prova nao ser inica nem decisiva. A cura
foi pior do que a doenga. Com uma decisio nio uninime, o Tribunal Pleno
argumentou que a auséncia de razdes validas para o indeferimento de uma pro-
va testemunhal ndo poderia, por si s, tornar um julgamento injusto’®. Como
denunciaram os juizes Spielmann, Karakas, Sajé e Keller em suas opinioes di-
vergentes, entender que a abordagem de trés fases seria redundante sempre que
a equidade geral fosse alcangada, privaria as autoridades nacionais de orientacoes
claras sobre como aplicar os critérios identificados em Al-Khawaja e Tabery, e
também os deixaria excessivamente discriciondrios’®’. Para complicar as coisas,
a maioria, hd época, acrescentou que o equilibrio de elementos congruentes ¢

785 Mike Redmayne, “Hearsay and Human Rights: Al-Khawaja in the Grand Chamber” (2012) 75(5) Modern Law Review 865,
869.

786 Doorson c. Paises Baixos, n. 20524/92, TEDH 1996-11, § 76, seguido por Van Mechelen e outors c. Paises Baixos, n. 21363/93 e
outros, CEDU 1997-111, § 55; AM c¢. Iltalia, n. 37019/97, CEDU 1999-IX; Luca, cit., § 40; PS. ¢. Alemanba, n. 33900/96, §
24, 20 de dezembro de 2001; e Viadimir Romanov c. Russia, n. 41461/02, § 100, 24 de julho de 2008.

787  Al-Khawaja e Tahery, cit., S 146, e Schatschaschwili, cit., §§ 106 ¢ 112.

788 Como sublinhou Ulrich Sommer em “Das Konfrontationsrecht ...”, cit., p. 28, com referéncia a sentenga Al-Khawaja e
Tahery, cit., § 160.

789 §113.

790  Veja-se a opinio concorrente dos juizes Spielmann, Karakas, Sajé e Keller em Schatschaschwili c. Alemanba [GC], cit., §§ 17-
18.



necessdrio, mesmo quando as declaragoes de uma testemunha nio contraditada
tém peso significativo’’. Essa decisdo fecha o circulo, na medida em que abraga a
avaliagdo sobre a justica geral do processo [também] nos casos em que nenhuma
testemunha de defesa seja ouvida.

49. Mesmo no caso de, por hipétese, se desejar aderir ao parecer da maioria
em relagao a necessidade de certa flexibilidade na jurisprudéncia da Corte relati-
va ao Artigo 6 da Convencio, haveria um forte risco de inconsisténcia légica. A
justica do processo pode ser objeto exclusivamente de uma avaliagio processual:
um procedimento nio ¢ justo porque o culpado foi condenado ou o inocente
absolvido, pela simples razao de que nao ha outra forma de verificar legalmente
se o culpado era culpado, exceto pelo préprio julgamento. A justi¢a criminal nao
se identifica com a justi¢a ontoldgica e os juizes no processo penal nao sio divin-
dades. Um procedimento ¢ justo quando as regras processuais fundamentais sao
respeitadas. Nesse sentido, ¢ dificil saber o que significa, na prética, a avaliagao
da justica do procedimento como um todo. Isso poderia significar dizer que o
Tribunal é obrigado a examinar se a limitagao do direito em discussio tem ou nio
impedido a averiguacio da verdade factual, mas isso significaria necessariamente
que o Tribunal tem uma consideragio extraprocessual da verdade factual, que ¢
juridicamente impossivel.

50. Uma avaliagio mais modesta da equidade geral levaria aos mesmos
resultados controversos. Pode-se dizer que a violagio é “sanada” quando nao afe-
tou de forma alguma o resultado do proces