Capitulo 7

O DIREITO A UM JULGAMENTO
JUSTO: PARTE Il - DO JULGAMENTO
ASENTENCA FINAL....................

Objetivos do Aprendizado

Familiarizar os participantes do curso com algumas das regras legais internacionais
relativas aos direitos das pessoas processadas por crimes durante o julgamento, e a
aplicacéo destas regras pelos 6rgaos de monitoramento internacional;

Sensibilizar os participantes da importancia da aplicacdo destas regras legais a fim de
proteger uma ampla gama de direitos humanos em uma sociedade baseada em leis;
Criar consciéncia entre os juizes, promotores e advogados participantes de seu papel
primordial na aplicacéo da lei, incluindo o direito a um julgamento justo em todas as
situagoes, inclusive em situacoes de crise.

Perguntas

Vocé ja esté familiarizado com as regras internacionais relativas ao julgamento justo?
Estas regras ja fazem parte do sistema legal no qual vocé trabalha?

Em caso afirmativo, qual o seu status juridico e vocé ja teve alguma oportunidade de
aplica-las?

Em vista da sua experiéncia, vocé tem alguma preocupagdo particular — ou
experimentou algum problema especifico — ao assegurar os direitos humanos de uma
pessoa nos estagios pré-julgamento e durante o julgamento?

Em caso afirmativo, quais foram estas preocupacdes ou problemas e como elas foram
tratadas, considerando o aparato legal com que vocé trabalha?

Quais questdes vocé gostaria de enderecar especificamente aos facilitadores/treinadores
durante este curso?

Vocé teria algum conselho a dar aos juizes, promotores e advogados exercendo suas
responsabilidades profissionais em situagdes dificeis, a fim de ajuda-los a garantir a
aplicacéo segura das regras do julgamento justo?

Instrumentos Legais Relevantes

Instrumentos Universais

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, 1998
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e Diretrizes para a Atuacdo dos Promotores, 1990
« Principios Basicos para a Atuacao dos Advogados, 1990

Instrumentos Regionais
o Carta Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas, 1981

e Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, 1969
e Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos, 1950
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1.  Introducao

Este capitulo, continuacdo logica do Capitulo 6° o qual tratou de alguns dos
direitos humanos fundamentais que devem ser garantidos nas investigacdes criminais,
sera dedicado as regras legais internacionais que se aplicam aos julgamentos. Também
serdo abordadas outras questdes relacionadas relevantes, tais como os limites a punicao, o
direito & apelacéo, o direito a indenizacdo em caso de ma conducao da justica, e a questao
do julgamento justo e os tribunais especiais. Uma breve referéncia seré feita ao direito ao
julgamento justo em emergéncias publicas, assunto que sera tratado com profundidade no
capitulo 16.

O que € importante ter em mente ao longo deste capitulo, entretanto, sdo as duas
regras fundamentais tratadas no Capitulo 6°, nomeadamente, o direito a igualdade
perante a lei e o direito a presuncéo de inocéncia, que é condicdo para os procedimentos
de julgamento desde seu inicio até a sentenca final.

Finalmente, algumas questfes consideradas no Capitulo 6° serdo novamente
abordadas no presente capitulo, devido ao fato de que os estagios de pre-julgamento e
julgamento estdo intrinsecamente ligados. Entretanto, as referéncias foram mantidas no
minimo necessario.

2.  As Previsbes Legais

A maioria das previsdes legais sobre um julgamento justo sdo encontradas no
artigo 14 da Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 7° da Carta
Africana dos Direitos Humanos das Pessoas, artigo 8° da Convengdo Americana sobre 0s
Direitos Humanos e artigo 6° da Convencao Européia dos Direitos Humanos. A previsdes
relevantes destes artigos serdo tratadas abaixo nos titulos apropriados. Regras adicionais
referidas abaixo sdo, entre outras, Diretrizes para a Atuacdo de Promotores, Principios
Basicos para a Atuacdo dos Advogados e os Estatutos do Tribunal Penal Internacional e
do Tribunal Penal Internacional de Ruanda e antiga lugoslavia.
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- 3.  Direitos Humanos Durante o Julgamento

3.1 O direito de ser julgado por um tribunal competente, independente e
imparcial, criado por lei

O direito de ser julgado por um tribunal independente e imparcial deve ser
aplicado sempre e constitui direito contido no artigo 14(1) do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, a qual determina que “toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinacéo de seus direitos e obrigacdes de carater civil”
(grifo nosso). Embora o artigo 7(1) da carta Africana dos Direitos Humanos das Pessoas
fale somente em corte ou tribunal “competente” (art. 7(1)(b)) ou “imparcial” (art.
7(1)(d)), o artigo 26 da Carta impde um dever legal aos Estados-parte de “também
garantir a independéncia dos tribunais”. O artigo 8(1) da Convengdo Americana refere-se
a um “tribunal competente, independente e imparcial, previamente estabelecido por lei”,
e 0 artigo 6(1) da Convencado Européia sobre os Direitos Humanos a “um tribunal
independente e imparcial estabelecido por lei”. Finalmente, o artigo 40 do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional determina que “os juizes devem ser independentes no
desempenho de suas funcbes” e que “ndo poderdo realizar nenhuma atividade que possa
interferir em suas funcdes judiciais ou afetar a confianca em sua independéncia”.
Entretanto, considerando que a independéncia e a imparcialidade dos tribunais é tratada a
fundo no capitulo 4°, ndo faremos mais exames aqui.

3.2 O direito a uma audiéncia justa

A nogdo de audiéncia “justa” esta contida tanto no artigo 14(1) do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos quanto no artigo 6(1) da Convencdo Européia
sobre os Direitos Humanos, enquanto o artigo 8(1) da Convencdo Americana sobre os
Direitos Humanos fala em “devida garantia” (grifo nosso). A Carta Africana dos Direitos
Humanos das Pessoas ndo traz qualquer disposicao a este respeito, mas vale ressaltar que,
de acordo com o artigo 60 da Carta, a Comissdo Africana dos Direitos Humanos das
Pessoas “inspirar-se-4” em outros instrumentos internacionais para a protecdo dos direitos
humanos das pessoas, previsdo que permite a Comissao inspirar-se, entre outras, nas
determinagdes do artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos quando
interpretamos as garantias de julgamento determinadas no artigo 7° da Carta. Os artigos
20(2) e 21(2) dos Estatutos do Tribunal Penal Internacional de Ruanda e da antiga
lugoslavia, respectivamente, determinam que o acusado terd direito a uma audiéncia justa
e publica na determinacdo das acusacdes contra ele, ainda que as determinacgdes relativas
a protecdo das vitimas e testemunhas possam requerer medidas que “incluirdo, mas sem
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limitacdo, a conducgdo de procedimentos com cameras e prote¢do da identidade da vitima”
(arts. 21 e 22 dos respectivos Estatutos). Os direitos do acusado, conforme contidos
nestes Estatutos foram fortemente inspirados pelo Artigo 14 do Pacto Internacional.
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Em relagdo as garantias minimas contidas no artigo 14(3) do Pacto relativas a
processos penais, 0 Comité de Direitos Humanos destacou no Comentario Geral n° 13
gue a sua observancia “nem sempre é suficiente para garantir justice em uma audiéncia
como determinado no paragrafo 1°"* do artigo 14, o que pode inclusive impor posteriores
obrigacOes aos Estados-parte. Particularmente, em casos onde a pena de morte pode ser
aplicada, “a obrigagédo dos Estados-parte de observar rigorosamente todas as garantias de
um julgamento justo determinadas no artigo 14 do Pacto ndo admite excec&o”.

Abaixo, alguns exemplos da jurisprudéncia universal e regional mostrardo a
diversidade de situacfes no decorrer de julgamentos que podem resultar em violagao ao
direito a uma audiéncia justa. Mais detalhes sobre a justica em audiéncias serdo dadas na
subsecdo 3.2.2 relativa ao “Direito a igualdade de armas e procedimentos de defesa”.

O direito a um julgamento justo no artigo 14(1) do Pacto foi violado num caso
onde o tribunal falhou em “controlar a atmosfera hostil e a pressao criada pelo publico no
tribunal, que tornou impossivel ao advogado de defesa arglir propriamente as
testemunhas e apresentar” a defesa do autor. Embora a Corte Suprema tenha se referido a
este assunto, a mesma “falhou em apontar especificamente este aspecto ao ouvir a defesa
do autor”.?O direito a um julgamento justo nos termos do Artigo 14(1) foi também
violado em um caso onde um promoter apresentou um pedido de nolle prosequi em um
julgamento apds o réu ter se declarado culpado por homicidio. O Comité considerou que,
nas circunstancias do caso, a “finalidade e o efeito” do nolle prosequi “eram de tirar
vantagem das circunstancias” da declaracdo de culpa do réu, ao invés de usa-lo para
retirar 0S processos contra o réu, e isso permitiu a promotoria fazer uma nova acusagdo
idéntica contra o réu imediatamente.
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! Compilagéo dos Comentarios Gerais das Nacdes Unidas, p. 123, par. 5.

2 Comunicado No. 272/1988, A. Thomas v. Jamaica (Visdes adotadas em 31 de marco de 1992), in UN doc. GAOR,
AJ/47/40, p. 264, par. 13.1; grifo nosso.

¥ Comunicado No. 770/1997, Gridin v. Federag&o Russa (Visdes adotadas em 20 de julho de 2000), in UN doc.
GAOR, A/55/40 (vol. I1), p. 176, par. 8.2. O autor alegou, inter alia, que a cAmara estava lotada de pessoas gritando
que ele deveria ser condenado a morte; ibid., p. 173, par. 3.5.

* Comunicado No. 535/1993, L. Richards v. Jamaica (Visdes adotadas em 31 de margo de 1997), in UN doc. GAOR,
A/52/40 (vol. 1), p. 43, par. 7.2.
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O caso das “Criancas de Rua”: Justica no ponto de vista

das vitimas

O chamado caso das “Criangas de Rua” contra a Guatemala diz respeito ao rapto, tortura e
assassinato de quatro “criancas de rua”, o assassinato de uma quinta, e a falha dos
mecanismos do Estado para lidar apropriadamente com essas violagbes e proporcionar o
acesso a justica as familias das vitimas. Procedimentos penais foram instituidos, mas
ninguém foi punido pelos crimes cometidos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
concluiu que os fatos relevantes constituiam violagdo do artigo 1(1) da Convengdo
Americana sobre os Direitos Humanos “em relagdo ao seu artigo 8°”, ja que o Estado
“falhou no cumprimento de sua obrigacdo de conduzir uma efetiva e adequada investigacéo
dos fatos correspondentes”, i.e. o rapto, tortura e assassinato das vitimas.® De acordo com a
Corte, os procedimentos domésticos tinham “falhas sérias de dois tipos”: primeiro, “a
investigacdo dos crimes de rapto e tortura foi completamente omitida”, e, segundo, “prova
que poderia ser muito importante para a devida elucidacdo dos homicidios ndo foi solicitada,
realizada ou avaliada”.® Estava também “evidente” que os juizes domésticos haviam
“fragmentado o material probatdrio e entdo procuraram minimizar o significado de cada um
dos elementos que provavam a responsabilidade dos réus, item por item”, e que isso
significou uma contravencdo aos “principios de avaliagdo de provas, segundo o qual a prova
deve ser avaliada por completo ... considerando as relagdes muatuas e a forma com que esta
prova admite ou néo a existéncia de outras provas”.” Neste caso, a Corte também enfatizou
que

“E evidente, pelo artigo 8° do Pacto, que as vitimas de violagBes de direitos humanos ou
seus familiares deveriam ter reais possibilidades de serem ouvidos e de atuarem nos
respectivos processos, a fim de aclarar os fatos e punir os responsaveis, bem como buscar a

devida indenizacéo” .

Como pode ser visto, o devido processo garante também procedimentos para que as
autoridades domésticas investiguem e processem violagdes de direitos humanos.
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O direito de ser ouvido pessoalmente: O direito a um julgamento justo garantido
pelo artigo 6(1) da Convengdo Européia sobre os Direitos Humanos foi violado no caso
Botten, onde a Suprema Corte Norueguesa proferiu uma nova sentencga, condenando e
sentenciando o autor, apesar de ndo o ter citado ou ouvido-o pessoalmente. 1sso ocorreu
apesar do fato de os procedimentos anteriores a Corte incluirem uma audiéncia publica
onde o autor foi representado por um advogado. Na visdo da Corte Européia, a “Suprema
Corte tinha o dever de tomar medidas positivas para “citar o autor e ouvi-lo diretamente
antes de proferir a sentenca”.’

® Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Villagran Morales e outros. (O Caso das “Criancas de Rua”)
v. Guatemala, julgamento de 19 de novembro de 1999, Série C, No. 63, p. 198, par. 233.

® Ibid., p. 196, par. 230; para mais detalhes, vide ibid., pp. 196-198, par. 231-232.

" Ibid., p. 198, par. 233.

8 Ibid., p. 195, par. 227.

® Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Botten v. Noruega, julgamento de 19 de fevereiro de 1996, relatérios
1996-1, p. 145, par. 53.
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O direito a um julgamento justo foi violado ainda no caso Bricmont, onde o autor
foi condenado por diversas acusacgdes criminais, sendo que a Corte de Apelagdes baseou-
se em acusacgdes da parte civil, membro da familia real, que juntou-se a promotoria a fim
de obter reparacdo por danos. Entretanto, em algumas das acusacdes nas quais a Corte de
Apelacdes declarou o autor culpado, o0 mesmo foi condenado apos procedimentos que
violaram o seu direito & defesa garantidos pelo artigo 6° de fato, o autor ndo teve a
“oportunidade, baseada no contraditorio, de produzir provas da peca da acusacao, em sua
presenca, em todas as acusacdes”, havendo contraditério em apenas uma acusacao. '

O direito a um julgamento justo pode ser violado de diversas
formas, mas como principio geral sempre foi tido em mente que o
acusado deve, a todo tempo, ter ampla possibilidade de
responder acusacoes, desafiar provas, arguir testemunhas, fazé-
lo em uma atmosfera digna.

Falhas e restrigdes nos procedimentos de investigagdo criminal
podem prejudicar seriamente o direito a um julgamento justo e
também prejudicar o direito a presuncdo de inocéncia.

3.2.1 O direito de acesso a uma corte ou tribunal

Em relacdo ao direito de acesso aos tribunais, a Corte Européia de Direitos
Humanos regulamentou o artigo 6(1), que “assegura a qualquer um o direito de ter
qualquer reclamacao relativa aos seus direitos civis e obrigagdes examinada por uma
corte ou tribunal’’; onde um prisioneiro cuja permissdo para consultar um advogado a fim
de mover uma acdo civil por calinia contra um agente penitenciario foi recusada pelo
Home Secretary do Reino Unido, esta recusa constituiu violagdo ao direito do autor de
“recorrer aos tribunais conforme garantido” pelo artigo 6(1)."*_A mesma quest&o surgiu
no caso Campbell e Fell onde os autores reclamaram da demora das autoridades
penitenciarias na concessao de permissao a eles para que buscassem assisténcia judiciéria
para as lesbes que sofreram durante um incidente na prisdo. Embora eles tenham obtido a
permissdo pretendida, a Corte enfatizou que “por razdes de prova, entre outras, a
velocidade no acesso a assisténcia judiciaria é importante em casos de lesGes pessoais” e

que “impedimentos, ainda que de carater temporario, pode contrariar o Pacto”.*?

10 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Bricmont,julgamento de 7 de julho de 1989, Série A, No. 158, pp. 30-
31, par. 84-85.

1 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Golder v. Reino Unido, julgamento de 21 de fevereiro de 1975, Série
A, No. 18, p. 18, par. 36 e p. 19, par. 40 até p. 20.

12 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Campbell e Fell, julgamento de 28 de junho de 1984, Série A, No. 80,
p. 46, par. 107.
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Também é interessante destacar que casos onde autoridades administrativas
decidem ilicitos administrativos, como casos de excesso de velocidade em rodovias, que
culminam em uma “acusacdo criminal” nos termos do artigo 6(1) da Convencao
Européia, os mesmos devem “estar sujeitos ao subseqiiente controle ‘judicial de plena
jurisdicdo’.™ Isso significa que o 6rgéo judicial deve ter “poderes para reformar, em
todos 0s aspectos, em questdes de fato e de direito”, a decisdo da autoridade inferior.** Se
nestas circunstancias uma Corte Constitucional puder examinar somente questfes de
direito, ela ndo cumprira com os requisitos do artigo 6(1), e, similarmente, se a
Autoridade Administrativa ndo tiver poderes para reformar a decisdo “em questdes de
fato e de direito” ela ndo poderd, na visdo da Corte Européia, ser considerada um
“tribunal” nos termos do artigo 6(1).%

Em numerosos outros casos que nao serdo analisados aqui, a Corte Européia
também encontrou violagOes de direito de acesso aos tribunais para a determinacdo dos
direitos civis e obriga¢fes dos individuos, inclusive direito de propriedade e o direito de
acesso a uma crianga.™

Finalmente, devemos relembrar que o direito de acesso aos tribunais significa, por
exemplo, que homens e mulheres devem ter igual acesso e que essa igualdade pode
requisitar a concessdo de remedios legais com a finalidade de assegurar este direito (cf.
precedente nos termos do art. 14(1) do Pacto Internacional e art. 6(1) da Convencéo
Européia, conforme explicado no Capitulo 6°).

O direito de acesso aos tribunais significa que ninguém pode ser impedido, seja
por lei, por procedimentos administrativos, ou por recursos materiais de dirigir-se a uma
corte ou tribunal com a finalidade de reivindicar seus direitos.

Mulheres e homens tém igual direito de acesso aos tribunais.
3.2.2 O direito a igualdade de armas e ao contraditorio
A nocdo de igualdade de armas € essencial em um julgamento justo, e é uma

expressdo da igualdade que deve existir “entre a acusacéo e a defesa”.'® Em relacéo ao
conceito de “julgamento justo” do artigo 14(1) do Pacto Internacional, o Comité de

13 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Palaoro v. Austria, julgamento de 23 de outubro de 1995, Série A,
No. 329-B, p. 40, par. 41.

“Ibid., p. 41, par. 43; grifo nosso.

% Ibid., loc. cit.

18 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Allan Jacobsson v. Suécia, julgamento de 25 de outubro de 1989,
Séries A. No. 163, pp. 19-21, par. 65-77 (direito de propriedade); e Corte Européia de Direitos Humanos, Caso
Eriksson v. Suécia, julgamento de 22 de junho de 1989, Série A, No. 156, pp. 27-29, par. 73-82 e p. 31, par. 90-92
(questdo de acesso de criancas).

"Veja também o Capitulo 15 deste Manual relativo & disponibilizagdo de remédios nacionais efetivos para violacio
de direitos humanos e liberdades fundamentais.

'8 Comunicado No. 307/1988, J. Campbell v. Jamaica (Vis6es adotadas em 24 de marco de 1993 1993), in UN doc.
GAOR, A/48/40 (vol. I1), p. 44, par. 6.4.
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Direitos Humanos explicou que “deve ser interpretado como se necessaria uma série de
condi¢des, tais como a igualdade de armas e o respeito ao principio do contraditério”, e
que “estes requerimentos ndo sdo respeitados onde ... ao acusado é negada a possibilidade
de comparecer pessoalmente ao julgamento, ou onde for incapaz de devidamente instruir
seu representante”. Em particular, “o principio da igualdade de armas ndo é respeitado
onde o acusado néo recebe uma acusacao fundamentada”.(**

*khkkhkkkikkhkkik

A Comisséo Africana dos Direitos Humanos das Pessoas definiu que “o direito a um julgamento
justo envolve o cumprimento de certos critérios objetivos, incluindo o direito ao igual
tratamento, direito a defesa por um advogado, especialmente quando o mesmo for chamado por
interesse da justica, bem como a obrigacdo dos tribunais e cortes de adequar-se a padrdes
internacionais a fim de garantir um julgamento justo a todos”. A Comissao também definiu que
“o direito a um igual tratamento por uma jurisdicdo”, especialmente em matéria penal,
significa, em primeira instancia, que tanto a defesa quanto a acusagéo terdo igual oportunidade
de preparar e apresentar seus pleitos e acusacdo durante o julgamento”. Eles deverdo, em outras
palavras, ser aptos a “apresentar seus casos ... em pé de igualdade”. Em segundo lugar, “garante
o igual tratamento de todas as pessoas acusadas submetidas a uma jurisdi¢cdo”. Embora “isto ndo
signifique que tratamento similar serd dado a todos os acusados”, a resposta do Judiciario deve
ser similar “quando os fatos objetivos forem semelhantes”.?’ Quando, num caso de pena de
morte, a Corte de Apelacdes de Ngozi em Burundi se recusou a conceder ao acusado um
adiamento dos procedimento em vista da auséncia de um advogado, embora tenha anteriormente
aceitado o pedido de adiamento da acusacdo, a Comisséo Africana concluiu que a Corte de
Apelagz?es “violou o direito ao igual tratamento, um dos principios fundamentais do julgamento
justo”.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos definiu o principio da igualdade de armas
como “um dos aspectos de conceito mais amplo no julgamento justo” conforme
entendido no artigo 6(1) da Convencdo Européia, que implica que “a cada parte deve ser
dada uma oportunidade razoavel de apresentar seu caso em condi¢fes que ndo a
coloquem em condicdo de desvantagem em relacdo ao seu oponente”; neste contexto, “a
importancia é atribuida aos comparecimentos bem como a sensibilidade em uma justa
administracdo da justica”.??

9 Comunicado No. 289/1988, D. Wolf v. Panama (Visdes adotadas em 26 de marco de 1992), in UN doc. GAOR,
AJ47/40, pp. 289-290, par. 6.6.

20 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Avocats Sans Frontiéres (em nome de Gaétan Bwampamye)
v. Burundi, Comunicado No. 231/99, decisdo adotada durante a 282 Sessé@o Ordinaria, 23 de outubro — 6 de
novembro de 2000, par. 26-27 do texto da decisdo publicado em
http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/231-99.html (grifo nosso).

2! |bid., par. 29.

22 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Bulut v. Austria, julgamento de 22 de fevereiro de 1996, Relatérios
1996-11, p. 359, par. 47.
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O principio igualdade de armas foi violado onde, nas suas observacdes a Suprema
Corte, 0 Advogado Geral declarou que se opbs a apelagdo do autor; estas observagdes
nunca foram utilizadas pela defesa, que ndo pode comenta-las.”® A Comissdo Européia
notou que o principio da igualdade de armas ndo depende de posteriores, quantificaveis
injusticas no decorrer de um procedimento desigual”, e que “é matéria de defesa avaliar
quando a alegacio merega reacdo. E, portanto, injusto a acusacio fazer alegacdes a corte
sem o conhecimento da defesa” 2

Entretanto, ao invés de referir-se ao principio da igualdade de armas, a Corte
Européia tem algumas vezes enfatizado o o direito ao contraditorio nos procedimentos
civis e penais, um direito que “significa, em principio, a oportunidade das partes, em um
julgamento civil ou penal, de ter conhecimento e comentar todas as provas produzidas ou
as observacOes feitas, mesmo por um membro independente da assisténcia judiciéria
nacional, a fim de influenciar a decisdo do tribunal”.®® Nas palavras da Corte, “muitas
maneiras sdo admitidas na lei nacional para que este objetivo seja alcancado”, mas
“qualquer que seja o método escolhido, ele deve assegurar que a outra parte tera
ciéncia das observacdes realizadas e tera uma oportunidade real de comenta-las”.?

Conseqlientemente, no caso Lobo Machado, relativo a procedimentos que
tratavam de direitos sociais, 0 Advogado Geral Substituto emitiu um parecer — ao qual o
autor ndo teve acesso — para que a apelagdo a Suprema Corte fosse dispensada; isso
constituiu violacdo ao artigo 6(1), o que foi “agravado pela presenca do Advogado Geral
Substituto na audiéncia privada da Suprema Corte” %’

% |bid., par. 49.

% Ibid., pp. 359-360, par. 49.

%5 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Lobo Machado v. Portugal, julgamento de 20 de fevereiro de 1996,
Relatério 1996-1, par. 31 até p. 207.

% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Brandstetter v. Austria, julgamento de 28 de agosto de 1991, Série A,
No. 211, pp. 27-28, par. 67; grifo nosso.

%" Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Lobo Machado v. Portugal, julgamento de 20 de fevereiro de 1996,
Relatério 1996-1, pp. 206-207, par. 31-32.
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No caso Brandstetter, relativo a procedimentos de difamagéo, a Corte de
Apelacdes de Viena baseou-se nas alegagdes do Procurador Pablico Sénior
que ndo foram enviadas ao autor e das quais 0 mesmo e seu advogado nao
sabiam da existéncia. Para a Corte, ndo ajudou o fato de que a Suprema
Corte subsequientemente reformou a deciséo relevante da corte de apelagdes:
nesta visdo, “uma possibilidade puramente hipotética de um acusado de
comentar os argumentos da acusacdo incluidos no texto de um julgamento
raramente podem ser considerados um substituto adequado ao exame e
réplica das alegacdes feitas pela acusacdo”. Além disso, “a Suprema Corte
ndo remediou a situacdo reformando o primeiro julgamento j& que a deciséo
foi totalmente baseada em um assunto n&o relacionado de qualquer forma a
esta questao”.®

O direito a igualdade de armas ou o direito ao verdadeiro
contraditério nas questdes civis e penais sdo uma parte intrinseca
do direito a uma audiéncia justa e significam que a todo momento
deve existir equilibrio entre a acusacdo e a defesa. Em nenhum
estagio do procedimento pode qualquer parte ser colocada em
desvantagem em relacé@o ao seu oponente.

3.2.3 A detencéo de testemunhas

A questdo da igualdade de armas surgiu nos termos do artigo 14 do Pacto
Internacional no caso Campbell, onde o autor alegava ndo ter tido um julgamento justo e
que seu filho de dez anos de idade tinha sido detido para assegurar que ele fosse
testemunhar. O autor foi processado por ter iniciado uma disputa conjugal com sua
esposa, e no julgamento seu filho primeiro testemunhou que ndo havia visto seu pai. De
acordo com a versdo dada pelo autor, seu filho ndo havia mudado seu depoimento, e no
final do primeiro dia do julgamento ele foi levado a delegacia, onde passou a noite. No
dia seguinte, ele “chorou e testemunhou contra o seu pai”.?° Entretanto, ao final dos
procedimentos na corte, o filho retratou seu testemunho em uma declaracéo escrita.

%8 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Brandstetter v. Austria, julgamento de 28 de agosto de 1991, Série A,
No. 211, p. 28, par. 68.

2% Comunicado No. 307/1988, J. Campbell v. Jamaica (Visdes adotadas em 24 de margo de 1993), in UN doc.
GAOR, A/48/40 (vol. I1), p. 42, par. 2.3.
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Para o Comité de Direitos Humanos, esta é “uma alegacao grave”, e enfatizou que
“a detencdo de uma testemunha, para obtencdo de seu depoimento, € uma medida
excepcional que deve ser regulada por critérios especificos, na lei e na pratica”.*® Neste
caso “ndo era aparente nas informacfes ... que existiam circunstancias especiais que
justificassem a detencdo do filho menor do autor”, e, ainda, “em vista da retratagéo, sérias
questdes™ surgiram “sobre a possivel intimidacdo e sobre a confiabilidade do testemunho
obtido nessas circunstancias”. O Comité entdo concluiu que “o direito do autor a um
julgamento justo foi violado” >

Nos termos do artigo 14(1) do Pacto Internacional, s6 é legitimo
deter uma testemunha em casos excepcionais. E incerto saber em
que extensao essa medida seria aceitavel em outros tratados.

3.2.4 Instrucdes do juiz ao juri

Diversos casos trazidos ao Comité de Direitos Humanos eram relativos a
inadequacdo das instrucGes do juiz ao juri. Nesses casos o Comité consistentemente
definiu que “geralmente as cortes de apelacdo dos Estados-parte do Pacto devem avaliar
os fatos e evidéncias de um caso particular” e ndo €, portanto, “em principio”, para que
elas

“revejam instrucbes especificas dadas pelo juiz ao jari em um
tribunal de juri, a ndo ser que se possa verificar que as instrugdes
ao juari foram claramente arbitrarias ou contrarias a justica, ou
que o juiz tenha manifestamente violado sua obrigacdo de

imparcialidade”.®

O Comité observou que “as instru¢bes do juiz ao juri devem obedecer padrdes
particularmente altos em relacdo ao seu desenvolvimento e imparcialidade nos casos em
gue uma pena de morte pode ser atribuida a um acusado”, e 0 mesmo se aplica aos casos
em que o acusado alega legitima defesa”.

% Ibid., p. 44, par. 6.3-6.4.

%! Ibid., p. 44, par. 6.4.

%2 Comunicados Nos. 226/1987 e 256/1987, M. Sawyers e M. and D. McLean v. Jamaica (Vis6es adotadas em 11 de
abril de 1991), in UN doc. GAOR, A/46/40, p. 233, par. 13.5; grifo nosso.

% Comunicado No. 232/1987, D. Pinto v. Trinidad e Tobago (Visdes adotadas em 20 de julho de 1990), in UN doc.
GAOR A/45/40 (vol. 1), p. 73, par. 12.3.
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Na maioria dos casos o Comité ndo encontrou evidéncia de que as instrug¢des do
juiz tivessem sido arbitrarias de forma a serem injustas,® em particular quando parece
claro que “o juiz colocou as respectivas versdes da acusacao e da defesa totalmente para o
jari”.* Todavia, no caso Wright, que foi condenado & morte por assassinato, a omisséo do
juiz foi tdo séria que resultou em negacgdo de justica contréria ao artigo 14(1) do Pacto.
Neste caso, uma autdpsia mostrou que o tiro que matou a vitima foidisparado quando o
autor ja estava em poder da policia; esta conclusdo do perito ndo foi contestada e estava
disponivel no tribunal.** Dada a “seriedade das implicacdes”, o Comité decidiu que essa
informacdo deveria ser trazida “a ateng&o do juri, embora ndo tenha sido mencionada pelo

advogado”.®’

Em tribunais de juri, as instru¢bes do juiz ao jari devem ser
imparciais e justas de forma que a acusacdo e a defesa sejam
apresentadas de maneira a garantir o direito a um julgamento justo,
livre de quaisquer arbitrariedades. Violacdo a este dever essencial
significa negacéo de justica.

3.3 O direito a uma audiéncia publica

O direito a uma audiéncia publica nos casos civis e penais é expressamente
garantido pelo artigo 14(1) do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo
artigo 6(1) da Convencao Européia dos Direitos Humanos, apesar de que a imprensa e o
publico “podem ser excluidos de todo ou parte” do julgamento por razBes especificas,
nomeadamente, interesses de moral, ordem publica ou seguranga nacional em uma
sociedade democrética, no interesse da vida privada das partes, ou quando o interesse da
justica assim o determine. Para isso, a Convencdo Européia também inclui o “interesse de
menores” para manterem o0s julgamentos fechados. O artigo 8(5) Da Convengédo
Americana sobre os Direitos Humanos determina que este direito diz respeito s6 a
processos penais, que “serdo publicos, exceto se for necessario proteger os interesses da
justica”. A Regra 79(A) nas versdes idénticas das Regras de Procedimentos e Provas do
Tribunal Penal Internacional de Ruanda e da antiga lugoslavia também se referem a
possibilidade do julgamento ocorrer em camara fechada por razées de ordem publica e
moralidade, seguranca, seguranca para ndo revelacdo da identidade de uma vitima ou
testemunha conforme determinado na Regra 75, ou para a prote¢do dos interesses da

% Vide e.g. ibid., loc. cit. e Comunicado No. 283/1988, A. Little v. Jamaica (Visdes adotadas em 1° de novembro de
1991), in UN doc. GAOR, A/47/40, p. 282, par. 8.2.

% Comunicado No. 232/1987, D. Pinto v. Trinidad e Tobago (Vis6es adotadas em 20 de julho de 1990), in UN doc.
GAOR A/45/40 (vol. I1), p. 73, par. 12.4.

% Comunicado No. 349/1989, C. Wright v. Jamaica (Visdes adotadas em 27 de julho de 1992), in UN doc. GAOR,
AJAT7/40, p. 315, par. 8.3.

%" 1bid., loc. cit.
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Justica. Entretanto, a Camara de Julgamento devera tornar publicas as razdes para esta
ordem” (Regra 79(B)).

No Comentario Geral No. 13, no artigo 14 do Pacto, o Comité de Direitos
Humanos enfatizou que “a publicidade das audiéncias € importante salvaguarda do
interesse dos individuos e da sociedade”. Além das circunstancias excepcionais
determinadas no artigo 14(1), “uma audiéncia deve ser aberta ao publico em geral
incluindo membros da imprensa, e ndo podera, por exemplo, ser limitada a uma categoria
particular de pessoas”.®® N&o obstante a ndo publicidade do julgamento em si, “o
julgamento deve, com certas excecdes especificas estritamente definidas, ser publico” nos
termos do artigo 14 do Pacto.*

O dever de manter os processos publicos nos termos do artigo 14(1) €
incumbéncia do Estado, e “é independente de qualquer requisicdo, pela parte interessada
... Tanto a legislacdo nacional quanto a prética judicial devem prever a possibilidade de
presenca plblica, se o plblico assim o quiser”.*’ Este dever ainda implica que

“Os tribunais devem disponibilizar a tempo as informagdes sobre as audiéncias
disponiveis ao publico e providenciar formas adequadas de comparecimento do publico,
com limites razoaveis, levando em consideracdo, por exemplo, o potencial interesse
publico no caso, a duracdo da audiéncia e o tempo em que o pedido formal de publicidade
tenha sido feito. Falha do tribunal em disponibilizar salas de audiéncia grandes nao
constitui violagdo do membro do publico interessado se 0 mesmo nao for impedido de
comparecer & audiéncia.”*

O principio da publicidade significa que os julgamentos conduzidos em segredo
sdo contrarios ao artigo 14(1), como o caso de oito antigos parlamentares do Zaire e um
empresario, cujos julgamentos — entre outros defeitos — ndo foram publicos e que foram
sentenciados a quinze anos de prisdo, com exce¢do do empresario, que recebeu uma pena
de priso de cinco anos.*

O artigo 14(1) foi naturalmente violado nos casos onde a audiéncia foi fechada
guando o Estado-membro foi incapaz de justificar esta medida em consonancia com 0s
termos do Pacto.*?

*kkkhkkikkkikk

%8 Compilag&o dos Comentarios Gerais das Nagdes Unidas, pp. 123-124, par. 6.

% Ibid., par. 6 at p. 124.

0 Comunicado No. 215/1986, G. A. van Meurs v. Holanda (Vises adotadas em 13 de julho de 1990), in UN doc.
GAOR, A/45/40 (vol. I1), p. 59, par. 6.1.

! Ibid., p. 60, par. 6.2.c

2 Comunicado No. 138/1983, N. Mpandanjila e outros v. Zaire (Visdes adotadas em 26 de marco de 1986), in UN
doc. GAOR, A/41/40, p. 126, par. 8.2.

¥ Comunicado No. 74/1980, M. A. Estrella v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de margo de 1983), in UN doc.
GAOR, A/38/40, p. 159, par. 10.
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A Comissdo Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas definiu que,
independente do fato de que o direito a um julgamento publico ndo esteja expressamente
previsto na Carta Africana, ela tem poderes pelos artigos 60 e 61 da Carta de “inspirar-se
na lei internacional dos direitos humanos das pessoas e tomar medidas subsidiarias de
outras convengdes gerais e especiais, costumes geralmente aceitos como direito,
principios gerais de direito reconhecidos pelos Estados Africanos bem como precedentes
legais e doutrina”. Em suporte a nocdo de publicidade das audiéncias, a Comissdo entdo
invocou os termos acima relacionados do Comentéario Geral n° 13 da Comissédo de
Direitos Humanos no artigo 14(1) do Pacto.** A Comisséo Africana em seguida notou
que as “circunstancias excepcionais” que podem justificar as excecdes ao principio da
publicidade nos termos do artigo 14(1) do Pacto sdo “exaustivos”.* Onde o Governo
respondente fizer apenas “genérica declaracdo em sua defesa”, sem especificar que exatas
circunstancias possibilitaram a exclusdo de uma audiéncia publica, a Comissao concluiu
que o dAiGreito a um julgamento justo garantido pelo artigo 7° da Carta Africana foi
violado.

*khkkhkkikkhkkikk

O principio de um processo publico conforme garantido pelo artigo 8(5) da
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos foi questdo no caso Castillo Petruzzi e
outros, onde “todos os procedimentos no caso, mesmo a propria audiéncia, foram
realizados longe do olhar pablico e em segredo”, resultando em uma “gritante violacdo ao
direito a uma audiéncia publica reconhecido na Convencao”; de fato, “os processos foram
conduzidos em base militar, fora dos limites para o pablico”.*’

*kkkikkikhkkikk

Nos termos do artigo 6(1) da Convencao Européia, os procedimentos devem, com
as excecOes descritas acima, ser conduzidos publicamente. Entretanto, a aplicacdo desta
disposicéo “a processos perante cortes de apelacdo dependem de condicdes especiais dos
processos envolvidos”, e “deve ser considerado o processo como um todo na ordem legal

nacional e o papel da corte de apelagdo”.*® A Corte consistentemente definiu que

“desde que se tenha uma audiéncia publica em primeira instancia, a auséncia de
‘audiéncias publicas’ na segunda e terceira instancias podem ser justificadas por questfes
especiais do procedimento relevante. Além disso, procedimentos envolvendo
exclusivamente questdes de direito, em oposi¢do as questdes de fato, podem cumprir com

* Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Media Rights Agenda (em nome de Niran Malaolu) v.
Nigéria, Comunicado No. 224/98, decisdo adotada durante a 282 sessdo, 23 outubro — 6 de novembro de 2000, par.
51 do texto da decisdo conforme publicado em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/224-98.html.

“* bid., par. 52.

“® Ibid., par. 53-54.

*" Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, p. 211, par. 172-173

“8 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Bulut v. Austria, julgamento de 22 de fevereiro de De fevereiro de
1996, Relatérios 1996-11, p. 357, par. 40.
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0s requerimentos do Artigo 6° ainda que ao recorrente ndo tenha sido dada a
oportunidade de ser ouvido em pessoa pela corte de apelacdes ou cassacao.”*

Aplicando esta interpretacdo ao caso Bulut, a Corte Européia ndo encontrou
violagcdo mesmo tendo a Suprema Corte usado procedimento sumario unanimemente para
julgar improcedente uma apelacdo por auséncia de mérito. A Corte Européia ndo estava
satisfeita com as bases da nulidade arguidas pelo autor “erguidas em questfes de fato
com base em que a declaracéo de sua culpa ou inocéncia necessitaria uma audiéncia”.* A
auséncia da audiéncia publica também ndo violou o artigo 6(1) no caso Axen, onde o
Tribunal Federal Alemdo decidiu dispensar uma audiéncia por ter unanimemente
considerado que a apelacdo estava mal fundada em questdes de direito; antes de tomar
sua decisdo, entretanto, examinou devidamente as visdes das partes”.>

O direito a uma audiéncia publica foi violado no caso Weber relativo a falha
de confidencialidade em uma investigacdo judicial, onde o Presidente da
Divisdo de Cassacdo Criminal da Corte Cantonal de Vaud na Suica — e a
prépria Divisdo de Cassacdo — proferiu uma sentenca sem uma audiéncia.
Né&o foi suficiente ao caso que os procedimentos subsequentes no Tribunal
Federal fossem publicos, uma vez que o Tribunal “sO poderia garantir que
ndo houve arbitrariedade por sua propria parte” e ndo era competente para

“determinar todas as questdes de fato e direito disputadas™”.>

3.3.1 O direito a um julgamento publico

O artigo 14(1) in fine do Pacto Internacional determina que “qualquer julgamento
dado em um caso penal ou em processo deve ser publico, salvo se o interesse de menores
requerer forma diversa ou em processos relativos a disputas conjugais ou guarda de
filhos”. O artigo 6(1) da Convencdo Européia determina que a sentenca “devera ser
pronunciada publicamente”. O artigo 8(5) da Convencdo Americana refere-se somente a
publicidade dos processos, enquanto o artigo 7° da Carta Africana € omisso quanto a
estas questdes. Os artigos 22(2) e 23(2) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Penais
Internacionais de Ruanda e da antiga lugoslavia determinam a entrega “publica” da
sentenca da Camara de Julgamento. Finalmente, de acordo com o artigo 74(5) do Estatuto

“ Ibid., p. 358, par. 41.

% |bid., par. 42.

*! Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Axen v. Republica Federativa da Alemanha, julgamento de 8 de
dezembro de 1983, Série A, No. 72, p. 12, par. 28.

%2 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Weber v. Suica, julgamento de 22 de maio de 1990, Série A, No. 177,
p. 20, par. 39.
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do Tribunal Penal Internacional, as “decisdes ou pronunciamentos devem ser realizados
em tribunal aberto”.

Como observado pela Corte Européia, o objetivo almejado pelo artigo 6(1) em
relacdo a publicidade dos julgamentos é “assegurar a fiscalizacdo do judiciario pelo
publico com a finalidade de garantir o direito a um julgamento justo”.>® Entretanto, a
Corte ndo adotou uma interpretagdo literal da expressao “a sentenca deve ser pronunciada
publicamente” mas levou em conta, em seu precedente, a “tradicdo de longa data” de
muitos Estado do Conselho da Europa de tomar decisdes publicas em alguns ou todos 0s
seus tribunais; referidas tradigdes podem nédo necessariamente implicar em leitura em voz
alta das sentencas em questdo, mas depositar as sentencas em registros acessiveis ao
plblico.(** A Corte Européia considerou, portanto, “que em cada caso a forma de
publicidade a ser dada a “sentenga’ nos termos da lei nacional o Estado respondente deve
ser considerada tendo em vista as condicGes especificas do processo em questdo e de
acordo com o objeto e finalidade” do artigo 6(1).>

No caso Pretto e Outros, onde a Corte Italiana de Cassacdo proferiu uma
sentenca em um processo civil que ndo foi pronunciada publicamente, a
Corte Européia considerou a “totalidade dos procedimentos conduzidos pela
ordem juridica italiana e a competéncia da Corte de Cassacdo”, notando que
a sua competéncia estava “confinada a revisdo na lei da decisdo da Corte de
Apelacdes de Veneza”. A Corte de Cassacdo “ndo poderia ela mesma
determinar o processo, mas somente, na ocasido, rejeitar a apelacdo do autor
ou, alternativamente, reformar a sentenca anterior e devolver o caso ao
tribunal”.>® Apés a realizacéo de audiéncias piblicas, a Corte de Cassac&o
rejeitou a apelagéo, quando a decisdo da Corte de Apelacéo tornou-se final;
as conseqliéncias para 0 autor permaneceram inalteradas. Ainda que a
sentenca que rejeitou a apelagdo ndo foi pronunciada em sesséo aberta, todos
poderiam consulta-la e obter uma copia da mesma mediante pedido ao
cartério do tribunal.”” Na opinido da Corte Européia, o objetivo do artigo
6(1) de garantir a fiscalizagdo publica do Judiciario era

“a qualquer tempo dos procedimentos de cassacdo, providenciar a0 menos o

5% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Pretto e Outros v. Italia, julgamento de 8 de dezembro de 1983, Série
A, No. 71, par. 27 at p. 13; grifo nosso.

> Ibid., p. 12, par. 25-26.

> |bid., par. 26.

% Ibid., pp. 12-13, par. 27.

*" Ibid., par. 27 at p. 13.
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depdsito no cartdrio do tribunal, deixando o texto, na integra, disponivel a
todos, ou a leitura em sessdo aberta da decisdo rejeitando a apelacdo ou
reformando a sentenca anterior, observado que esta leitura pode, as vezes,
ser limitada a questdes operacionais”.>®

Em vista disso, a falta de pronunciamento publico da sentenca da Corte de
Cassacao ndo constituiu violagdo ao artigo 6(1) da Convencéo.>®

Ao menos, cada pessoa indiciada por um crime tem o direito a um
procedimento publico de primeira instancia e em todos os niveis de
recursos se a questdo da culpa comportar questdes de fato e de
direito.

A sentenca em um processo penal deve ser publica, exceto em
circunstancias excepcionais. Em fase de recurso, o dever de fazer
um pronunciamento publico das sentencas pode em alguns casos ser
satisfeito disponibilizando-as ao publico no cartorio do tribunal
(Europa).

3.4 O direito de ser julgado “sem atraso injustificado” ou “em tempo
razoavel”

De acordo com o artigo 14(3)(c) do Pacto Internacional e artigos 20(4)(c) e
21(4)(c) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e antiga
lugoslavia, toda pessoa que sofrer uma acusacdo penal terd o direito de “ser julgada sem
atraso injustificado” (grifo nosso). Nos termos do artigo 7(1)(d) da Carta Africana, artigo
8(1) da Convencdo Americana e artigo 6(1) da Convencao Europeia, todos tém o direito
de serem ouvidos “em tempo razoavel” (grifo nosso).

*kkkikkikkkikk

O que significa ser julgado “sem atraso injustificado”: No Comentério Geral
No. 13, o Comité de Direitos Humanos declarou que ser julgado sem atraso injustificado
é uma garantia que “se relaciona ndo somente ao tempo em que o0 julgamento deve
comecar, mas também ao tempo em que deve terminar e a sentenca ser proferida: todas
as etapas devem desenvolver-se ‘sem atraso injustificado’. Para tornar este direito

58 |hi ;

Ibid., loc. cit.
* Ibid., p. 13, par. 28. Veja também Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Sutter v. Suica, julgamento de 22
de fevereiro de 1984, Série A, No. 74, pp. 14-15, par. 31-34.
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efetivo, um procedimento deve ser disponibilizado para que o processo siga ‘sem atraso
injustificado’, tanto em primeira instancia quanto em grau de recurso.”®® Esta visao foi
posteriormente enfatizada na jurisprudéncia do Comité, de acordo com o artigo 14(3)(c) e
(5) “que devem ser lidos conjuntamente, a fim de que o direito a revisdo da condenacéo e

sentenca possam ser concedidos sem atraso”.®*

E importante notar que o Comité deixou claro que “a dificuldade econémica” do
Estado-membro ndo e desculpa para o ndo cumprimento do Pacto, e enfatizou a este
respeito que “os direitos determinados no Pacto constituem padrées minimos que todos
os Estados-membros concordaram em observar”.®?

Em principio compete ao Estado-membro a demonstracdo de que a complexidade
de um caso é passivel de justificar o atraso na opinido do Comité,*®> embora a mera
afirmacdo de que o atraso ndo foi excessivo ndo seja suficiente;®® o Comité também
examinard se o atraso, ou parte dele, pode ser atribuido aos autores, por exemplo, ao
decidirem substituir os advogados.®

% Compilagao dos Comentarios Gerais das Nacdes Unidas, p. 124, par. 10; grifo nosso.

81 Comunicados Nos. 210/1986 e 225/1987, E. Pratt e I. Morgan v. Jamaica (Visdes adotadas em 6 de abril de
1989), in UN doc. GAOR, A/44/40, p. 229, par. 13.3.

%2 Comunicado No. 390/1990, B. Lubuto v. Zambia (Visdes adotadas em 31 de outubro de 1995), in UN doc. GAOR,
A/51/40 (vol. I1), p. 14, par. 7.3.

83 Comunicado No. 336/1988, A. Fillastre v. Bolivia (Visdes adotadas em 5 de novembro de 1991), in UN doc.
GAOR, A/47/40, p. 306, par. 6.6.

% Comunicado No. 639/1995, W. Lawson Richards e T. Walker v. Jamaica (Visdes adotadas em 28 de julho de
1997), in UN doc. GAOR, A/52/40 (vol. I1), p. 189, par. 8.2.

8 Comunicado No. 526/1993, M. e B. Hill v. Espanha (Vis6es adotadas em 2 de abril de 1997), in UN doc. GAOR,
A/52/40 (vol. 1), p. 17, par. 12.4.
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No caso Pratt e Morgan, os autores foram impossibilitados de apelar ao
Privy Council porque a Corte de Apelacbes demorou cerca de trés anos e
nove meses para emitir uma sentenca escrita. O Comité ndo aceitou a
explicacdo do Estado-membro de que este atraso era “atribuivel a um
descuido e que os autores deveriam ter exercido o seu direito de receber mais
cedo uma sentenca escrita”; ao contrario, ele considerou que a
responsabilidade pelo atraso era das autoridades judicidrias, uma
responsabilidade que “ndo depende de requisicdo do advogado em
julgamento nem pode ser excluida com a auséncia de pedido neste sentido
pelo acusado”.®® Em conclusdo, o atraso violou os artigos 14(3)(c) e (5), e 0
Comité concluiu que “ndo importaria se o Privy Council confirmasse a
condenagdo dos autores”, ja que “em todos 0s casos, e especialmente em
casos de pena de morte, os acusados tém direito a julgamento e recursos sem
atraso injustificado, ndo importando o resultado que estes procedimentos
judiciais possam ter”.®’

O Comité de Direitos Humanos examinou numerosos outros casos envolvendo
violacBes alegadas deste direito, e somente alguns exemplos da jurisprudéncia serdo
destacados aqui. Em um caso, o Comité concluiu que um atraso de 29 meses da prisdo ao
julgamento foi contrario ao artigo 14(3)(c); a mera afirmacdo do Estado de que referido
atraso néo foi contréario ao Pacto néo foi explicagdo suficiente.®® Um atraso de dois anos
entre a prisdo e o julgamento também foi considerado violacdo ao artigo 14(3)(c) (e
artigo 9(3)) do Pacto, e ndo foi entdo necessario ao Comité “decidir se futuros atrasos na
condugcéo dos julgamentos eram atribuiveis ao Estado ou ndo”.%° A fortiori, processos que
levam seis’® ou cerca de dez anos * para serem finalizados s&o considerados violag&o do
artigo 14(3)(c). O resultado foi 0 mesmo em um caso onde houve um atraso de 31 meses
entre a condenacéo e a apelacéo.”

% Ibid., p. 230, par. 13.4.

%7 Ibid., par. 13.5.

%8 Comunicado No. 564/1993, J. Leslie v. Jamaica (Visdes adotadas em 31 de julho de 1998), in UN doc. GAOR,
AJ53/40 (vol. I1), p. 28, par. 9.3.

% Comunicado No. 672/1995, C. Smart v. Trinidad e Tobago (Visdes adotadas em 29 de julho de 1998), in UN doc.
GAOR, A/53/40 (vol. I1), p. 149, par. 10.2.

" Comunicado No. 159/1983, Cariboni v. Uruguai (Visdes adotadas em 27 de outubro de 1987), in UN doc. GAOR,
AJ43/40, p. 184 and pp. 189-190, par. 9.2 and 10.

" Ibid., loc. cit.

"2 Comunicado No. 702/1996, C. McLawrence v. Jamaica (Visdes adotadas em 18 de julho de 1997), in UN doc.
GAOR, A/52/40 (vol. I1), p. 232, par. 5.11.
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Em contrapartida, um atraso de dezoito meses da prisdo & abertura do processo do
autor por assassinato nao constituiu “atraso injustificado” na caso Kelly, onde “nao houve
demonstracdo de que as investigacdes pré-processuais poderiam ter sido concluidas antes,
ou que o autor tenha reclamado disto as autoridades”.”® Entretanto, no mesmo caso, 0s
artigos 14(3)(c) e (5) foram violados uma vez que a Corte de Apelacbes levou quase
cinco an%s para emitir uma sentenca escrita, impedindo que o autor peticionasse ao Privy
Council.

Em um caso relativo ao pedido do autor de ser reintegrado a Guardia Civil no Peru, uma
“aparentemente infindavel sequéncia de instancias e repetidas falhas em implementar as
decisBes” resultaram em um atraso de sete anos que foi considerado “ndo razoavel” pelo
Comité, consequientemente violando o “principio de uma audiéncia justa” do artigo 14(1)
do Pacto. Este caso ndo foi considerado nos termos do artigo 14(3)(c).”

*kkhkkkkikkkik

Pelo artigo 6(1) da Convencao Européia sobre os Direitos Humanos, o periodo de
inicio a ser levado em consideracdo é o dia em que a pessoa for acusada, presa ou
convocada ao julgamento,” por exemplo, e o fim do periodo é normalmente quando a
sentenca absolvendo ou condenando a pessoa ou pessoas torna-se final.”’

Sobre a questéo da razoabilidade da duracdo dos processos, sejam civis ou penais,
a Corte Europeia consistentemente defende que

“deve ser considerada tendo em vista as particularidades do caso,
mas com base nos critérios determinados nos precedentes da Corte,
em particular a complexidade do caso, a conduta do autor e a
aquela das autoridades competentes”.”

Em relacdo a conduta do autor, vale notar que a Corte Europeia definiu que o
artigo 6° “ndo requer que a pessoa acusada de um crime coopere ativamente com as
autoridades judiciais”, e que, conseqientemente, ndo culpa o autor por tirar “total

" Comunicado No. 253/1987, P. Kelly v. Jamaica (Visdes adotadas em 8 de abril de 1991), in UN doc. GAOR,
AJ46/40, p. 248, par. 5.11.

™ Ibid., par. 5.12.

" Comunicado No. 203/1986, R. T. Mufioz Hermoza v. Peru (Visdes adotadas em 4 de novembro de 1988), in UN
doc. GAOR, A/44/40, p. 204, par.11.3.

"® Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Kemmache v. Franca, julgamento de 27 de novembro de 1991, Série
A, No. 218, p. 27, par. 59 (data da acusacdo); e Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Yagci e Sargin v.
Turquia, julgamento de 8 de junho de 1995, Série A, No. 319-A, p. 20, par. 58 (data da prisdo); Corte Européia de
Direitos Humanos, Caso Mansur v. Turquia, julgamento de 8 de junho de 1995, Série A, No. 319-B, p. 51, par. 60
(julgamento).

" Vide e.g. Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Yagci e Sargin v. Turquia, julgamento de 8 de junho de
1995, Série A, No. 319-A, p. 20, par. 58.

78 Corte Européia de Direitos Humanos., Caso Kemmache v. Franca, julgamento de 27 novembro de 1991, Série A,
No. 218, p. 20, par. 50 (criminal); e Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Martins Moreira v. Portugal,
julgamento de 26 de outubro1988, Série A, No. 143, p. 17, par. 45 (civil); grifo nosso.
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vantagem dos recursos obtidos pela lei nacional em sua defesa”, embora isso possa tornar
0 processo mais lento de alguma forma.” O caso pode ser diferente se existir prova de

que o autor e seu advogado demonstraram “intencdo de obstruir o processo” %

As autoridades judiciarias foram, todavia, responsaveis pelo atraso injustificado
do processo, contréario ao artigo 6°, no caso Yagci e Sargin, onde, contrariamente a lei
nacional, os tribunais realizaram somente uma média de uma audiéncia por més, e
demoraram quase seis meses para absolver os autores com base nos recentemente
revogados artigos do Cddigo Penal que constituiam a base das acusagdes contra eles. Em
todos 0s casos, 0s processos duravam um pouco menos de quatro anos e oito meses.*

N&o ajuda neste caso o fato de que os Governos invocam sua responsabilidade
internacional para olhar cuidadosamente todas as matérias em casos sérios de trafico de
drogas a fim de justificar os atrasos. Neste caso a Corte inequivocamente decidiu que
“cabe aos Estados Contratantes organizar seus sistemas legais de forma que seus
tribunais possam atingir” os requisitos de razoabilidade.®

Similarmente, em processos civis, ndo € defesa ao Estado em questdo alegar que
seu Cddigo de Processo Civil deixa a iniciativa as partes, que devem conduzir 0s atos
processuais na maneira e tempo prescritos. A Comissdo Européia decidiu nesse sentido
que a referida regra “ndo dispensa os tribunais de garantir o cumprimento do artigo 6° em
um periodo razoavel de tempo™.® O juiz nacional, em outras palavras, tem a obrigacéo de
intervir quando necessario para apressar 0s procedimentos de forma a ndo prejudicar a
“efetividade e a credibilidade” da administracéo da justica.®*

Qualquer pessoa acusada de um crime tem o direito de ser julgada sem atraso/em um periodo de
tempo razoavel. Todos os Estados tém o dever de organizar o Judiciario de forma que esse
direito possa ser efetivamente assegurado.

O acusado nédo pode ser culpado por atrasos causados por ele no uso do seu direito de ndo se
manifestar ou de ndo cooperar com as autoridades judiciérias. Atrasos judiciais somente podem
ser atribuidos ao acusado em casos de comportamento deliberadamente protelatorio.

™ Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Yagci e Sargin v. Turquia, julgamento de 8 de junho de 1995, Série
A, No. 319-A, p. 21, par. 66.

8 hid., loc. cit.

& Ibid., p. 22, par. 67-70.

82 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Mansur v. Turkey, julgamento de 8 de junho de 1995, Série A, No.
319-B, p. 53, par. 68; grifo nosso.

8 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Vernillo v. Franca, julgamento de 20 de fevereiro de 1991, Série A,
No. 198, par. 30 at p. 13.

8 Cf. ibid., p. 14, par. 38 lido em conjunto com p. 14, par. 36. Atribuindo, inter alia “as partes as responsabilidades
na condugdo final do julgamento”, os periodos relevantes neste caso ndo foram tdo longos de forma a constituir
violag&o do requisito de razoabilidade, vide ibid., p. 15, par. 39.
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3.5 O direito de defender-se pessoalmente ou por um advogado de sua propria
escolha

O artigo 14(3)(d) do Pacto Internacional, o artigo 7(1)(c) da Carta Africana sobre
os Direitos Humanos das Pessoas, o artigo 8(2)(d) da Convengdo Americana sobre os
Direitos Humanos e artigo 6(3)(c) da Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos
garantem o direito de qualquer acusado por uma ofensa penal defender-se pessoalmente
ou através de representacdo de sua prépria escolha. Assim como os artigos 20(4)(d) e
21(4)(d) dos respectivos Estatutos do Tribunal Penal Internacional de Ruanda e da antiga
lugoslavia.

*khkkhkkkikkhkkik

No seu Comentério Geral No. 13 ao artigo 14, O Comité de Direitos Humanos
enfatizou que

“o acusado ou seu advogado devem ter o direito de agir
diligentemente e destemidamente para a obtencdo de todas
possiveis defesas e o direito de contestar a conducdo do caso se eles
acreditarem que 0 mesmo esta sendo injusto. Quando,
excepcionalmente, por razdes justificadas, julgamentos a revelia
sdo realizados, a observacgdo estrita dos direitos da defesa € ainda
mais necessério”.®

O direito a representacdo legal deve ser efetivamente possivel, e, onde isso ndo
acontecer, o Comité de Direitos Humanos conclui que o artigo 14(3) foi violado.*® Esse
foi 0 caso onde uma pessoa ndo teve acesso a representacdo durante os primeiros dez
meses de sua detencéo e também néo foi julgada em sua presenca.!” Onde a lei nacional
ndo autoriza o autor a se defender pessoalmente, 0 Comité também encontrou violacéo do
artigo 14(3)(d), que permite ao acusado escolher quem ele ou ela deseja que o(a) defenda
— sendo isso através de um intérprete — ou ter sua defesa conduzida por um advogado.®®

O direito de ter um advogado de sua escolha foi violado no caso Lépez Burgos
onde a vitima foi obrigada a aceitar uma indicacdo ex officio de um coronel como seu
advogado.®® Em contrapartida, o direito de escolha do artigo 14(3)(d) “néo da direito ao

8 United Nations Compilation of General Comments, p. 125, par. 11.

8 Vide, entre outros muitos casos, Comunicado No. R.2/8, B. Weismann Lanza e A. Lanza Perdomo v. Uruguai
(Visdes adotadas em 3 de abril de 1980), in UN doc. GAOR, A/35/40, p. 118, par. 16; and Comunicado No. R.1/6,
M. A. Millan Sequeira v. Uruguai, (Visdes adotadas em 29 de julho de 1980), ibid., p. 131, par. 16.

8 Comunicado No. R.7/28, I. Weinberger v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de outubro de 1980), in UN doc.
GAOR, A/36/40, p. 119, par. 16.

8 Comunicado No. 526/1993, M. e B. Hill v. Espanha (Vis6es adotadas em 2 de abril de 1997), in UN doc. GAOR,
A/52/40 (vol. 1), p. 18, par. 14.2.

8 Comunicado No. R.12/52, S. R. L6pez Burgos v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de julho de 1981), in UN doc.
GAOR, A/36/40, p. 183, par. 13.
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acusado de escolher o advogado dativo”, mas, apesar das restricdes, “medidas devem ser
tomadas para assegurar que o advogado, assim que designado, dé efetiva representacao
no interesse da justica”, o que inclui “consultando e informando se o acusado tem a
intencdo de retirar uma apelacdo ou discutir, em instancia superior, que a apelacdo nao
tem mérito”.*® Ainda que o advogado deva recomendar que a apelagdo ndo deve
prosseguir, ele deve continuar a representar o acusado se este assim o quiser. De outra
forma, o acusado deve ter a oportunidade de manter o advogado as suas expensas.”* E
ainda essencial, nos termos do artigo 14(3)(d), que as cortes nacionais “assegurem que a
conducdo do caso pelo advogado ndo seja incompativel com os interesses da justica”, e 0
Comité poderé ele mesmo examinar quaisquer indicios que demonstrem que o advogado
“n3o esta usando seu melhor julgamento no interesse do seu cliente”.%

*kkkhkkikkikk

A Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que os artigos 8(2)(c), (d) e
(e) foram violados no caso Suarez Rosero, onde a vitima ficou em prisdo incomunicavel
por 36 dias, tempo durante o qual ficou impossibilitada de consultar um advogado. Apds
0 término de sua prisdao incomunicavel, ele foi autorizado a receber a visita de um
advogado, mas “ndo péde comunicar-se com ele livremente e em particular”, sendo que
as reunides eram realizadas na presenca de policiais.® O artigo 8(2)(d) também foi
violado no caso Castillo Petruzzi onde “as vitimas ndo tiveram direito a assisténcia de um
advogado no periodo compreendido entre a sua prisdo e seus depoimentos” a policia,
momento em que lhes foram designados advogados dativos”. Quando eles finalmente
tiveram direito “a assisténcia de um advogado de sua escolha, a atuagdo do mesmo foi
periférica” e eles sO tiveram acesso aos arquivos do caso um dia antes da sentenca de
primeira instancia.”

*kkkhkkikkikk

Em relagdo ao artigo 6(1) combinado com o artigo 6(3)(c) da Convencdo
Européia, a Corte Européia considerou de “suma importancia que o réu compareca,
devido ao seu direito a uma audiéncia e devido a necessidade de se verificar a veracidade
de suas declaracBes e de compara-las com as da vitima — cujos interesses devem ser

% Comunicado No. 356/1989, T. Collins v. Jamaica (Visdes adotadas em 25 de margo de 1993), in UN doc. GAOR,
AJ48/40 (vol. I1), p. 89, par. 8.2.

% Ibid., loc. cit. See also Comunicado No. 461/1991, G. Graham and A. Morrison v. Jamaica (Visdes adotadas em
25 de margo de 1996), in UN doc. GAOR, A/51/40 (vol. 1), pp. 48-49, par. 10.5.

%2 Comunicado No. 708/1996, N. Lewis v. Jamaica (Visdes adotadas em 17 de julho de 1997), in UN doc. GAOR,
A/52/40 (vol. 1), pp. 251-252, par. 8.4.

% Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Surez Rosero case v. Ecuador, julgamento de November 1997, in
OEA doc. OEA/Ser.L/V/111.39, doc. 5, 1997 Relatdrio Anual da Corte Inter-Americana de Direitos Humanos,
p.301, par. 83 lido em conjunto com p. 292, par. 34.g e h.

% Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, pp. 203-204, par. 146-149 lido em conjunto com p. 202, par. 141.
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protegidos — e das testemunhas”.®> No mesmo sentido, a “lei deve ... ser capaz de
desencorajar auséncias injustificadas”.*® Sem decidir “se é permitido, em principio, punir
essas auséncias ignorando o direito a assisténcia de um advogado”, a Corte decidiu no
caso Poitrimol que houve violagdo ao artigo 6°, ja que o autor foi privado do seu direito
de recorrer a Corte de Apelacdes porque ele ndo ofereceu justificativa valida para sua
auséncia na audiéncia. Na visdo da Corte Européia, a supressdo do direito a assisténcia de
um advogado foi “desproporcional nas circunstancias”, onde o autor ndo foi autorizado
nem mesmo a ser representado por seu advogado.”” Em conclusdo pode-se definir que,
nos termos do artigo 6(3)(c) da Convengdo Européia, um acusado que deliberadamente
evite comparecer pessoalmente ainda tem direito a ser defendido por um advogado.*®

Ainda, no caso Pelladoah, a Corte enfatizou que “qualquer acusado por um crime
tem o direito de ser defendido por um advogado”, mas que “para que este direito seja
pratico e efetivo, ndo meramente tedrico, seu exercicio deve ser feito com base no
cumprimento de condicdes formais: os tribunais devem assegurar que o julgamento seja
justo e, da mesma forma, o advogado que comparecer ao tribunal com a intengdo de
defender o acusado em sua auséncia tenha a oportunidade de fazé-lo”.%

% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Poitrimol v. Franca, julgamento de 23 de novembro de 1993, Série A,
No. 277-A, p. 15, par. 35.

% 1bid., loc. cit.

7 Ibid.

% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Pelladoah v. Holanda, julgamento de 22 de setembro de 1994, Série
A, No. 297-B, par. 40 até p. 35 e Corte Européia de Direitos Humanos, Caso van Geyseghem v. Bélgica, julgamento
de 21 de janeiro de 1999, Relatérios 1999-1, pp. 140-141, par. 35-36.

% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Pelladoah v. Holanda, julgamento de 22 de setembro de 1994, Série
A, No. 297-B, p. 35, par. 41.
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No caso Kamasinski, onde ao autor foi concedido um advogado dativo para
representad-lo num caso de fraude e apropriacdo indebita, a Corte Européia
observou que “um Estado ndo pode ser considerado responsavel por
qualquer imprevisto da parte de um advogado indicado para fins de
assisténcia judiciaria”, e que “decorre da independéncia da profissdo legal do
Estado que a conducdo da defesa € essencialmente matéria entre 0 réu e seu
advogado, seja ele dativo ou pago”. Na visdo da Corte, “as autoridades
nacionais competentes devem intervir, nos termos do artigo 6° 8 3 (c),
somente se houver falha na representacdo efetiva do advogado dativo que
manifestamente chame a atencdo das autoridades de alguma forma”.*®® Neste
caso, a Corte examinou cuidadosamente as reclamacdes do autor em relacéo
a assisténcia do seu advogado e concluiu que “ndo havia indicagdo ... de que
no estagio anterior ao julgamento as autoridades da Austria tinham motivo
para interferir no que concerne a representacdo legal do autor” e que nédo
poderia ser considerada prova pela Corte o fato de que as autoridades
nacionais “desconsideraram a salvaguarda especifica da assisténcia
judiciaria” nos termos do artigo 6(3)(c) “ou a salvaguarda geral do
julgamento justo nos termos do paragrafo 1°”.°* Entretanto, durante o
julgamento uma disputa ocorreu entre o0 autor e seu advogado que resultou
no pedido do advogado de ser dispensado do caso, pedido que o tribunal
recusou. Ainda que as autoridades judiciais austriacas tenham sido
notificados de que, na opinido do Sr. Kamasinski, as condigdes para a defesa
ndo eram ideais, a Corte Européia concluiu que o artigo 6(1) e (3)(c) ndo
foram violados.*?

3.5.1 O direito a assisténcia judiciaria efetiva em casos de pena de morte

Como consistentemente defendido pelo Comité de Direitos Humanos, ¢é
“axiomatico que a representacdo por um advogado deve existir em casos de pena de
morte”, e “ndo somente nos julgamentos de primeira instancia, mas também nos
procedimentos recursais”. Ainda, a “assisténcia judiciaria ao acusado em casos de pena
de morte deve ser fornecida de forma a assegurar adequada e efetivamente a justica
De acordo com a jurisprudéncia do Comité nos termos do artigo 14(3)(d):

1% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Kamasinski, julgamento de 19 de dezembro de 1989, Série A, No.

168, pp. 32-33, par. 65.
%L 1bid., p. 34, par. 69.
192 1hid., par. 70-71.

1% Comunicado No. 232/1987, D. Pinto v. Trinidad e Tobago (Visdes adotadas em 20 de julho de 1990), in UN doc.

GAOR, A/45/40, p. 73, par.12.5.
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“O tribunal deve assegurar que a condugdo do caso pelo advogado ndo seja incompativel com 0s
interesses da justica. Ndo compete ao Comité julgar a atuacéo profissional do advogado, mas o
Comité considera, em casos de pena de morte em que o advogado do acusado declara que ndo ha
mérito para apelacdo, a Corte deve assegurar que este advogado consultou seu cliente e o
informou apropriadamente. Em caso contrario, a Corte deve assegurar que 0 acusado seja

informado e dar-lhe a oportunidade de ter outro advogado.

»104

No caso Morrison, 0 autor deveria conseqiientemente “ter sido informado que a
assisténcia judiciaria ndo iria levantar argumentos favoraveis a apelagdo, a fim de que ele
pudesse considerar as opgdes restantes a ele”. Como isso nao foi feito, o artigo 14(3)(d)
foi violado.'®

O artigo 14(3)(d) foi violado no similar caso Reid onde o autor tinha um advogado
dativo mas indicou que queria estar presente durante o julgamento da apelagdo. Essa
possibilidade foi negada tendo em vista que ele tinha um advogado; entretanto, seu
advogado subseqiientemente decidiu que ndo havia mérito na apelagdo do autor e nao
apresentou argumento juridicos em favor de sua concessdo, deixando-o sem efetiva
representacdo juridica”.’® Na visdo do Comité, e considerando que “este caso envolvia
pena de morte”, o Estado-parte “deveria ter indicado outro advogado para a defesa [do
autor] ou deixado que 0 mesmo comparecesse pessoalmente no julgamento da
apelacdo”.'”” No caso McLeod, o advogado havia consultado o autor previamente a
apelacdo, mas, sem conhecimento deste, decidiu que ndo havia fundamento para a
apelacdo. Nao hé indicacdo neste caso de que a Corte de ApelagBes tomou quaisquer
medidas para assegurar o direito do autor de ser devidamente informado, e o Comité
concluiu que os direitos determinados nos artigos 14(3)(b) e 14(3)(d) foram violados.*®

O artigo 14(3)(d) foi também violado num caso de pena de morte onde o autor
indicou que gostaria de estar presente no julgamento da apelacdo e que ndo queria
representacdo de um advogado. Este pedido foi ignorado e a apelagdo foi conduzida na
presenca de um advogado, que embasou a apelagdo em argumentos que o autor nédo
gueria. O Comité notou que o autor ndo foi informado com suficiente antecedéncia da
data da audiéncia de sua apelacdo”, um atraso que prejudicou suas oportunidades de
preparar a sua defesa e consultar o seu advogado dativo, cuja identidade ele ndo sabia até
a data do julgamento”. Suas “oportunidades de preparar a apelacdo foram frustradas pelo

104 Comunicado No. 663/1995, M. Morrison v. Jamaica (Visdes adotadas em 3 de novembro de 1998), in UN doc.
GAOR, A/54/40 (vol. I1), p. 155, par. 8.6.

105

Ibid., loc. cit. Para um caso semelhante, vide também Comunicado No. 572/1994, H. Price v. Jamaica (Visdes

adotadas em 6 de novembro de 1996), in UN doc. GAOR, A/52/40 (vol. 1), pp. 155-156, par. 9.2.

108 Comunicado No. 250/1987, C. Reid v. Jamaica (Visdes adotadas em 20 de julho de 1990), in UN doc. GAOR,
AJ45/40 (vol. I1), p. 91, par. 11.4.

97 1bid., loc. cit.

1% Comunicado No. 734/1997, A. McLeod v. Jamaica (Vis6es adotadas em 31 de margo de 1998), in UN doc.
GAOR, A/53/40 (vol. I1), pp. 216-217, par. 6.3. Vide também e.g. Comunicado No. 528/1993, M. Steadman v.
Jamaica (Vis6es adotadas em 2 de abril de 1997), in UN doc. GAOR, A/52/40 (vol. 1), pp. 26-27, par. 10.3.
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fato de que o pedido para desconsiderar a apelacdo foram tratados como a propria
audiéncia, & qual ele ndo foi autorizado a estar presente”.!%

Falha do advogado de comparecer em juizo: O caso Robinson

A situacdo surgiu no caso Robinson, onde o julgamento foi adiado diversas vezes
por problemas da acusacdo em localizar a sua testemunha principal. Quando a testemunha
foi finalmente localizada e o julgamento comecou, 0s advogados do autor ndo estavam
presentes no tribunal, mas o julgamento procedeu e o autor teve que se defender
pessoalmente. Ele foi condenado por assassinato e sentenciado a morte.*® O comité
baseou-se nos artigos 14(3)(d), de acordo com os quais todos devem ter assisténcia
judiciaria designada, se os interesses da justica assim determinarem.*! O Comité reiterou
que “é axiomatico que a assisténcia judiciaria seja disponibilizada em casos de pena de
morte”,e que isSO deve ocorrer “mesmo nos casos em que a auséncia de um advogado
particular seja atribuida ao autor em algum grau, e mesmo se a determinacdo da
assisténcia judiciaria possa adiar os procedimentos”; além disso, este “requisito ndo pode
ser considerado desnecessario por esfor¢os que possam de outra forma ser feitos pelo juiz
do processo para auxiliar o autor em sua defesa na auséncia de um advogado”.*? Neste

caso, a auséncia de um advogado constituido constitui em julgamento injusto”. '3

O caso Domukovsky e outros

No caso Domukovsky e outros, os quarto autores argliram ndo terem tido uma
audiéncia justa apos terem sido removidos da sala de audiéncia e ficado ausentes dos
procedimentos, que culminaram com uma sentenca de morte imposta em dois casos; a
eles também foi negada a escolha dos advogados. O Comité considerou que o artigo
14(3)(d) foi violado em relagéo a cada autor, enfatizando que

“em um julgamento onde uma pena de morte pose ser aplicada, que
era a situacdo de cada autor, o direito a defesa € inalienavel e deve
existir em todas as instancias, sem excec¢ao. 1sso inclui o direito de
estar presente no julgamento, de ser defendido por um advogado de
sua escolha e de n&o ser obrigado a aceitar um advogado dativo.”***

1% Comunicado No. 338/1988, L. Simmonds v. Jamaica (Visdes adotadas em 23 de outubro de 1992), in UN doc.
GAOR, A/48/40 (vol. I1), p. 82, par. 8.4. Vide também caso onde o advogado falhou em seguir as instru¢des do
acusado: Comunicado No. 248/1987, G. Campbell v. Jamaica (Visdes adotadas em 30 de margo de 1992, in UN
doc. GAOR, A/47/40, p. 247, par. 6.6.

19 Comunicado No. 223/1987, F. Robinson v. Jamaica (Visdes adotadas em 30 de marco de 1989), in UN doc.
GAOR, A/44/40, pp. 244-245, par. 10.2.

" |bid., p. 245, par. 10.3.

112 1hid., loc. cit.

3 Ipid., loc. cit.

4 Comunicados Nos. 623, 624, 626, 627/1995, V. P. Domukovsky e outros. v. Georgia (Visdes adotadas em 6 de
abril de 1998), in UN doc. GAOR, A/53/40 (vol. 11), p. 111, par. 18.9; grifo nosso.
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Como o Estado-parte ndo mostrou, neste caso, ter tomado “todas as medidas
razoaveis para assegurar a continuidade da presenca dos autores no julgamento, apesar do
alegado mau comportamento dos mesmos” e considerando que néo foi assegurado “que
cada autor pudesse ser a todo tempo defendido por um advogado de sua escolha”, o
Comité concluiu que o artigo 14(3)(d) foi violado.**

*hkkhkkhkkhkhkkikkk

A Comissdo Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas concluiu que
Burundi violou o direito a defesa no artigo 7(1)(c) da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos das Pessoas em um caso onde o tribunal recusou-se a designar um advogado de
defesa a um acusado que ao final foi sentenciado a morte. A Comisséo “enfaticamente”
lembrou que “o direito a assisténcia judiciaria é elemento fundamental do direito a um
julgamento justo” particularmente em casos onde “os interesses da justica assim
requeiram”. Dada a gravidade das alegacOes trazidas contra o acusado” no caso e “a
gravidade da pena que lhe foi imputada”, era interesse da justice que ele tivesse o
beneficio da assisténcia de um advogado em todos os estagios do caso”.*® O artigo
7(1)(c) da Carta Africana também foi violado em um caso de pena de morte na Nigéria
onde o advogado de defesa dos sete acusados “foi constrangido e intimidado a ponto de
ser forcado a retirar-se do caso. Mesmo com a retirada forcada do advogado, o tribunal
prosseguiu com o julgamento da questdo, sentenciando os acusados a morte”. Na visdo da
comissdo, os acusados foram “privados do seu direito de defesa, incluindo o direito de
serem defendidos por um advogado de sua escolha”, contrariamente ao artigo 7(1)(c) da
Carta Africana.'!’

3.5.2 O direito a assisténcia judiciaria gratuita

O artigo 14(3)(d) prevé que na determinacdo de uma acusacao penal, todos tém o
direito “a ter assisténcia judiciaria, em qualquer caso em que 0s interesses da justica
assim requeiram, gratuitamente se o réu ndo tiver condi¢des para pagar por ela”. O Artigo
6(3)(c) da Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos também determina que uma
pessoa que ndo tenha “suficientes meios para pagar pela assisténcia judiciaria deve
recebé-la gratuitamente sempre que os interesses da justica o requeiram”. O artigo 8(2)(e)
da Convengdo Americana refere-se as determinacfes da lei nacional a este respeito,
enquanto a Carta Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas € omissa no que diz
respeito a assisténcia judiciaria. Os artigos 20(4)(d) e 21(4)(d) dos respectivos Estatutos

15 1bid., loc. cit.

116 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Avocats Sans Frontiéres (em nome de Gaétan Bwampamye)
v. Burundi, Comunicado No. 231/99, decisdo adotada durante a 282 Sessédo Ordinaria, 23 de outubro — 6 de
novembro de 2000, par. 30 do texto da decisdo conforme publicado no seguinte website:
http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/231-99.html.

117 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Projeto de Diritos Constitucionais (em nome de Zamani
Lekwot e outros seis) v. Nigéria, Comunicado No. 87/93, decisdo adotada durante a 162 sessédo de outubro de 1994,
par. 29 do texto da decisdo publicado no seguinte website: http://www.up.ac.za/chr/ahrdb/acomm_decisions.html.
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dos Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da antiga lugoslavia tém determinaces
similares ao artigo 14(3)(d) do Pacto Internacional.

Para a concessdo da assisténcia judiciaria gratuita, o artigo 14(3)(d) do Pacto
Internacional e o artigo 6(3)(c) da Convencdo Européia determinam duas condi¢des:
primeiro, a nao disponibilidade de fundos suficientes para pagar um advogado e,
segundo, que os interesses da justica requeiram referida assisténcia. Conforme visto na
secdo anterior, o0s interesses da justica requerem a concessao de assisténcia judiciaria em
casos de pena de morte onde o acusado deseja referida assisténcia e ndo pode pagar por
ela. Outros casos menos draméticos envolvendo os interesses da justica podem
obviamente requerer a concessao de assisténcia judiciaria gratuita.

*kkkhkkikkikk

Em um caso referente & uma apelagdo constitucional, o Comité de Direitos
Humanos determinou que “onde um condenado que busca revisdo constitucional de
irregularidades em um processo penal e ndo tenha meios suficientes para arcar com 0s
custos da assisténcia judiciaria a fim de alcangar a sua tutela constitucional e onde 0s
interesses da justica assim requeiram, a assisténcia judiciaria deve ser fornecida pelo
Estado”; referida revisdo necessitaria de uma audiéncia justa e consisténcia com o artigo
14(3)(d) do Pacto.’® Conseqiientemente, o artigo 14 foi violado em um caso onde “a
auséncia de assisténcia judiciaria ... negou ao autor a oportunidade de testar as
irregularidades de seu processo penal na Corte Constitucional em uma audiéncia

justa”.!®

*kkkhkkikkikk

A Corte Européia observou, com relacdo ao artigo 6(3)(c) da Convencao
Européia, que “o direito do acusado de ser dada, em certas circunstancias, assisténcia
judiciéria gratuita, constitui um dos aspectos da nocéo de julgamento justo em processos
penais”.*® Na determinacdo de quais interesses da justica requerem a concessdo de
assisténcia judiciaria gratuita, a Corte Européia considera diversos critérios, tais como a
“gravidade da ofensa” cometida, “a severidade da sentenca”, 0s riscos pessoais do
acusado e “a complexidade do caso”.*** Onde a sentenca maxima foi de trés anos de
prisdo for um crime relativo a entorpecentes, a Corte concluiu que a assisténcia judiciaria
deveria ter sido paga pelo simples fato de que muito estava em jogo”.?> Considerando
que a ofensa ocorreu quando o acusado estava em liberdade condicional, um fator

adicional foi a “complexidade do caso”, tendo o tribunal nacional que *“decider a

118 Comunicado No. 707/1996, P. Taylor v. Jamaica (Visdes adotadas em 14 de julho de 1997), in UN doc. GAOR,
A/52/40 (vol. 1), p. 241, par. 8.2.

19 bid., loc. cit.

120 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Quaranta v. Suica, julgamento de 24 de maio de 1991, Série A, No.
205, p. 16, par. 27.

121

Ibid., p. 17, par. 32-34; grifo nosso.

122 1bid., par. 33.

30

Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 7 ¢ O Direito ao julgamento justo: Parte Il — Do julgamento a sentenca final

possibilidade de reativacio da sentenca suspensa e decidir a nova sentenca”.!?®

Conseqlientemente, houve violagéo do artigo 6(3)(c) do Pacto.

A Corte Européia definiu, ainda, que os artigos 6(1) e (3)(c) da Convencao
Européia

“... para serem aplicados em nos tribunais de cassacdo e apelacdo dependem de
questdes especiais dos processos envolvidos; deve ser levada em conta a totalidade do
processo conduzido na ordem juridica nacional e o papel do tribunal de cassacdo ou
apelagdo”.'*

O caso Granger, onde a assisténcia judiciaria foi recusada, tratava dos
procedimentos de apelacdo em uma condenacdo por perjario onde o acusado foi
sentenciado a cinco anos de prisdo. Como notado pela Comissdo Européia, “ndo havia
divida da importancia do que estava em questdo na apelacdo”.**® Apés o exame dos
procedimentos perante o tribunal de apelacdo, a Corte Européia também considerou que o
autor “ndo estava em posicdo de compreender totalmente os discursos pré-elaborados
submetidos a” Alta Corte de Justica, ou “de se opor aos argumentos submetidos ao
tribunal”, e que também “estava claro que, se houvesse oportunidade, ele ndo poderia
responder apropriadamente a estes argumentos ou perguntas do juiz”.**® Como resultado,
um dos fundamentos da apelacdo “fez surgir uma questdo de complexidade e
importancia” que era de fato tdo dificil que a Alta Corte teve que adiar a audiéncia “e
solicitar uma transcricdo da prova dada no julgamento do autor, para que a matéria
pudesse ser examinada mais a fundo”.**’

Em vista desta situacdo, a Corte Européia de Direitos Humanos concluiu que
“alguns meios deveriam ter sido disponibilizados para que as autoridades, incluindo a
Alta Corte de Justica no exercicio de sua responsabilidade de assegurar a justa conducao
dos processos de apelagdo, reconsiderassem a recusa a assisténcia judiciaria”. Na visdo da
Corte, “seria no interesse da justica a concessdo de assisténcia judiciaria gratuita ao
autor” ao menos no estagio seguinte ao adiamento dos procedimentos, uma vez que isto
“em primeiro lugar serviria aos interesses da justica, possibilitando que o autor fizesse
contribuicdes efetivas ao processo”, e, em segundo lugar, permitiria que a Corte tivesse
“0 beneficio de ouvir ... 0 argumento legal de um especialista de ambos os lados em uma
questdo complexa”.*?® A Corte concluiu, conseqiientemente, que houve violago do artigo
6(3)(c) combinado com o artigo 6(1) do Pacto.

2 Ipid.,

par. 34.

124 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Granger v. Reino Unido, julgamento de 28 de marco de 1991, Série
A, No. 174, p. 17, par. 44; grifo nosso.

125 | bid.,
126 | hid.,

7 Ibid.

128 | bid.,

p. 18, par. 47.
loc. cit.

par. 47 atp. 19
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The Pakelli case

No caso Pakelli, o artigo 6(3)(c) foi violado uma vez que o0 autor recusou a
assisténcia judicidria para sua representacdo no Tribunal Federal que
realizaria uma audiéncia no caso, medida que o tribunal toma somente em
casos excepcionais. Na visdo da Corte Européia a presenga do autor nao
poderia compensar a auséncia do advogado para examinar as questdes
juridicas que surgissem, entre outras, relativas a aplicacdo de uma nova
versdo do Cddigo de Processo Penal. Conseqiientemente, o autor foi privado
da “oportunidade de influenciar o resultado do caso”.**

Vale notar que, na visdo da Corte Européia, “a existéncia de violacao é concebivel
mesmo na auséncia de prejuizo”, e que requerer prova de que a auséncia de assisténcia
efetiva prejudicou o autor na interpretacdo do artigo 6(3)(c) “seria desvirtuar
enormemente a sua substancia”.**°

Finalmente, € importante notar que a assisténcia judiciaria disponivel deve ser
“efetiva”, e conseqiientemente ndo é suficiente para cumprir com o artigo 6(3)(c) que um
advogado seja simplesmente designado.'*!

3.5.3 O direito & comunicacao privilegiada com seu advogado

O direito de comunicacdo privilegiada com seu advogado é tratado na se¢édo 6.4
do Capitulo 6° relativo ao “Direito a Assisténcia Legal”. Este direito evidentemente é
aplicavel nos estagios do julgamento e apelacdo, durante os quais ao acusado deve ser
assegurado tempo e meios adequados para que consulte seu advogado de maneira
confidencial.

129 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Pakelli v. Reptblica Federativa da Alemanha, julgamento de 25 de
abril de 1983, Série A, No. 64, p. 18, par. 39.

130 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Artico v. Italia, julgamento de 13 de maio de 1980, Série A, No. 37,
par. 35 at p. 18.

3 1bid., par. 33 at p. 16.
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Todos tém o direito de se defender pessoalmente ou de indicar um
advogado de sua escolha a fim de assegurar uma defesa eficiente.

O direito a assisténcia judiciaria deve ser disponibilizado
efetivamente, particularmente em casos de pena de morte. Os
tribunais nacionais tém o dever de assegurar que o acusado tenha
defesa efetiva.

Prisdo incomunicavel viola o direito de acesso efetivo a um
advogado.

Na falta de meios suficientes para pagar um advogado, e se 0s
interesses assim requeiram, o acusado por uma ofensa penal tem
direito a assisténcia judiciaria gratuita. Os interesses da justica sdo
relativos a aspectos tais como a severidade dos crimes, a potencial
pena que pode ser aplicada e a complexidade do caso.

O acusado deve ter tempo e meios adequados para comunicar-se
com seu advogado. Suas comunicacfes sdo privilegiadas e devem
ser confidenciais.

3.6 O direito de estar presente ao julgamento

O artigo 14(3)(d) do Pacto sobre os Direitos Civis e Politicos, e os artigos 20(4)(d)
e 21(4)(d) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da
antiga lugoslavia determinam que todos tém o direito de “estarem presentes em seus
julgamentos”. Onde um Estado-parte falhou em caracterizar a sua negagéo de violacéo do
referido direito, por exemplo, por meio do envio de uma cépia da transcricdo do
julgamento, o Comité concluiu que o direito foi violado.

*kkkikkiikkikk

Enguanto o artigo 6(1) da Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos nédo
menciona expressamente o direito das pessoas de participarem de seus proprios
julgamentos, a Corte Europeia de Direitos Humanos sustenta que a existéncia deste
direito “e demonstrada pelo ‘objeto e finalidade do artigo considerado como um
todo’”.** Onde ndo houve evidéncia de que o autor teve a intencdo de renunciar ao seu

132 Comunicado No. 289/1988, D. Wolf v. Panama (Vis6es adotadas em 26 de marco de 1992), in UN doc. GAOR,
A/47/40, p. 289, par. 6.5.

133 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Brozicek v. Italia, julgamento de 19 de dezembro de 1989, Série A,
No. 167, p. 19, par. 45.
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direito de participar de seu julgamento e onde, entre outros, o Presidente do Tribunal
Regional de Savona ndo procurou notificar o acusado pessoalmente para que
comparecesse ao tribunal e desta forma foi julgado a revelia, a Corte considerou que néo
houve um julgamento justo nos termos do artigo 6(1) da Convencao.**

3.6.1 Julgamentos a revelia

Embora os orgdos de supervisdo internacional ndo tenham ainda desenvolvido
uma teoria sobre os julgamentos a revelia, aparentemente referidos julgamentos podem
ser admitidos em circunstancias especiais. Isto é claro ao menos no Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, pelo Comentéario Geral do Comité No. 13 ao artigo 14,
que determina que “excepcionalmente, quando por motivo justificado, julgamentos a
revelia sdo realizados, observancia estrita aos direitos da defesa é mais que necesséria”.*®
Conseqlientemente, quando referidos julgamentos ndo constituem por si uma violagao ao
artigo 14 do Pacto, com 0s requisitos basicos de um julgamento justo mantidos; um
julgamento a revelia somente é compativel com o artigo 14 quando o acusado foi citado
“a tempo e informado do processo contra ele” e o Estado-parte deve demonstrar que 0s
principios do julgamento justo foram respeitados."*® Onde o Estado-parte simplesmente
“assumiu” que o autor foi citado a tempo, o Comité considerou que isto “é claramente
insuficiente para desconsiderar o dnus do Estado-parte para justificar-se o julgamento de
um acusado a revelia”; era “incumbéncia do tribunal que julgou o caso verificar se o
autor foi informado do caso pendente antes de se iniciar o julgamento” em sua auséncia,
mas na falta de provas de que a corte assim o fez, o Comité concluiu que “o direito do

autor de ser julgado pessoalmente foi violado™.**’

*kkkhkkikkikk

Como nota-se acima, a Corte Européia de Direitos Humanos enfatizou que o
“objeto e finalidade” do artigo 6° da Convencdo Européia “entendido como um todo
mostra que a pessoa ‘acusada de um crime’ tem direito a participar da audiéncia”.*** No
caso Colozza e Rubinat, as autoridades italianas conduziram um julgamento irregular
uma vez que foram incapazes de localizar o autor que mudou-se sem deixar o endereco.
Ele foi classificado como um latinante, por exemplo, uma pessoa que de ma-fé escusa-se
de uma ordem expedida por um tribunal. Um advogado indicado pelo tribunal néo
compareceu ao julgamento, o qual ndo foi adiado, sendo que 0 mesmo aconteceu com 0
segundo advogado indicado pelo tribunal. O julgamento foi concluido apés a indicacao,
pelo tribunal, de outro advogado de defesa. O autor foi condenado a uma pena de priséo

34 1bid., p. 19, par. 45-46.

135 Compilagéo dos Comentarios Gerais das Nag®es Unidas, p. 125, par. 11.

138 Comunicado No. 699/1996, A. Maleki v. Italia (Visdes adotadas em 15 de julho de 1999), in UN doc. GAOR,
A/54/40 (vol. 1), p. 183, par. 9.2-9.3.

37 |bid., pp. 183-184, par. 9.4.

138 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Colozza v. Italia, julgamento de 12 de fevereiro de 1985, Série A,
No. 89, p. 14, par. 27.
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de seis anos. Alguns meses depois foi preso em Roma. Ele protocolou uma “apelagédo
tardia” que foi desconsiderada. A Corte Européia concordou com o Governo que

“a impossibilidade de se realizar um julgamento devido a uma falha
pode paralisar a condugdo dos processos penais, e que podem levar,
por exemplo, & dispersdo de provas, a expiracdo do prazo dos
procedimentos penais ou ma condugdo da justica. Entretanto, nas
circunstancias do caso, este fato ndo parece a Corte que tenha
natureza de justificar a completa e irreparavel perda do direito de
participar da audiéncia. Quando a lei nacional permite que o
julgamento seja realizado ndo obstante a auséncia da pessoa
acusada de ofensa penal, que estd em posicdo semelhante a do Sr.
Colozza, esta pessoa deve estar ciente dos procedimentos, de forma
a estar apta a obter, do tribunal que o ouvir, a determinacdo do
mérito da causa.”**°

A Corte relevantemente completou afirmando que “os recursos disponiveis na lei
nacional devem demonstrar-se efetivos e a pessoa acusada de uma ofensa penal que esteja
em situacdo semelhante a do Sr. Colozza ndo pode ser deixada com o dnus de provar que
ndo estava tentando se esvair da justica ou que a sua auséncia foi causada por forca

maior”. 14

Um acusado tem o direito de estar presente no julgamento.
Julgamentos a revelia podem ser aceitos em circunstancias
especiais, mas devem preservar os direitos de defesa efetiva.
Considerando um acusado que ndo tenha intencionalmente evitado a
justica e que esteja ciente dos procedimentos, ele tem direito a uma

nova determinacéo do mérito da causa.

3.7 O direito de nao testemunhar contra si mesmo ou de confessar-se culpado

A proibicao da auto-incriminacdo é tratada na subsessdo 6.5 do Capitulo 6° tendo
em vista a importancia especifica durante a investigacdo criminal. Entretanto, o direito de
n&do ser obrigado a testemunhar contra si mesmo permanece igualmente valido durante os
procedimentos judiciais. Vale lembrar que o artigo 14(3)(g) do Pacto Internacional dispde
que “na determinacdo de qualquer acusacao penal”, toda pessoa tem o direito de “ndo ser
obrigada a testemunhar contra si mesma ou confessar-se culpada”. De acordo com o
artigo 8(2)(g) da Convencdo Americana, todos tém “o direito de ndo ser testemunha
contra si mesmo nem de pleitear-se culpado”, e o artigo 8(3) ainda especifica que “a

39 1bid., p. 15, par. 29.
140 1bid., par. 30 at p. 16.
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confissdo de culpa do acusado somente sera valida se realizada sem coercdo de qualquer
tipo”. Enquanto a Carta Africana e a Convencdo Européia contém dispositivos similares,
0 artigo 55(1)(a) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional e os artigos 20(4)(g) e
21(4)(g) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da
antiga lugoslavia contém protecdo contra a auto-incriminacao.

*khkkhkkkikkhkkik

No Comentério geral n° 13 ao Artigo 14 do Pacto Internacional, o Comité de
Direitos Humanos determinou que, considerando que a salvaguarda contida no
subparagrafo (3)(g), artigos 7° e 10(1) do Pacto “deve ser tida em mente”,**" artigos estes
tornando ilicitas a tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, e
determinando que “todas as pessoas privadas de sua liberdade devem ser tratadas com
humanidade e respeito com a inerente dignidade da pessoa humana”. Como enfatizado
pelo Comité, “a fim de compelir 0 acusado a confessar ou testemunhar contra si mesmo,
freqlientemente métodos que infringem estas disposi¢des sdo utilizados. A lei deve,
entretanto, “requerer que a prova que seja conseguida por tais meios ou métodos ou
qualquer outra forma de compulsdo que seja totalmente inaceitavel”.**? Além disso,
“juizes devem ter autoridade para considerar as alegaces de violagcdo aos direitos do
acusado durante qualquer estagio da acusacdo”.'*® Vale ressaltar a este respeito que a
Diretriz 16 das Diretrizes sobre o Papel da Acusagdo também determina que a acusagédo
deve rejeitar provas que tenham sido obtidas com recurso a métodos ilegais.'**

O Comité reconheceu ainda que a garantia de que “ninguém sera obrigado a
testemunhar contra si mesmo ou confessar-se culpado deve ser entendida nos termos da
auséncia que qualquer pressdo direta ou indireta, fisica ou psicologica, sobre o
acusado por parte das autoridades investigativas tendo em vista a obtencdo de uma
confissdo de culpa”.** O Comité encontrou violacdes ao artigo 14(3)(g) em casos onde
os acusados foram obrigado a assinar declaragdes incriminando-o0s,**® ou onde tentativas
foram feitas — incluindo através do recurso de tortura — de os obrigarem a afazé-lo.**’

Entretanto, onde vérias questbes relacionadas a alegada auto-incriminacdo sob
tortura ndo foram trazidas a atencdo do juiz do tribunal seja pelo autor, seja pelo

11 Compilagio dos Comentarios Gerais das Nagdes Unidas, p. 125, par. 14.

2 Ipid., loc. cit.

3 |bid., par. 15.

4 Vide principio 16 listado in extenso no Capitulo 6° above, subsegio 6.2.

1% Comunicado No. 330/1988, A. Berry v. Jamaica (Vis6es adotadas em 7 de abril de 1994), in UN doc. GAOR,
AJ49/40 (vol. I1), p. 28, par. 11.7; grifo nosso.

146 Comunicado No. R.12/52, S. R. Lépez Burgos v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de julho de 1981), in UN doc.
GAOR, A/36/40, p. 183, par. 13; e Comunicado No. R.18/73, M. A. Teti Izquierdo v. Uruguai (Visdes adotadas em
1° de abril de 1982), in UN doc. GAOR, p. 186, par. 9.

147 Comunicado No. R.12/52, S. R. Lopez Burgos v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de julho de 1981), in UN doc.
GAOR, A/36/40, p. 183, par. 13; e Comunicado No. R.18/73, M. A. Teti Izquierdo v. Uruguai (Visdes adotadas em
1° de abril de 1982), in UN doc. GAOR, p. 186, par. 9.
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advogado, o Comité concluiu que o Estado-parte ndo poderia ser considerado responsavel
nos termos do artigo 14(1) [sic] pelo resultado alegadamente negativo desta falha.**®

*kkkhkkikkikk

Em relacdo ao artigo 8(3) da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, o
Tribunal Americano de Direitos Humanos ndo encontrou, no caso Castillo Petrizzi e
outros prova de que este artigo foi violado. Ainda que seja claro que os acusados “foram
forgados a dizer a verdade” durante o testemunho preliminar perante o Juiz do Tribunal
Especial Militar de Interrogatério, nada nos autos sugeria “que qualquer castigo ou outra
consequéncia legal adversa foi ameacada caso eles ndo dissessem a verdade”; e ndo havia
“qualquer evidéncia que sugerisse que 0s acusados tiveram que testemunhar sob
juramento ou o 6nus de dizer a verdade, qualquer dos quais teria violado o seu direito de

escolher testemunhar ou ndo”.**°

3.7.1 Proibicéo do uso de prova obtida por meios/tratamentos ilegais

No Capitulo 6° fizemos referéncia a Diretriz 16 das Diretrizes sobre o Papel da
Acusacdo, segundo a qual a acusacdo deve recusar provas que “sabe ou acredita em bases
razoaveis” terem sido obtidas “por métodos ilegais, que constituem grave violacdo dos
direitos humanos do suspeito”, particularmente quando referidos métodos envolvem
recurso a tortura e outros abusos de direitos humanos.

Outra previsao internacional pertinente em relagéo a esta questdo est& no artigo 15
da Convencdo contra a Tortura e Outras Préaticas, Tratamentos ou e Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes e no artigo 10° da Convengdo Americana de Prevencao e
Punicdo da Tortura. A primeira determina que “cada Estado-membro deve assegurar que
qualquer declaracdo que for feita como resultado de tortura ndo sera considerada como
prova em quaisquer processos, exceto contra a pessoa acusada de tortura como prova de
que a declaracdo foi feita”. Com previsdo similar, a ultima declara inadmissivel “como
prova em processo” prova obtida através de tortura.

O Artigo 69(7) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional determinou em termos menos
categoricos que “provas obtidas por meio de violacdo a este Estatuto ou direitos humanos
internacionalmente reconhecidos néo serdo admitidas se:

(@) A violacdo resulte em relevante divida sobre a confiabilidade
da prova; ou

(b) A admissdo da prova seria oposta ao, e poderia seriamente
prejudicar a integridade do processo.”

148 Comunicado No. 330/1988, A. Berry v. Jamaica (Visdes adotadas em 7 de abril de 1994), in UN doc. GAOR,
A/49/40 (vol. ), p. 27, par. 11.3.

19 Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, p. 210, par. 167-168.
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Ainda ndo é possivel saber como esta determinacdo sera interpretada pelo
Tribunal Penal Internacional, mas aparentemente ela permite a consideracdo de uma
prova obtida ilegalmente, desde que ndo haja duvida da confiabilidade de referida prova e
que a sua admissdo ndo seja oposta a integridade do processo. Em vista de outras
determinagdes claras, entre elas o artigo 15 da Convencgéo contra a Tortura, é possivel,
entretanto, presumir que provas obtidas por tortura s&o um exemplo de provas nédo
confidveis por exceléncia, e cujo uso seria, de fato, oposto a integridade do processo.

Finalmente, é importante ressaltar que neste contexto o Comité de Direitos
Humanos declarou que “é importante para desencorajar as violacdes do artigo 7° [do
Pacto Internacional] que a lei proiba a admissibilidade em processos judiciais de

declaracdes ou confissdes obtidas através de tortura ou outro tratamento proibido”.**

O direito do acusado de nédo ser obrigado a testemunhar contra si
mesmo permanece valido durante os procedimentos do julgamento.
Significa que ndo devem existir pressdes fisicas ou psicoldgicas,
diretas ou indiretas, das autoridades investigativas para a obtencéo
de uma confissdo. Um acusado que se confessar culpado apoés
pressdo indevida dever4 trazer a questdo as autoridades
competentes, incluindo o(s) juiz(es) do tribunal, sendo que se isso
néo for feito corre-se o risco de néo se ter esta compulsédo indevida
considerada na determinagdo da acusagdo penal.

Juizes e promotores devem estar atentos a qualquer sinal de
compulsdo ilegal relativa a confissbes e ndo estdo autorizados a
invocar referidas confissdes contra o acusado.

O uso de provas e confissdes obtidas por meio de tortura é ilegal e
deve ser expressamente proibido pela lei nacional.

3.8 O direito de chamar, examinar ou fazer com que sejam examinadas as
testemunhas

O artigo 14(3)(e) do Pacto Internacional dispde que, na determinacdo de qualquer
acusacdo penal, todos tém o direito de “examinar, ou de fazer com que sejam
examinadas, as testemunhas de acusacdo e de apresentar e examinar as testemunhas de
defesa nas mesmas condi¢cdes que as de acusacdo”. O artigo 6(3)(d) da Convencédo
Européia sobre os Direitos Humanos contém disposi¢do com a mesma redagéo e o artigo

%0 Vide Comentario Geral No. 20, in Compilacéo dos Comentarios Gerais das Nagdes Unidas, p. 141, par. 12; grifo

N0ssO0.
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8(2)(f) da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos contém que “o direito da
defesa de examinar as testemunhas presentes no tribunal e de apresentar como
testemunhas, especialistas ou outras pessoas que possam aclarar os fatos”. O artigo
20(4)(e) e o artigo 21(4)(e) dos respectivos estatutos dos Tribunais Penais Internacionais
de Ruanda e da antiga lugoslavia também trazem redacéo similar ao Pacto Internacional a
este respeito.

*khkkhkkkikkhkkikk

De acordo com o Comité de Direitos Humanos, o artigo 14(3)(e) “ndo determina
um direito ilimitado de apresentar testemunhas requeridas pelo acusado ou por seu
advogado”, e ndo ha evidéncia de que a recusa do tribunal de chamar determinadas
testemunhas néo viola o principio da igualdade de armas — por exemplo, se a prova néo é
parte do caso em consideraco — ndo ha violagdo ao artigo 14(3)(e).™*

Em relagdo a questdo de se o Estado-parte pode ser considerado responsavel pela
falha do advogado de defesa de chamar testemunhas, o0 Comité decidiu que “ndo podera
ser considerado responsavel pelas falhas [do advogado] salvo se restar manifesto ao juiz

gue o comportamento do advogado era contrario aos interesses da justica”.'*?

Em um caso onde era “incontestavel que nenhum esforgo foi feito para que trés
testemunhas alibi potenciais testemunhassem a favor do acusado no julgamento”, o
Comité considerou que “ndo era aparente nos autos e na transcricdo que a decisdo do
advogado de ndo chamar as testemunhas ndo foi feita no exercicio de seu julgamento
profissional”. Nessas circunstancias, a falha no exame das testemunhas de defesa néo
pode ser atribuida ao Estado-parte e ndo houve violagéo ao artigo 14(3)(e).*>

Em linhas gerais, pode-se afirmar que (1) ndo havendo indicacdo de que o autor
ou seu advogado tenham reclamado ao juiz do tribunal que o tempo ou as facilidades para
a instrumentacdo da defesa foram inadequadas, e (2) ndo havendo evidéncia de que “a
decisdo do advogado de ndo chamar testemunhas ndo foi feita no exercicio de seu
julgamento profissional, ou que, se um pedido de chamamento de testemunhas foi feito, o
juiz o0 negou”, o Comité é relutante em concluir que os artigos 14(3)(b) ou (e) foram
violados.™*

151 Comunicado No. 237/1987, D. Gordon v. Jamaica (Visdes adotadas em 5 de novembro de 1992), in doc. GAOR,
AJ48/40 (vol. I1), p. 10, par. 6.3.

152 Comunicado No. 610/1995, Henry v. Jamaica (Visdes adotadas em 20 de outubro de 1998), in UN doc. GAOR,
AJ54/40 (vol. I1), p. 50, par. 7.4; grifo nosso.

153 Comunicado No. 615/1995, B. Young v. Jamaica (Visdes adotadas em 4 de novembro de 1997), in UN doc.
GAOR, A/53/40 (vol. I1), pp. 74-75, par. 5.5.

>4 Comunicado No. 356/1989, T. Collins v. Jamaica (Visdes adotadas em 25 de margo de 1993), in UN doc. GAOR,
A/48/40 (vol. 1), pp. 88-89, par. 8.1.
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No caso Reid, o Estado-parte “ndo negou a reclamacdo do autor de que o
tribunal falhou em conceder ao advogado um minimo de tempo para preparar
0 exame da testemunha” e o Comité portanto encontrou violagdo ao artigo
14(3)(e). O autor alegou que a assisténcia do advogado so lhe foi designada
no dia da abertura do julgamento e que o juiz do tribunal negou o adiamento
que permitiria que o advogado discutisse 0 caso com seu cliente; de acordo
com o autor, o advogado estava “totalmente despreparado” e que tinha lhe

dito “ndo saber que questdes fazer as testemunhas”.*>

O artigo 14(3)(e) e (5) do Pacto também foi violado em um caso onde o tribunal
nacional recusou-se a “requerer o testemunho de um especialista de crucial importancia

para o caso”.**®

k*kkkhkkkikkkikk

Invocando o precedente da Corte Européia de Direitos Humanos, a Corte Inter-
Americana de Direitos Humanos definiu que “uma das prerrogativas do acusado deve ser
a oportunidade de examinar ou fazer com que sejam examinadas as testemunhas da
defesa, nas mesmas condicBes das testemunhas da acusacdo”.’ Além disso, no caso
Castillo Petruzzi e outros, o artigo 8(2)(f) da Convencdo Americaa]na foi violado uma
vez que a lei aplicada no processo “ndo permite o re-exame das testemunhas cujo
testemunho seja a base da acusacdo contra as alegadas vitimas. O problema criado pela
ndo permissdo do re-exame de agentes policiais e militares foi composto ... pelo fato de
gue o0s suspeitos ndao puderam consultar seus advogados até que dessem seus depoimentos
a policia”, situacdo que “deixou os advogados de defesa sem meios de refutar a prova

colhida e contida no relatério da investigacdo policial”.**®

*kkkikkkikhkkikk

1% Comunicado No. 250/1987, C. Reid v. Jamaica (Visdes adotadas em 20 de julho de 1990), in UN doc. GAOR,
AJ45/40 (vol. 11), p. 91, par. 11.3 lido em conjunto com p. 87, par. 4.

1% Comunicado No. 480/1991, J. L. Garcia Fuenzalida v. Equador (Visdes adotadas em 12 de julho de 1996), in
UN doc. GAOR, A/51/40 (vol. I1), p. 55, par. 9.5.

57 Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, p. 205, par. 154; para precedente europeu vide Corte Européia de Direitos Humanos, Caso
Barbera, Messegué e Jabardo, julgamento de 6 de dezembro de 1998, Série A, No. 146 e Corte Européia de Direitos
Humanos, Caso Bonisch, julgamento de 6 de maio de 1985, Série 92.

18 Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, p. 205, par. 153 e 156.
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Em relagdo ao artigo 6(3)(d) da Convencdo Européia dos Direitos Humanos, a
Corte Européia decidiu no caso Delta que

“Em principio, a prova deve ser produzida na presen¢a do acusado em
audiéncia publica em vista do contraditério. Isso ndo significa, todavia,
que a fim de serem usados como prova, os depoimentos das testemunhas
devem ser feitos sempre em audiéncia publica: o uso como prova de
depoimentos obtidos em estagios pre-julgamento ndo é por si sé
inconsistente com os paragrafos 3(d) e 1 do artigo 6°, desde que 0s
direitos da defesa sejam respeitados. Via de regra, estes direitos requerem
que ao acusado deve ser dada a oportunidade adequada de confrontar e
questionar a testemunha de acusacdo, seja no momento em que a
testemunha deu o0 seu depoimento, seja em um estdgio posterior do

processo...” *®

Conseguientemente, no caso Delta, onde o autor foi condenado com base no
depoimento de uma testemunha dado em estigio de investigacdo policial, e cuja
credibilidade nem o autor nem seu advogado puderam contestar, a Corte Européia
encontrou violacdo ao julgamento justo tratado nos artigos 6(1) e (3)(d) da Convencdo.*®

No caso Unterpertinger, o autor foi condenado por lesdes corporais a sua ex-
mulher e enteada em dois indiciamentos distintos. Ambas as vitimas
recusaram-se a produzir provas no tribunal, apesar de seus depoimentos
terem sido lidos durante o julgamento. A Corte Européia observou que,
apesar do fato de as leituras serem inconsistentes com os artigos 6(1) e (3)(d)
da Convencéo, “o uso delas como prova deve cumprir com os direitos da
defesa, que é objeto e fim do artigo 6° proteger”. Neste caso em especial 0
autor “ndo teve a oportunidade em nenhum momento nos procedimentos
anteriores de questionar as pessoas cujos depoimentos foram lidos no
julgamento”.**! Como o autor ndo teve a oportunidade de questionar sua ex-
mulher e enteada ou fazer com que fossem questionadas a fim de desafiar a
credibilidade de seus depoimentos, e dado que a Corte de Apelagdes
considerou os depoimentos “como prova da verdade das acusacdes feitas
pela mulher”, o autor ndo teve um g’ulgamento justo e houve violacdo dos
artigos 6(1) e 3(d) da Convengao.*

159 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Delta v. Franga, julgamento de 19 de dezembro de 1990, Série A,
No. 191-A, p. 16, par. 36.

1% 1bid., par. 37.

181 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Unterpertinger v. Austria, julgamento de 24 de novembro de 1986,
Série A, No. 110, pp. 14-15, par. 31.

182 1bid., p. 15, par. 32-33.
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Entretanto, em casos onde a leitura dos depoimentos das testemunhas néo
constitui a Unica prova que baseia a decisdo do tribunal nacional, a Corte entende que o
autor ndo foi privado do direito a um julgamento justo determinado nos artigos 6(1) e
(3)(d) conjuntamente.

163

Vale ressaltar que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte Européia, o termo
“testemunha” no artigo 6(3)(d) deve ter “uma interpretacdo autbnoma”, podendo também
incluir, por exemplo, declaracGes dadas por policiais ou por individuos que ndo tenham

dado “prova direta” em juizo.'®

O acusado tem o direito de examinar ou fazer com que sejam
examinadas testemunhas da acusacdo nas mesmas condicfes que a
acusacgdo. Conseqlientemente, a fim de garantir um julgamento justo
os tribunais nacionais devem dar a possibilidade de questionamento
contraditorio a estas testemunhas.

O direito de chamar testemunhas ndo significa que um ndmero
ilimitado de testemunhas pode ser chamado. As testemunhas
chamadas devem ser relevantes para 0 caso.
Os tribunais nacionais devem dar ao acusado e ao seu advogado
tempo adequado para preparar o questionamento das testemunhas.

O juiz nacional deve estar atento para deficiéncias manifestas na
conduta profissional de defesa do advogado e, quando necessario,
intervir a fim de garantir um julgamento justo, incluindo igualdade
de armas.

3.8.1 Testemunha andnima

As testemunhas anénimas ndo séo reguladas nos tratados de direitos humanos
considerados neste Manual, mas a Regra 69 das Regras de Procedimentos e Provas dos
Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da antiga lugoslavia tratam da “Protecdo das

Vitimas e Testemunhas”. No caso do Tribunal de Ruanda, a Regra 69 diz:

“(A)  Em circunstancias excepcionais, qualquer das partes pode
apresentar ao tribunal um pedido de ndo revelagéo da identidade da
vitima ou de testemunha que pode estar em perigo ou risco, até que
o tribunal decida de forma diversa.

163 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Asch v. Austria, julgamento de 26 de abril de 1991, Série A, No. 203,

p. 11, par. 30-31.

1% Vide e.g. Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Windisch Case v. Austria, julgamento de 27 de setembro

de 1990, Série A, No. 186, pp. 9-10, par. 23.
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(B)  Na determinacdo das medidas de protecdo das vitimas e
testemunhas, o Tribunal podera consultar a Unidade de Suporte as
Vitimas e Testemunhas.

©) Nos termos da Regra 75, a identidade das vitimas e
testemunhas serd revelada em tempo suficiente antes do julgamento
para que a defesa e a acusagdo tenham tempo habil para se
prepararem.”

A Regra 69 das Regras de Procedimentos e Provas do Tribunal Penal da antiga
lugoslavia tem redacéo ligeiramente diferente:

“(A) Em circunstancias excepcionais, a acusacdo pode
apresentar ao tribunal um pedido de ndo revelagéo da identidade da
vitima ou de testemunha que pode estar em perigo ou risco, até que
tal pessoa seja trazida a prote¢do do Tribunal.

(B) Na determinacdo das medidas de prote¢do das vitimas e
testemunhas, o Tribunal poderd consultar a Secdo de Vitimas e
Testemunhas.

©) Nos termos da Regra 75, a identidade das vitimas e
testemunhas seré revelada em tempo suficiente antes do julgamento
para permitir tempo habil de preparacdo da defesa.”

A Regra 75(A) das regras de Procedimentos para o Tribunal da antiga lugoslavia
tratam de “Medidas para a Protecdo de Vitimas e Testemunhas”, e permitem que 0 Juiz
ou o Tribunal de oficio, ou a requerimento das partes, ou a requerimento das vitimas e
testemunhas envolvidas, ou a pedido da Secdo de Vitimas e Testemunhas tomem medidas
apropriadas para a privacidade e protecdo das vitimas e testemunhas, desde que as
medidas sejam consistentes com os direitos do acusado” (grifo nosso). A Regra 75(A)
do Tribunal de Ruanda é quase idéntica, mas refere-se a “privacidade e seguranca” das
vitimas e testemunhas (grifo nosso). O paragrafo (B) da Regra 75 em cada caso trata das
medidas que o Tribunal pode adotar nas camaras para proteger o direito & privacidade e
protecdo/seguranca das vitimas e testemunhas. Tais medidas incluem:

e a ocultacdo nos nomes e informacdes de identificagdo dos registros publicos da
Camara/Tribunal;

e ando revelacdo ao publico de quaisquer documentos identificando a vitima;

o testemunhos através de mecanismos de alteracdo de imagem e voz ou circuitos
fechados de televiséo;

e determinagéo de pseuddnimos;

e sessOes fechadas; e

43 Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 7 ¢ O Direito ao julgamento justo: Parte Il — Do julgamento a sentenca final

o medidas apropriadas para facilitar o testemunho de vitimas e testemunhas
vulneraveis, como circuitos fechados de televisao.

Como pode ser visto nas Regras de procedimentos destes dois Tribunais, a diretriz
para as medidas de protecdo das vitimas e testemunhas deve ser “consistente com 0s
direitos do acusado”, e ao final, ndo prevéem anonimato permanente para as partes em
relacdo as vitimas e testemunhas, com suas identidades reveladas em tempo suficiente
antes do julgamento para a preparacao para 0 mesmo. A solucdo adotada pelos Tribunais
Penais Internacionais ¢ uma solucdo interessante para os problemas de seguranga, € ao
mesmo tempo asseguram o direito a uma defesa efetiva.

*kkkhkkikkikk

O recurso as testemunhas andnimas ocorreu no caso Kostovski examinado nos
termos dos artigos 6(1) e (3)(d) da Convencao Européia sobre os Direitos Humanos, onde
tais duas testemunhas foram ouvidas pela policia e, em um caso, também pelo
magistrado, mas nao foram ouvidas no julgamento do autor. N&o apenas as testemunhas
“ndo foram ouvidas no tribunal como suas declaracfes foram tomadas... na auséncia do
Sr. Kostovski e seu advogado” e, portanto, “em nenhum momento puderam ser
questionadas por ele ou em sua defesa”.!®®> A defesa teve, entre outras, a possibilidade de
submeter questdes escritas “indiretamente por meio do magistrado”, mas “a natureza e o
escopo das questdes colocadas ... foram consideravelmente restringidas pela deciséo de
que a identidade dos autores dos depoimentos deveria ser preservada”.®® Este fato
“agravou as dificuldades do autor”, porque, “se a defesa ndo pode identificar a pessoa que
deve inquirir, ela pode ser privada de particularidades que podem demonstrar que ele ou
ela foram prejudicados, hostis ou ndo confidveis”. Na visdao da Corte Européia, “0s

perigos inerentes a esta situacéo sdo 6bvios”.**’

Outro aspecto € o de que “cada tribunal estava precluso pela auséncia de referidas
pessoas anbnimas pela observancia de seu comportamento quando questionadas e por
formar sua propria opinido de sua confiabilidade”.*® O autor, que tinha uma longa ficha
criminal, foi condenado por roubo a banco, e 0 Governo defendeu o uso de testemunhas
andnimas citando a necessidade de se balancear os interesses da sociedade, do acusado e
das vitimas, em vista do aumento da frequéncia de intimidacdo das testemunhas na
Holanda. Neste caso particular, os autores dos depoimentos nos quais a condenagéo do
autor foi baseada “tinham bons motivos para temer represélias”.*®

Apesar de a Corte ter admitido que a linha de argumento do Governo “tinha
forca”, ela ndo era “decisiva”, e fez a seguinte declaragcdo, que merece ser transcrita:

185 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Kostovski v. Holanda, julgamento de 20 de novembro de 1989, Série
A, No166, p. 20, par. 42.

' Ibid.,

167 1bid.

168 | bid.,
169 | bid.,

loc. cit.

par. 43.
p. 21, par. 44.
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“Apesar de o0 crescimento do crime organizado demandar a
introducdo de medidas apropriadas, a submissdo do Governo
pareceu insuficiente no Tribunal naquilo que o advogado do autor
definiu como “o interesse de todos em uma sociedade civilizada em
um processo judicial justo e controlavel. O direito a uma justa
administracdo da justica tem lugar tdo proeminente em uma
sociedade democrética ... que ndo pode ser sacrificada em nome da
expediéncia. A Convengdo ndo da confiabilidade, em estagios de
investigacdo de processos penais, em fontes como informantes
anoénimos. Entretanto, o uso subsequiente de depoimentos andénimos
como prova suficiente para embasar uma condenagcdo, como no
presente caso, € uma questdo distinta. Envolve limitagdes ao direito
de defesa que sdo inconciliaveis com as garantias contidas no artigo
6°. De fato, o Governo aceitou que a condenacdo do autor foi
baseada ‘de maneira decisiva’ nos depoimentos anénimos.”*"

Desta forma, o artigo 6(3)(d) juntamente com o artigo 6(1) da Convengéo
Européia foram violados neste caso.

Testemunhos de vitimas e testemunhas andnimas durante o
julgamento sdo ilegais, mas em casos excepcionais podem ser
usados em investigacGes criminais. A identidade das vitimas e
testemunhas anénimas deve ser revelada com tempo suficiente antes
do inicio do julgamento para assegurar um julgamento justo.

3.9 O direito a assisténcia gratuita de um intérprete

De acordo com o artigo 14(3)(f) do Pacto e com o artigo 6(3)(e) da Convencao
Européia, todos tém “o direito a assisténcia gratuita de um intérprete se ndo puderem
entender ou falar a lingua usada no tribunal”. O artigo 8(2)(a) da Convencdo Americana
garante “o direito do acusado de ser assistido sem custo por um tradutor ou intérprete, se
ele ndo compreender ou ndo falar a lingua do tribunal ou corte”. Os artigos 20(4)(f) e
21(4)(f) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Peais Internacionais da Ruanda e da
antiga lugoslavia também determinam o direito a “assisténcia gratuita de um intérprete”
para um acusado que ndo compreenda ou fale a lingua usada nestes Tribunais.

*kkkhkkikkikk

170 1hid., loc. cit.
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Nas palavras do Comité de Direitos Humanos, a assisténcia gratuita de um
intérprete € um direito de “basica importancia em casos onde a ignorancia da lingua
usada no tribunal ou a dificuldade na sua compreensao pode constituir grande obstaculo
ao direito de defesa” e este direito € “independente do resultado do processo e se aplica
aos nacionais e estrangeiros”.'’* Entretanto, os servicos de um intérprete devem ser
disponibilizados somente “se 0 acusado ou a defesa tenham dificuldades em compreender
ou se expressar na lingua do tribunal”.*"? No é violacdo ao artigo 14 o fato de os Estados
determinarem o uso de somente uma lingual oficial no tribunal, e a determinacdo de um
julgamento justo “ndo obriga aos Estados-parte a disponibilizarem os servicos de um
intérprete a um cidaddo cuja lingua materna € diferente da lingua oficial do tribunal se
este cidaddo for capaz de expressar-se adequadamente na lingua oficial”.*"

Disso decorre que o direito a um julgamento justo previsto no artigo 14 nem o
artigo 14(3)(f) foram violados onde um cidadao francés cuja lingua materna era o bretéo,
mas que também falava francés, teve os servigos de um tradutor recusados durante
processo contra ele na Franca. Neste caso, o autor “ndo demonstrou que ele, ou as
testemunhas de defesa, eram inaptos de dirigirem-se ao tribunal em francés simples, mas
adequado”.'™* O Comité explicou que o direito a um julgamento justo previsto no artigo
14(1) lido em conjunto com o artigo 14(3)(f) do Pacto “néo implica que o acusado tem a
possibilidade de expressar-se na lingual que normalmente fala ou que fala com maior
facilidade”; ao contrério, “se o tribunal tiver certeza”, como era o caso, “que o0 acusado é
suficientemente proficiente na lingua do tribunal, ndo é necessario verificar se é
preferivel que o acusado expresse-se na lingua do tribunal que em qualquer outra

lingua”.*™

*kkkikkikkikk

A Corte Européia de Direitos Humanos determinou que, em relacdo ao artigo
6(3)(e) da Convengdo Europeia, o termo “gratuito” denota “uma vez e com todas as
exceces e exoneracdes”.'’® Na sua visdo, “seria contrario ndo sé ao sentido comum [do
termo] gratuito”, mas também ao “objeto e finalidade” do artigo 6, e em particular o
artigo 6(3)(e), “se este ultimo paragrafo for reduzido a garantia de um direito a uma
excecdo provisoria de pagamento — sem impedir as cortes nacionais de fazer com que
condenados arquem com o0s custos de interpretagdo —, uma vez que o direito a um
julgamento justo que o artigo 6° procura proteger seria afetado adversamente pos si
s6”." O artigo 6(3)(e) interpretado no contexto do direito a um julgamento justo

garantido pelo artigo 6(1), conseqlientemente

171 Comentério Geral No. 13 (Artigo 14), in Compilagio de Comentérios Gerais das Nagdes Unidas, p. 125, par. 13.
172 Comunicado No. 219/1986, D. Guesdon v. Franca (Visdes adotadas em 25 de julho de 1990), in UN doc. GAOR,
AJ45/40 (vol. I1), p. 67, par. 10.2.

'3 Ipid., loc. cit.

74 |bid., par. 10.3.

78 1bid., loc. cit.

176 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Luedicke, Belkacem e Kog, julgamento de 28 de novembro de 1978,
Série A, No. 29, par. 40 at p. 17.

Y7 Ibid., par. 42 at p. 18.
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“significa que um acusado que ndo possa compreender ou falar a
lingual usada no tribunal tem direito & assisténcia gratuita de um
intérprete para a tradugdo ou interpretacdo de todos os documentos
ou declaracGes feitas contra ele no processo 0s quais 0 acusado
deve compreender para que tenha um julgamento justo”.'’
Conseqlientemente, os tribunais da Republica Federativa da
Alemanha que atribuiram os custos de interpretagdo aos autores,

violaram o artigo 6(3)(e) da Convenc#o.'”

O acusado que ndo puder falar ou compreender a lingua usada
pelas autoridades no curso de um processo penal contra ele tem o
direito & livre interpretacdo e tradugdo de todos os documentos do
processo. Esse direito independe do resultado final do processo.

3.10 O direito a uma sentenca motivada

Embora ndo expressamente mencionado nos quatro principais tratados sobre
direitos humanos, o direito a uma sentenga motivada € inerente as disposicdes relativas ao
“julgamento justo”, incluindo o direito a um julgamento publico. O artigo 22(2) e o artigo
23(2) dos respectivos Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da
antiga lugoslavia determinam que as sentencas destes tribunais “devem ser
acompanhadas de motivacao escrita, as quais opinides distintas ou separadas podem ser
anexadas”. De acordo com o artigo 74(5) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, as
decisfes da Cémara de Julgamento “devem ser feitas por escrito e devem conter
declaracdo motivada das conclusdes e opiniées da Camara sobre as provas”.

*khkkhkkkikkhkkik

O Comité de Direitos Humanos examinou diversas reclamagdes relativas a falha
dos tribunais em emitir uma sentenca motivada. Essas reclamac6es forem examinadas de
acordo com os artigos 14(3)(c) e (5) do Pacto, que “devem ser lidos conjuntamente, de
forma que o direito de revisdo da condenagdo ou sentenca deve ser disponibilizado sem
atraso”. De acordo com o precedente do Comité nos termos do artigo 14(5),

“um condenado tem direito a, em tempo razoavel, acessar as
sentengas escritas, devidamente motivadas, em todas as instancias
de apelagdo, a fim de exercer efetivamente o direito de ter a sua

'8 1bid., p. 20, par. 48.
7% 1hid., pp. 20-21, par. 49-50.
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condenacdo ou sentenca revista por um tribunal superior nos
termos da lei”.*®

No caso Francis, por exemplo, onde o autor recebeu uma pena de morte, a Corte
de ApelacGes falhou em emitir uma sentenca escrita mais de nove anos apos a
improcedéncia da apelagdo, um atraso que evidentemente nédo € razoavel e que violou 0s
artigos 14(3)(c) e (5) do Pacto.'®! O atraso na concessdo de sentencas escritas resultou,
em muitos casos, que muitos prisioneiros na Jamaica ndo foram aptos a exercer 0 sue
direito de apelar ao Privy Council.

*kkkhkkihkkik

De acordo com o precedente da Corte Européia de Direitos Humanos, que reflete
“um principio ligado a propria administracdo da justica, sentengas de cortes e tribunais
devem adequadamente demonstrar as razfes em que se baseiam”. Entretanto, o “limite de
aplicacdo deste dever de motivacdo pode variar de acordo com a natureza da deciséo e
deve ser determinado de acordo com as circunstancias do caso”.*®* Ainda, mesmo que o
artigo 6(1) da Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos “obrigue os tribunais a
motivar as suas decisdes, ela ndo pode ser entendida como necessidade de resposta
detalhada a todos os argumentos apresentados”.'®* Conseqiientemente, o tribunal pode
“ao julgar improcedente uma apelacdo, ... simplesmente adotar a decisdo da instancia
inferior”.*®* No caso Garcia Ruiz, 0 autor reclamou que a Audiencia Provincial de Madri
falhou em responder-lhe os argumentos. Entretanto, a Corte Européia notou que o autor
“teve 0 beneficio do contraditorio” e que, em varios estdgios do processo, “teve a
possibilidade de submeter ao juizo os argumentos que considerou relevantes ao caso”;
portanto, as “razbes de fato e de direito da decisdo de primeira instancia de julgou
improcedente o seu pedido foram fundamentadas”.®*> Em relagdo ao julgamento da
apelacdo pela Audiencia Provincial, a mesma “endossou as raz@es de fato e de direito que
embasaram a sentenca de primeira instancia na medida em que elas ndo conflitavam com
sua propria opinido” e, consequentemente, o autor ndo poderia “validamente arguir que a
sentenca foi desmotivada, mesmo que no caso uma declaracdo mais substancial da
motivaco da sentenca fosse desejavel”.*®

Em um caso examinado nos termos dos artigos 6(1) e (3)(b) da Convencdo
Européia sobre os Direitos Humanos, o autor reclamou que ndo recebeu cépia da integra
da sentenca escrita do julgamento de primeira instancia ao tempo em que deveria decidir

180 Comunicado No. 320/1988, V. Francis v. Jamaica (Vises adotadas em 24 de marco de 1993), in UN doc.
GAOR, A/48/40 (vol. I1), p. 66, par. 12.2; grifo nosso.

181 1hid., loc. cit. Vide também e.g. Comunicado No. 282/1988, L. Smith v. Jamaica (Vis6es adotadas em 31 de
marco de 1993), ibid., p. 35, par. 10.5.

182 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Garcia Ruiz v. Espanha, julgamento de 21 de janeiro de 1999,
Relatérios 1999-1, p. 97, par. 26.

183 bid., par. 26 at p. 98.

18 Ipid., loc. cit.

18 1hid., p. 99, par. 29.

1% Ipid., loc. cit.
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ou ndo pela apelacdo. A Corte Européia de Direitos Humanos concluiu que esta falha ndo
violou a Convencdo. Uma cdpia da sentenca em forma de sumaério foi disponibilizada
para consulta no cartorio da Corte Regional, e uma cdpia teria sido fornecida a defesa se
solicitado; ao menos a parte operativa da sentenca foi lida em publico na presenca do
autor e de seu advogado. A Corte ndo expressou qualquer opinido a esta pratica, como na
Holanda, onde as sentencas em forma abreviada sdo suplementadas com versdes
completas somente caso uma apelagdo seja interposta. Nas circunstancias do presente
caso concluiu-se basicamente que as razfes nas quais 0 autor baseou a sua defesa
constavam da forma abreviada da sentenca (fato que o autor ndo negou) e nio se poderia
afirmar que em consequéncia os direitos de defesa do autor foram “indevidamente

prejudicados pela auséncia de uma sentenca completa”.*®’

3.10.1 A falta de uma decisdo motivada e casos de pena de morte

O Comité de Direitos Humanos tem consistentemente afirmado “que em todos 0s
casos, especialmente em casos de pena de morte, os acusados tem direito a julgamento e
apelacbes sem atraso injustificado, independente do resultado dos procedimentos
judiciais”,*®® e, como visto acima, em casos onde a falta de uma sentenca justificada
impediu que o autor procedesse com a apelacdo, o artigo 14(3)(c) e (5) foi violado. A
violacdo destas determinacgdes tem conseqiiéncias também na violagdo do direito a vida
determinado no Artigo 6° do Pacto, uma vez que nos termos do Comentério Geral n° 6,
decorre dos termos expressos do artigo 6° que a pena de morte

“... SO0 pode ser imposta de acordo com a lei vigente a época do
cometimento do crime e ndo contraria ao Pacto. Os procedimentos
ali prescritos devem ser observados, incluindo o direito a um
julgamento justo por um tribunal independente, a presuncdo de
inocéncia, as garantias minimas para a defesa, e o direito de
apelacdo a um tribunal superior. Esses direitos sdo aplicaveis além
do direito de buscar o perdao ou comutagdo da sentenca.”**°

Conseqlientemente, a “pena de morte definitiva” que € “decretada sem a
observancia dos requisitos” do artigo 14 também viola o artigo 6 do Pacto, que determina
em seu paragrafo segundo que uma pena de morte ndo pode ser imposta “contrariamente

as disposicdes do presente Pacto”.'®

*khkkhkkkikkhkkikk

187 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Zoon v. Holanda, julgamento de 7 de dezembro de 2000, par. 39-51
do texto do julgamento conforme publicado no website da Corte:_http://www.echr.coe.int/.

188 Comunicado No. 356/1989, T. Collins v. Jamaica (Vis6es adotadas em 25 de margo de 1993), in UN doc. GAOR,
A/48/40 (vol. 1), p. 89, par. 8.3.

189 Compilagio dos Cometarios Gerais das Nagées Unidas, pp. 115-116, par. 7. Veja também Comunicado No.
356/1989, T. Collins v. Jamaica (Visdes adotadas em 25 de marco de 1993), in UN doc. GAOR, A/48/40 (vol. I1), p.
89, par. 8.4.

1% Comunicado No. 356/1989, T. Collins v. Jamaica (Visdes adotadas em 25 de margo de 1993), in UN doc. GAOR,
A/48/40 (vol. 1), p. 89, par. 8.4.
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A Comisséo Africana dos Direitos Humanos das Pessoas determinou igualmente que a execucao
de 24 soldados foi uma “privacdo arbitraria” de seus direitos a vida, garantidos pelo artigo 4° da
Carta Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas, uma vez que seus julgamentos violaram

as garantias do devido processo previstas pelo artigo 7(1)(a) da Carta.

191

Tribunais devem sempre motivar as suas decisdes, mesmo que nao
possam responder a cada um dos argumentos do acusado. O
condenado tem direito a receber um julgamento motivado em tempo
razoavel; sendo que este julgamento é essencial para instrumentar
apelagdes.

A aplicacdo estrita destes direitos € particularmente importante nos
casos de pena de morte.

3.11 Liberdade por leis ex post facto / O principio da nullum crimen sine lege

O Artigo 15(1) do Pacto Internacional, o artigo 7(2) da Carta Americana, o artigo
9° da Convencdo Americana, o artigo 7(1) da Convencdo Européia e o artigo 22 dos
Estatutos do Tribunal Penal Internacional garantem — em termos ligeiramente diferentes —
o direito a ndo ser considerado culpado por qualquer ato ou omissao gque ndo seja ofensa
criminal a época do seu cometimento. O artigo 15(1) do Pacto e o artigo 7(1) da
Convencao Européia referem-se a “lei interna e internacional” a este respeito, enquanto
que o artigo 9° da Convengdo Americana fala somente em “legislacdo aplicavel”. O
Artigo 22 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional refere-se a crimes “abrangidos pela
jurisdicdo do Tribunal”.

A proibicdo da retroatividade da lei penal é fundamental em uma sociedade
governada pela lei, onde um dos aspectos é assegurar previsibilidade e possibilidade
legal, e, com disso, seguranca juridica para os individuos. A experiéncia mostra que,
durante severas situag0es de crise, sempre houve uma tentagdo de se apenar
retroativamente certos comportamentos, mas, como pode ser visto no artigo 4(2) do Pacto
Internacional, no artigo 27(2) da Convengdo Americana e no artigo 15(2) da Convencéo
Européia, o direito a liberdade por leis ex post facto é ndo-derrogavel, e deve ser aplicado
em pleno efeito mesmo em situacdes de emergéncia.

*kkkhkkikhkkikk

191 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Forum of Conscience (em nome de 24 soldados) v. Serra
Leoa, Comunicado No. 223/98, decisdo adotada durante a 282 Sessdo Ordinaria, 23 de outubro — 6 de novembro de
2000, par. 19 of do texto da decisdo publicado em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/223-98.html.
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O Comité de Direitos Humanos encontrou uma violagéo ao artigo 15(1) do Pacto
em um caso onde o autor foi sentenciado a oito anos de prisdo for “associacdo
subversiva”, apesar de os atos em quest&o serem legais quando praticados.*®?

*kkkhkkikkkikk

No caso Media Rights Agenda e Outros contra a Nigeria, A Comissdo Africana
de Direitos Humanos das Pessoas teve que considerar a compatibilidade do Newspaper
Decree No. 43 de 1993 com o artigo 7(2) da Carta Africana. Este Decreto, que tinha
efeito retroativo, inter alia tornou ofensa punivel com multa pesada e/ou longa recluséo a
pessoa que tivesse, publicasse ou imprimisse um jornal ndo registrado nos termos do
Decreto. A Comissdo condenou “a interpretagdo literal, minimalista” da Carta dada pelo
Governo, que alegou ndo haver violagdo ao artigo 7(2) uma vez que o0 aspecto retroativo
do Decreto ndo foi colocado em prética. Na visao da comissao, entretanto, o artigo 7(2)

“... deve ser lido de forma a proibir ndo somente a condenacdo e a
punicdo por atos que ndo constituiam crime a época em que foram
praticados, mas a retroatividade em si. Espera-se que os cidaddos
levem as suas leis a sério. Se a lei mudar com efeito retroativo, a lei
ndo e eficaz pois os cidaddos nunca vao saber se as suas acoes sdo
legais. Para um cidaddao cumpridor da lei, esta € uma terrivel
inseguranca, independente da probabilidade de uma eventual
punicéo.”%

A Comissédo acrescentou, ainda, que “infelizmente” ndo podia estar totalmente
confiante que nenhuma pessoa ou jornal foi prejudicado pela retroatividade do Decreto
No. 43. Na sua visdo a possibilidade de “acusacdo € uma ameaca séria” e “uma lei injusta
mas ineficaz subverte ... o carater sancionador que a lei deve ter”. Conseqlientemente, o
Decreto No. 43 violou o artigo 7(2) da Carta Africana.*®*

*kkkikkkikkkikk

A Corte Européia lidou com um numero variado de casos nos termos do artigo
7(1). Entretanto, somente os principios basicos da interpretagdo da Corte podem ser
tratados aqui. Para a Corte Européia, o artigo 7(1) ndo apenas proibe “a aplicacdo
retroativa da lei penal em prejuizo do acusado” mas também “engloba, mais
genericamente, o principio segundo o qual somente a lei pode definir o que € crime e a
sua pena (nullum crimen, nulla poena sine lege), bem como o de que a lei penal ndo pode
ser interpretada extensivamente em detrimento do acusado, por exemplo, por

192 Comunicado No. R.7/28, I. Weinberger v. Uruguai (Visdes adotadas em 29 de outubro de 1980), in UN doc.

GAOR, A/36/40, p. 119, par. 16.

193 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Media Rights Agenda e outros v. Nigéria, Comunicados Nos.

105/93, 128/94, 130/94 e 152/96, decisdo adotada em 31 de outubro de 1998, par. 58-59 do texto da decisdo

?gcznforme publicado em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/105-93 128-94 130-94 152 96.html.
Ibid., par. 60.
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analogia”.'®® Esta importante qualificacdo implica que “um crime deve ser claramente
definido em lei”, condicdo que € “satisfeita quando o individuo pode dizer, pela redacao
da previsdo relevante e, se necessario, com a ajuda da interpretacdo da Corte, quais atos
ou omissbes o fardo responsavel”.!® A Corte também determinou que, onde novas
determinacgdes do Cdédigo penal foram aplicadas em vantagem e ndo em detrimento do
acusado, o artigo 7(1) da Convencéo n&o foi violado.™’

3.12 O principio do ne bis in idem, ou proibicdo de duplo prejuizo

O artigo 14(7) do Pacto Internacional contém proibicdo ao duplo prejuizo, ou
principio do ne bis in idem, segundo o qual “ninguém pode ser julgado ou punido
novamente por um crime pelo qual ja foi definitivamente condenado ou absolvido de
acordo com a lei ou o processo penal de cada pais”. O artigo 8(4) da Convencdo
Americana garante este principio com as seguintes palavras: “Um acusado absolvido por
uma sentenca ndo sujeita a apelacdo ndo serd submetido a novo julgamento pela mesma
causa” (grifo nosso). O Protocolo No. 7 da Convencéo Européia determina no seu artigo
4(1) que “ninguém sera julgado ou punido por nenhum processo criminal na jurisdicao de
um mesmo Estado por um crime pelo qual ja foi absolvido ou condenado definitivamente
de acordo com a lei penal de referido Estado”. Entretanto, de acordo com o artigo 4(2) do
Protocolo, estas determinac¢des ndo impedem a reabertura do caso ... se existir evidéncia
de fatos novos ou recentemente descobertos, ou se houver vicio fundamental no processo
anterior, que possa alterar o resultado do caso”. O principio do ne bis in idem é ndo
derrogével nos termos da Convengéo Européia (cf. art. 4(3) do Protocolo No. 7).

Finalmente, os artigos 9 e 10 dos respectivos Estatutos do Tribunal Penal
Internacional de Ruanda e da antiga lugoslavia, bem como o artigo 20 do Tribunal Penal
Internacional, também determinam a protecdo contra duplo prejuizo por crimes na
jurisdicdo dos respectivos tribunais. Entretanto, nos termos dos Estatutos do Tribunais de
Ruanda e da antiga lugoslavia, excecBes existem para pessoas julgadas pelos tribunais
nacionais por ato caracterizado como “crime comum” ao invés de violagao “séria” de lei
internacional humanitaria e, ainda, se “o procedimento do tribunal nacional ndo foi
imparcial ou independente, foi realizado para proteger o acusado de responsabilidade
penal internacional, ou se o caso ndo foi diligentemente conduzido” (vide art. 9(2) e art.
10(2) dos respectivos Estatutos). O artigo 20(3) do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional também determina excecfes para estes outros processos com a “finalidade
de proteger a pessoa em questdo da responsabilidade criminal por crimes de jurisdi¢do do
tribunal”, ou se referido procedimento “ndo foi conduzido de maneira independente ou
imparcial nos termos das normas do devido processo legal reconhecidas pela lei
internacional e foram conduzidas, nas circunstancias, de maneira inconsistente com a
intencdo de trazer a pessoa em questdo a justica”.

1% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Kokkinakis v. Grécia, julgamento de 25 de maio de 1993, Série A,
No. 260-A, p. 22, par. 52.

1 Ipid., loc. cit.

97 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso G. v. Franga, julgamento de 27 de setembro de 1995, Série A, No.
325-B, p. 38, par. 24-26.
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O artigo 14(7) do Pacto - como a Convencao Européia — somente proibe o duplo
prejuizo “em relacdo a um crime em um determinado Estado”; ela ndo garante o ne bis in
idem “em relacdo as jurisdicdes nacionais de dois ou mais Estados”.**

Esté claro que, quando um tribunal de apelagdo nacional ja rejeitou um segundo
indiciamento, invocando o principio do ne bis in idem, ndo ha violagéo, por exemplo, do
artigo 14(7) do Pacto.™

*kkkikkikkikk

Em relacdo ao principio do ne bis in idem conforme garantido pelo artigo 8(4) da
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, a Corte Inter-Americana de Direitos
Humanos explicou que “a intencdo é proteger os direitos dos individuos que foram
julgados por fatos especificos de serem submetidos a novo julgamento pela mesma
causa”, mas, diferente “da formula utilizada por outros instrumentos de protecdo de
direitos internacionais, ... a Convencdo Americana usa a expressao ‘a mesma causa’, que
é uma expressio muito mais ampla a favor da vitima”.>®® Isso significa, por exemplo, que
se uma pessoa for absolvida pelos tribunais militares em acusacGes por traicdo, €
contrério ao artigo 8(4) da Convencdo o conseqiiente julgamento dessa pessoa pelos
mesmos fatos, ainda que sob uma diferente qualificacdo, como terrorismo.?* De fato, no
caso Loayza Tamayo, a Corte decidiu que os Decretos Leis contendo os crimes de
“terrorismo” e “traicdo” eram em si mesmo contrarios ao artigo 8(4), uma vez que se
referem a “agdes ndo estritamente definidas” que poderiam ser “interpretadas
similarmente em ambos os crimes” como foi feito neste caso particular.®> Em outras
palavras, deram surgimento a uma inseguranca juridica inaceitavel.

*kkkhkkikkikk

O principio do ne bis in idem no artigo 4° do Protocolo No. 7 & Convencéo
Européia foi violado no caso Gradinger, relativo a um autor que ja havia sido condenado
pela Corte Regional da Austria por causar uma morte por neglicéncia enquanto dirigia
seu carro. De acordo com a Corte Regional, que se baseou no Cddigo Penal, o nivel
alcodlico do autor ndo constituiu fator agravante.?® Entretanto, o Ministério P(blico néo
concordou com a concluséo e, invocando o Road Traffic Act, imp6s uma pena de prisdo

1% Comunicado No. 204/1986, A. P. v. Italia (Decisdo adotada em 2 de novembro de 1987), in UN doc. GAOR,
AJ43/40, p. 244, par. 7.3.

199 Comunicado No. 277/1988, Teran Jijon v. Equador (Visdes adotadas em 26 de margo de 1992), GAOR, A/47/40,
p. 272, par. 5.4.

% Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo v. Peru, julgamento de 17 de setembro de
1977, OEA doc. OEA/Ser.L/V/111.39, doc. 5, 1997 Relatério Anual da Corte Inter-Americana de Direitos Humanos,
p. 213, par. 66.

U |bid., pp. 213-215, par. 66-77.

202 |pid., p. 213, par. 68.

203 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Gradinger v. Austria, julgamento de 23 de outubro de 1995, Série A,
No. 328-C, p. 66, par. 55.
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ao autor por duas semanas, por dirigir sob a influéncia de alcool”.?®* A Corte Européia
era da visdo de que, apesar de o Cddigo Penal e o Road Traffic Act diferirem na
“designacdo dos crimes” e “sua natureza propoésito”, “as decisdes eram baseadas na
mesma conduta” constituindo violagdo ao principio do ne bis in idem.?®®

No caso Oliveira, entretanto, o resultado foi diferente. A autora dirigia em uma
via coberta de gelo e neve quando seu carro atingiu o outro lado da via, atingindo um
carro e colidindo com um segundo carro, cujo condutor ficou seriamente ferido. O
magistrado subsequentemente condenou a autora com base nas Secbes 31 e 32 do
Federal Road Traffic Act por “perder o controle do veiculo, uma vez que ela ndo
adaptou a velocidade as condi¢des da via”; ela foi condenada a uma multa de 200 francos
suicos (CHF).?®® Subseqiientemente, o Ministério Pablico emitiu uma ordem penal
condenando a autora ao pagamento de 2000 CHF “por negligentemente causar
ferimento” contrario ao artigo 125 do Codigo Penal Suico; em apelacdo esta multa foi
reduzida para 1.500 CHF, e, apds deducdo da primeira multa de 200 CHF, para 1.300
CHF.?%" Perante a Corte Européia de Direitos Humanos, a autora alegou violacio ao
artigo 4° do Protocolo No. 7, alegando que o mesmo incidente levou-a a condenagédo duas
vezes, primeiro por perder o controle de seu veiculo e depois por causar ferimentos
fisicos por negligéncia.*®

Na visdo da Corte Européia, este € um “tipico exemplo de um Unico ato que
constitui varios crimes (concours idéal d’infractions)”, e a caracteristica dele é a no¢do
de que um Unico ato criminoso é dividido em dois crimes distintos”; nestes casos, “a pena
maior geralmente absorve a menor”.?* Na visdo da Corte, entretanto,

“ndo h& nada nesta situacdo que infrinja o artigo 4° do Protocolo
No. 7 uma vez que a determinacdo proibe que as pessoas sejam
julgadas duas vezes pelo mesmo crime enquanto que em casos
onde um dnico ato constitui varios crimes (concours idéal
d’infractions) uma Unica acgdo criminosa constitui dois crimes
separados”.?*?

A Corte adicionou, entretanto, que “seria admissivel para ser mais consistente
com os principios regedores da adequada administracdo da justica, em relacdo a ambos 0s
crimes, que resultaram de uma mesma ac¢éo, que fossem julgadas pelo mesmo tribunal em
um Unico processo”; entretanto, o fato de isso ndo ter sido feito no caso foi “irrelevante
para 0 cumprimento com” o artigo 4° do Protocolo No. 7, “uma vez que a determinagéo
ndo preclui ofensas distintas, mesmo se parte de um mesmo ato, sendo julgadas por

204 |pid., p. 55, par. 9.

205 |pid., p. 66, par. 55.

2% Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Oliveira v. Suica, julgamento de 30 de julho de 1998, Relatérios
1998-V, p. 1994, par. 10; grifo nosso.

27 1bid., par. 11-12; grifo nosso.

2%8 |bid., p. 1996, par. 22.

2% |bid., p. 1998, par. 26.

219 Ibid., loc. cit.
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diferentes tribunais, especialmente onde, como no presente caso, as penas ndo foram
cumulativas, sendo a menor absorvida pela maior”.?** O caso Oliveira foi portanto
“distinto do caso Gradinger, ... no qual dois tribunais diferentes tiveram decisdes
inconsistentes em relacdo ao nivel alcodlico do autor”.?? Ndo houve, conseqiientemente,
violacao ao artigo 4° do Protocolo No. 7 neste caso.

Todos tém o direito de ndo serem condenados por uma conduta que
ndo constituia crime a época de sua realizagdo. Este direito aplica-
se a todo tempo e ndo pode ser derrogado.

A proibicdo de leis ex post facto € essencial para garantir a
seguranca juridica, o que significa que as leis devem ser claras o
suficiente para guiar a conduta dos individuos, que devem saber,
talvez com algum auxilio juridico, que conduta constitui crime e que
conduta néo.

O direito de ndo ser julgado duas vezes pelo mesmo crime €
garantido pelas leis internacionais, minimamente dentro de um
mesmo Estado. Na Europa, o principio do ne bis in idem néo
abrange pessoas que sdo acusadas por crimes distintos originarios
de uma Unica conduta criminosa.

4.  Limites a Punicdo

4.1 O direito de beneficiar-se de uma pena mais branda

O artigo 15(1) do Pacto Internacional e o artigo 9 da Convencdo Americana
vedam a imposicdo de uma pena mais severa que aquela aplicavel a época em que o
crime foi cometido, e determinam que se, subseqlientemente ao cometimento do crime,
uma determinacdo legal impuser pena mais branda, o acusado deve ser beneficiado. Estas
determinagdes ndo devem ser derrogadas nem mesmo em caso de emergéncia publica (cf.
artigo 4(2) do Pacto Internacional e do artigo 27(2) da Convengdo Americana). A Carta

2 |pid., par. 27.

212 |pid., par. 28. Para outros casos relativos ao principio do ne bis in idem vide e.g. Corte Européia de Direitos
Humanos, Caso Franz Fischer v. Austria, julgamento de 29 de maio de 2001; para o texto vide
http://hudoc.echr.coe.int; e Corte Européia de Direitos Humanos, Ponsetti e Chesnel v. Franga, decisao de 14 de
setembro de 1999, Relatérios 1999-VI.
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Africana silencia nestes aspectos, enquanto que o artigo 7(1) da Convengdo Americana é
limitado a possibilidade de recurso a penalidade que sejam mais severas que aquelas
aplicaveis a época em que o crime foi cometido; esta determinacéo é ndo-derrogavel (cf.
art. 15(2) da Convencéo Européia).

O caso Welch foi examinado sob o artigo 7(1) da Convengdo Européia e diz
respeito a um autor que recebeu uma longa pena de prisdo por crimes
relativos a entorpecentes e que, ainda, foi submetido a uma ordem de arresto
baseada em lei que entrou em vigor apds o cometimento dos crimes em
questdo. Falha no pagamento do dinheiro faria com que o autor fosse
condenado a uma pena consecutiva de dois anos de prisdo. Relembrando que
0 termo “pena” € uma noc¢do “autdbnoma” nos termos da Convencdo e
“verificando através das aparéncias e a realidade da situacdo”, a Corte
Européia concluiu que o artigo 7(1) foi violado neste caso, uma vez que “o
autor recebeu uma pena mais severa como resultado da ordem do que a que
estava exposto a época em que cometeu os crimes pelos quais foi
condenado”.?"® Esta conclusdo ndo significa que a Corte se opds a ordens
severas de arresto “no combate ao trafico de entorpecentes”, apenas a sua
aplicacdo retroativa.?**

4.2 Consisténcia com padroes legais internacionais

Outros limites ao direito de impor penas em relagdo a condenacgdes criminais
decorrem dos termos das leis de direitos humanos internacionais em geral, e dizem
respeito, particularmente a proibicdo do castigo corporal e as restricdes severas e ndo
admissdo do recurso da pena de morte.

4.2.1 Castigo corporal

Serdo relembrados, entre outros, o artigo 7° do Pacto Internacional, o artigo 5° da
Carta Africana, o artigo 5(2) da Convencdo Americana e o artigo 3° da Convencgéo

213 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Welch v. Reino Unido, julgamento de 9 de fevereiro de 1995, Série
A, No. 307-A, p. 14, par. 35.
2% |bid., pp. 14-15, par. 36.
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Européia, todos excludentes do recurso da tortura, tratamento degradante, cruel e/ou
desumano ou punicédo. Esta proibicédo é valida a todo tempo e ndo comporta limitacao.

*kkkhkkikkkikk

O Comité de Direitos Humanos observou que a proibi¢do do artigo 7° “refere-se
ndo apenas aos atos que causam dor fisica, mas também aos que causam sofrimento
mental as vitimas” e que, além disso,

“a proibicéo deve ser estendida aos castigos corporais, incluindo
castigo corporal excessivo ordenado como punigdo por crime ou
como medida educativa ou disciplinar”.?*

N&o estd claro, entretanto, o que o Comité quis dizer com “castigo corporal
excessivo”; mas a julgar pelas questdes dos membros do Comité e recomendacdes aos
Estados-parte em relacdo as consideragdes dos relatorios periddicos, o uso de castigos
corporais é considerado uma forma néo apropriada de punigdo que é contraria ao artigo 7°
e que deve ser abolida.?'®

*kkkhkkikkkikk

O caso Tyrer trazido & Convencao Européia sobre os Direitos Humanos referia-se
a imposicao de trés golpes com uma bengala em um adolescente, puni¢do ordenada pela
corte juvenil de Ilha de Man. O castigo “inchou, mas ndo cortou, a pele do autor e ele
ficou dolorido por cerca de uma semana e meia depois”.**" A Corte Européia Concluiu
que “o elemento de humilhagdo atingiu o nivel de “punicdo degradante” e foi, portanto,
contréario ao artigo 3° da Convencéo Européia.’’® A Corte expressou sua visdo sobre
punicdo corporal judicial nos seguintes termos:

“A natureza da punicdo corporal judicial envolve um ser humano
aplicando violéncia fisica em outro ser humano. Além disso, € uma
violéncia institucionalizada, que no presente caso € violéncia
permitida por lei, ordenada pelas autoridades judiciais do Estado e
conduzida pelas autoridades policiais do Estado ... Além disso,
apesar de o autor ndo ter sofrido qualquer efeito fisico severo ou de
longa duracéo, sua puni¢do — uma vez que ele foi tratado como um
objeto em poder das autoridades — constitui uma violagdo aquilo

215 Comentario Geral No. 20 (Art. 7), Compilagdo dos Comentarios Gerais das Nagdes Unidas, p. 139, par. 5; grifo

N0sso.

218 v/ide recomendagdes ao Flogging Regulation Act da Jamaica, 1903 e 0 Jamaican Crime (Prevention of) Act,
1942, GAOR, A/53/40 (vol. 1), p. 17, par. 83; para flagelacdo, amputacéio e apedrejamento no Sudéo, vide ibid., p.
23, par. 120. Vide também questdes relativas a Australia, in UN doc. GAOR, A/38/40, p. 29, par. 144; e, em relagdo
a S&o Vicente e Grenadinas, GAOR, A/45/40 (vol. 1), p. 61, par. 280.

27 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Tyrer v. Reino Unido, julgamento de 25 de abril de 1978, Série A,
No. 26, p. 7, par. 10.

218 |pid., p. 17, par. 35.
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que é um dos principais propdésitos do artigo 3° proteger, a
dignidade e integridade fisica da pessoa.”**

4.2.2 Pena de morte

Na lei internacional dos direitos humanos, o recurso a pena de morte é cercado por
inimeras salvaguardas com a finalidade de limitar e eventualmente abolir o seu uso. Por
exemplo, o artigo 6(2) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos permite a
imposi¢do de pena de morte somente nos “crimes mais sérios”, determinagdo que levou o
Comité de Direitos Humanos a concluir que, onde a pena de morte foi aplicada como
pena pela condenacdo de roubo qualificado, o artigo 6(2) havia sido violado; esta decisdo
foi tomada uma vez que a corte nacional ndo considerou circunstancias mitigadoras, tais
como o fato de o uso de armas de fogo no caso “ndo haverem produzido a morte ou
ferimentos em nenhuma pessoa”.?® Outras salvaguardas contidas no artigo 6° da
Convencéo referem-se a proibigcdo de imposi¢do de pena de morte a “crimes cometidos
por pessoas com menos de dezoito anos de idade” ou a mulheres gravidas. Além disso, de
acordo com o artigo 6(2) do Pacto, as sentencas de morte ndo podem ser impostas
“contrariamente as determinacgdes do ... Pacto”, o que significa que todas as garantias do
devido processo legal devem ser respeitadas durante o julgamento que leva a sentenca de
morte.

O Segundo Protocolo Opcional do Pacto busca a abolicdo da pena de morte e
entrou em vigor em 11 de julho de 1991. Até 8 de fevereiro de 2002, 46 Estados-parte
tinham aderido a este Protocolo.??

*kkkhkkikkkikk

O artigo 4° da Convencdo Americana também contém salvaguardas contra o
recurso abusivo a pena de morte e ndo permite, por exemplo, “que ela seja restabelecida
em Estados que a aboliram” (art. 4(3)). Além disso, “em nenhum caso a pena de morte
pode ser aplicada para crimes politicos ou crimes comuns”, limitacdo que ¢€
particularmente importante em casos de emergéncia publica. Adicionalmente, a pena de
morte ndo pode ser aplicada a pessoas que cometem crimes antes dos dezoito anos de
idade ou depois dos setenta, nem deve ser aplicada a mulheres gravidas. Em 8 de junho
de 1990, o Protocolo a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos para a
Abolicdo da Pena de Morte foi adotado e, até 9 de abril de 2002, ele tinha oito
ratificacdes.’”> De acordo com o artigo 2° do Protocolo, os Estados—parte podem,
entretanto, quando ratificarem ou aderirem ao Protocolo, “declarar que se reservam o
direito de aplicar a pena de morte em caso de guerra, de acordo com a lei internacional,
para crimes extremamente graves de natureza militar”.

9 |pid., p. 16, par. 33.

220 Comunicado No. 390/1990, B. Lubuto (Visdes adotadas em 31 de outubro de 1995), in UN doc. GAOR, A/51/40
(vol. 1), p. 14, par. 7.2.

“2L UN doc. GAOR, A/55/40 (vol. 1), p. 8, par. 5.

222 \/ide website da OEA: http://www.oas.org/juridico/english/treaties.html.
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*kkkhkkkikkikkkikk

A Convencgdo Européia sobre os Direitos Humanos por si permite a pena de morte; isto
decorre do artigo 2(1), que dispbe que “ninguém sera privado de sua vida
intencionalmente exceto na execucdo de uma sentenca judicial de condenacgao por crime
para o qual esta pena € determinada em lei”. Entretanto, de acordo com o artigo 1° do
Protocolo No. 6 da Convencao, “a pena de morte deve ser abolida” e “ninguém deve ser
condenado a esta pena ou ser executado”. No entanto, o artigo 2° do Protocolo determina
que 0 uso da pena de morte “para atos praticados em tempo de guerra ou em iminente
ameaca de guerra”. Uma vez em vigor, o Protocolo No. 13 da Convencéo tornara ilegal,
entretanto, a pena de morte em todas as hipéteses. Assinado em 3 de maio de 2002 em
Vilnius, o Protocolo No. 13 tinha, em 14 de maio de 2002, 3 das 10 ratificacGes
necessarias para entrar em vigor.??

*kkkikkkikkkkikk

Nem o Tribunal Penal Internacional nem os Tribunais Penais Internacionais de
Ruanda e da antiga lugoslavia podem aplicar a pena de morte (vide art. 77 do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional e os artigos 23 e 24 dos respectivos Estatutos dos Tribunais
Penais Internacionais de Ruanda e da antiga lugoslavia).

Nos termos das leis internacionais de direitos humanos, uma pena
mais severa que a aplicavel a época em que o crime foi cometido
nao pode ser aplicada. Se uma pena mais leve for introduzida no
ordenamento a partir do cometimento do crime, o condenado deve,
entretanto, beneficiar-se.

Punicdes devem ser consistentes com os padrdes internacionais de
direitos humanos, Em nenhuma circunstancia devem incluir tortura,
tratamento desumano, cruel ou degradante ou castigo corporal.
Castigos corporais sdo ilegais a medida que contenham este
tratamento. Este castigo é em geral considerado inapropriado pelos
orgaos de monitoramento internacionais.

O uso da pena de morte é estritamente circunscrito a lei
internacional de direitos humanos; se permitida, € limitada aos
crimes mais sérios e ndo pode ser imposta em crimes cometidos por
pessoas com menos de dezoito anos de idade. Muitos paises estao
agora legalmente comprometidos a nao restabelecer a pena de
morte em tempos de paz.

223 gee http://conventions.coe.int/.
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- 5. Odireito de apelar

O artigo 14(5) do Pacto determina que “todo condenado por um crime tem o
direito de ter sua sentenca revista por um tribunal superior nos termos da lei”. A
existéncia de um direito de apelacdo ¢é garantido pelo Pacto e sua existéncia ndo é em tese
dependente da lei nacional; a referéncia “nos termos da lei” refere-se exclusivamente a
“modalidades pelas quais a revisdo pelos tribunais superiores pode ser realizada”.?** O
artigo 7(1)(a) da Carta Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas determina que
“todo individuo tem o direito de ter sua causa ouvida”, um direito que inclui “o direito a
uma apelacdo a um tribunal nacional competente contra violacdo de seus direitos
fundamentais reconhecidos e garantidos pelas convencoes, leis, regulamentos e costumes
vigentes”. O artigo 8(2)(h) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos determina
gue em processos penais “toda pessoa tem o direito com toda igualdade a um julgamento
por uma instancia superior”. O artigo 6° da Convencdo Européia ndo garante, per se, 0
direito & apelacéo, *mas este direito é garantido pelo artigo 2° do Protocolo No. 7 da
Convencéo, apesar de que “pode existir excecdes em relagdo a crimes menos relevantes,
conforme determinado em lei ou em casos onde a pessoa em questdo foi julgada em
primeira instancia pelo mais alto tribunal ou foi condenada em seguida de uma apelagéo
contra absolvicao” (art. 2(2) do Protocolo).

*kkkkkkkkk

A Comissdo Africana sobre os Direitos Humanos das Pessoas determina que “a
obstrucdo de qualquer forma de apelacdo aos 6rgdos nacionais competentes em uma caso
penal de que resulte punigdo tdo severa quanto uma pena de morte claramente viola” o
artigo 7(1)(a) da Carta Africana. Na visdo da Comissdo, a falta de apelacdo nesses casos
também viola o padrdo contido no paragrafo 6° das Salvaguardas das Nagdes Unidas
garantindo a protecdo dos direitos dos sentenciados a pena de morte, que determina que
“qualquer um sentenciado & morte tem o direito de apelar a uma jurisdicéo superior...”.?®
O artigo 7(1)(a) também foi violado pelo Governo da Nigéria ao editar o Civil
Disturbances Act, onde foi excluida de qualquer revisdo por qualquer tribunal “a validade

224 Comunicado No. R.15/64, C. Salgar de Montejo v. Colémbia (Visdes adotadas em 24 de margo de 1982), in UN
doc. GAOR, A/37/40, p. 173, par. 10.4.

225 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Tolstoy Miloslavsky v. Reino Unido, julgamento de 13 de julho de
1995, Série A, No. 316-B, par. 59 at p. 79.

226 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Civil Liberties Organisation e outros v. Nigéria,
Comunicado No. 218/98, decisdo adotada durante a 292 Sessdo Ordinaria, 23 de abril — 7 de maio de 2001, par. 33
do texto da decis@o conforme publicado em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/218-98.html; a
resolucéo relevante das Nagdes Unidas foi aprovada pelo Conselho Econémico e Social resolu¢do 1984/50 de 25 de
maio de May 1984,
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de qualquer decisdo, sentenca, julgamento ... ou ordem dada, ... ou qualquer coisa
semelhante realizada nos termos deste Ato”.??’ No caso particular envolvendo o Projeto
de Direitos Constitucionais atuando em nome de sete homens sentenciados a morte, 0s
direitos fundamentais envolvidos eram os direitos a vida, liberdade e seguranca,
garantidos pelos artigos 4° e 6° da Carta Africana. A Comissao decidiu que, enquanto “as
penas decretadas ao fim de processo penal cuidadosamente conduzido néo
necessariamente constituem violagdo a estes direitos, a obstrucdo de qualquer via de
apelacdo aos “0rgaos nacionais competentes’ em casos penais que determinem referidas
penas claramente viola” o artigo 7(1)(a) da Carta, “e aumenta o risco de que violagdes
mais severas ndo possam ser reexaminadas”.??® No caso Forum of Conscience relativa ao
julgamento e subsequente execucdo de 24 soldados, a Comissdo concluiu que a privagédo
do direito de apelacdo constituiu violagdo ao artigo 7(1)(@) e que esta falha em
proporcionar o devido processo resultou em privacdo arbitraria de suas vidas contraria ao
artigo 4° da Carta.?*®

O direito a apelagdo do artigo 7(1)(a) da Carta Africana, entretanto, ndo aparenta
ser limitado ao processo penal dado que permite “apelacdo aos 6rgdos competentes
nacionais” contra atos violadores dos “direitos fundamentais” de pessoas em geral.

5.1 O direito ao amplo reexame

O Comité de Direitos Humanos deixou claro que, independente do recurso ou
apelacdo em questdo “ele devera cumprir com todos 0s requisitos exigidos pela
Convencdo”,?*° o que significa que a revisdo deve abranger aspectos legais e materiais
da condenagdo da pessoa e da sentenca. Em outras palavras, além de questdes
puramente de direito, a revisdo deve dar “completa avaliagdo das provas e da condugéo

do julgamento”. %"

No caso Gbémez, o autor reclamou violacdo do artigo 14(5); uma vez que a
Suprema Corte Espanhola ndo pode reavaliar a prova, sua revisao judicial foi incompleta.
O Estado-parte ndo foi capaz de refutar esta alegacdo e conseqlientemente o Comité
concluiu que “a falta de qualquer possibilidade de revisar completamente a condenacéo e
sentenca do autor, ... sendo a revisdo limitada a aspectos legais ou formais da
condenagdo, significa que as garantias determinadas no artigo 14, paragrafo 5° da

227 Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Projeto de Direitos Constitucionais, (em nome de Zamani
Lekwot e outros seis) v. Nigéria, Comunicado No. 87/93, decisdo adotada durante a 162 sessdo, de outubro de 1994,
par. 26-27 do texto da decisdo publicado em: http://www.up.ac.za/chr/.

*28 |bid., par. 28.

22% Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Forum of Conscience (em nome de 24 soldados) v. Serra
Leoa, Comunicado No. 223/98, decisdo adotada durante a 282Sesséo Ordinaria, 23 de outubro — 6 de novembro de
2000, par. 19 do texto da decisdo conforme publicado em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/223-
98.html.

2% Comunicado No. 701/1996, Gémez v. Espanhan (Visdes adotadas em 20 de julho de 2000), in UN doc. GAOR,
A/55/40 (vol. 1), p. 109, par. 11.1.

81 Comunicados Nos. 623, 624, 626, 627/1995, V. P. Domukovsky e outros v. Georgia (Visdes adotadas em 6 de
abril de 1998), in UN doc. GAOR, A/53/40 (vol. I1), p. 111, par. 18.11.
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Convencdo n&o foram cumpridas”.”*?> Em outro caso contra a Espanha, a mesma
determinac&o foi violada uma vez que nenhum advogado foi capaz de interpor apelagéo e,
portanto, a apelacdo do autor “ndo foi efetivamente considerada pela Corte de
Apelacio”.*

Em relacdo ao recurso de oficio, o Comité aceitou que “um sistema que n&o
permite a direito automatico de apelacdo pode ainda estar em conformidade com” o artigo
14(5) da Convengéo “desde que o exame do pedido de recurso de oficio permita completa
revisdo, tanto com base nas provas e no direito, quanto da condenacgéo e da sentenca e
desde que o processo permita a devida consideracdo da natureza do caso”.?*

5.2 A disponibilizacdo da sentenca

Como visto nas subsecdes 3.10 e 3.10.1 acima, para que o direito de apelacdo seja
efetivo, o condenado deve ter, dentro de um prazo de tempo razoavel, acesso as sentencas
escritas devidamente motivadas; ndo existindo disponibilizacdo das sentencas, o artigo
14(5) do Pacto Internacional foi violado. O artigo 14(5) também foi violado nos casos
onde os advogados de defesa abandonaram todas as possibilidades de apelacdo, e em
casos onde os tribunais nacionais ndo demonstraram que isso foi feito de acordo com a
vontade do cliente. Entretanto, esta jurisprudéncia ndo se aplica ao tribunal nacional que
“demonstrou claramente que o autor foi informado e aceitou que ndo havia argumentos

em seu favor”.2®

5.3 Transcrigdes do julgamento

O direito a apelacdo também pode ser afetado pelo atraso na producdo das
transcri¢fes do julgamento. Por conta deste atraso no caso Pinkney, o pedido de apelacdo
do autor ndo foi ouvido 34 meses ap6s o pedido de apelacdo, um atraso que “era
incompativel com o direito de ser julgado sem atraso injustificado” contrario ao artigo
14(3)(c) e (5) do Pacto Internacional.?

5.4 Preservacao de provas

O Comité reconheceu ainda que “a fim de que o direito de apelagcdo de uma
condenacdo seja efetivo, o Estado-parte deve ter a obrigacdo de preservar material de

232 Comunicado No. 701/1996, Gomez v. Espanha (Visdes adotadas em 20 de julho de 2000), in UN doc. A/55/40
(vol. 1), p. 109, par. 11.1.

233 Comunicado No. 526/1993, M. e B. Hill v. Espanha (Vis6es adotadas em 2 de abril de 1997), in UN doc. GAOR,
AJ52/40 (vol. I1), p. 18, par. 14.3.

2% Comunicado No. 662/1995, P. Lumley v. Jamaica (Visdes adotadas em 31 de marco de 1999), in UN doc.
GAOR, A/54/40 (vol. I1), p. 145, par. 7.3.

2% Comunicado No. 731/1996, M. Robinson v. Jamaica (Vises adotadas em 29 de margo de 2000), in UN doc.
GAOR, A/55/40 (vol. 1), p. 129, par. 10.5.

2% Comunicado No. R.7/27, L. J. Pinkney v. Canada (Vis6es adotadas em 29 de outubro de 1981), in UN doc.
GAOR, A/37/40, p. 113, par. 35, lido em conjunto com p. 103, par. 10.
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prova suficiente para permitir” a efetiva revisdo de sua condenacéo.”®’ Entretanto, ele n&o
vé que “qualquer falha na preservacdo de material de prova até o final do processo de
apelacéo constitui violacdo do” artigo 14(5), mas somente aquelas “onde a falha prejudica
0 direito do condenado a revisdo, i.e., em situacbes onde a prova em questdo é
indispensavel para realizar a revisdo”. Ainda, nesta visdo, “esta questdo deve ser
considerada primariamente pelas cortes de apelacio”.?*® Conseqiientemente, onde a falha
por um Estado-parte “em preservar a declaracdo de confissdo original foi a base da
apelacdo” e a corte negou provimento & apelacdo por auséncia de merito e “sem dar
maiores razdes”, o Comité considerou que a corte “ndo estava em condi¢cGes de reavaliar
... a decisdo neste aspecto” e concluiu que n&o houve violacdo do artigo 14(5).%*

5.5 O direito a assiténcia judiciaria

O Comité consistentemente defendeu que “é imperativo que a assisténcia
judiciaria seja disponivel ao prisioneiro condenado a pena de morte, e que isso se aplica
em todos os estagios do processo judicial”.**® No caso LaVende, o autor teve a
assisténcia judiciaria negada para peticionar ao Comité Judicial do Privy Council, e, na
opinido do Comité, esta negagédo constituiu violagcdo ndo apenas ao artigo 14(3)(d), mas
também ao artigo 14(5), uma vez que efetivamente impediu-o de obter a revisdo de sua
condenag&o e sentenga.

*kkkikkihkkikk

O direito a apelacao garantido pelo artigo 8(2)(h) da Convencdo Americana sobre
os Direitos Humanos foi violado no caso Castillo Petruzzi e outros onde as vitimas
somente puderam interpor apelacdo na Suprema Corte de Justica Militar contra o
julgamento de uma corte militar inferior. Como notado pela Corte Inter-Americana de
Direitos Humanos, o direito a apelacdo de um julgamento garantido pela Convencao “néo
é satisfeito meramente pela existéncia de uma instancia superior aquela que julgou e
condenou o acusado e para a qual este tem ou possa ter recurso”; ao contrario, para uma
“verdadeira revisdo do julgamento, no sentido necessario pela Convencdo, a corte
superior deve ter autoridade jurisdicional para tomar o caso particular em questio”.?*
Neste caso, onde as vitimas foram julgadas pela corte militar com possibilidade de
apelacdo para a Suprema Corte de Justica Militar, “a corte superior era parte a estrutura
militar e ndo tinha a independéncia necessaria para atuar como ou ser um tribunal
previamente estabelecido por lei com jurisdigdo para julgar civis”; conseqientemente,
“ndo havia garantias reais de que o caso fosse reconsiderado por um tribunal superior que

237 Comunicado No. 731/1996, M. Robinson v. Jamaica (Vises adotadas em 29 de margo de 2000), in UN doc.
GAOR, A/55/40 (vol. I1), p. 130, par. 10.7; grifo nosso.

2% |bid., loc. cit.; grifo nosso.

2% |pid., par. 10.8.

240 comunicado No. 554/1993, R. LaVende v. Trinidad e Tobago (Visdes adotadas em 29 de outubro de 1997), in
UN doc. GAOR, A/53/40 (vol. I1), p. 12, par. 5.8; grifo nosso.

21 |pbid., pp. 12-13, par. 5.8.

?%2 Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
de 1999, Série C, No. 52, p. 208, par. 161
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combinasse as qualidades de competéncia, imparcialidade e independéncia que a
Convencao requer”.?

*kkkhkkikkikk

Apesar de o direito a apelacdo ndo ser garantido como tal pelo artigo 6° da
Convencdo Européia sobre os Direitos Humanos, a Corte Européia consistentemente
defende que “um Estado Contratante que estabelece um sistema de apelacdo deve garantir
que pessoas sob sua jurisdicdo tenham garantias fundamentais perante as cortes de
apelacdao” em relacdo a este artigo, porém “a forma de aplicacdo do artigo 6° a processos
perante referidas cortes depende de questdes especiais relativas aos processos
envolvidos” e “deve ser levada em conta a totalidade dos processos na ordem juridica
nacional e o papel da corte de apelacdo”.** Como notado anteriormente, o direito &
apelacao, todavia, esta incluido no artigo 2° do Protocolo No. 7.

As leis internacionais de direitos humanos garantem o direito a
apelacdo contra uma condenacdo. Os procedimentos da apelacio
devem garantir completa revisao dos fatos e do direito. Entre outros,
o efetivo exercicio do direito de apelacdo requer, minimamente, o
acesso ao julgamento escrito em um periodo de tempo razodavel.
Pode requerer também a transcricdo do julgamento, acesso a
material de prova, e a concessao de assisténcia judiciaria gratuita.

N&o é suficiente que o direito a apelacéo seja exercido perante um
tribunal superior; este tribunal deve ser independente e imparcial e
administrar a justica de acordo com as regras do devido processo
legal.

6. O direito a compensacédo em caso de ma administracao
da justica

Dos principais tratados de direitos humanos examinados neste capitulo, somente o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos determina expressis verbis a
conpensacdo em caso de ma administracdo da justica. O artigo 14(6) determina:

243 H H

Ibid., loc. cit.
24 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Tolstoy Miloslavsky v. Reino Unido, julgamento de 13 de julho de
1995, Série A, No. 316-B, p. 79, par. 59.

64 Direitos Humanos na Administracdo da Justica: Manual de Direitos Humanos para Juizes, Promotores e Advogados



Capitulo 7 ¢ O Direito ao julgamento justo: Parte Il — Do julgamento a sentenca final

“Quando uma pessoa € condenada por um crime em decisdo final e
subsequientemente seua condenacao é revertida ou se o sujeito é perdoado com base em
fato novo ou recentemente descoberto que demonstra conclusivamente que houve méa
administracdo da justica, a pessoa que sofreu a pena como resultado desta condenacéo
deve ser indenizada de acordo com a lei, salvo se provado que a ndo-revelacdo do fato
desconhecido a tempo é total ou parcialmente atribuivel ao sujeito.”

Como esta claro neste texto, o perddo deve ser baseado na existéncia de ma
administracdo da justica, e, conseqlientemente, onde o perdédo presidencial foi motivado
por consideracdes de equidade, nenhuma questdo relativa a compensacdao surge nos
termos do artigo 14(6) do Pacto.*”®

Nos termos do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos uma pessoa tem o direito a compensac¢édo em caso de
prova conclusiva de que ela foi vitima de ma administracdo da
justica. A vitima ndo pode ter contribuido para a ma
administracdo da justica. Perddo baseado em equidade nédo da
ensejo & compensacao.

7. Odireito a um julgamento justo e tribunais especiais

No comentério Geral No. 13, o Comité de Direitos Humanos declarou, em relagdo
a criagdo de tribunais militares e outros tribunais especiais, que

“As determinacdes do artigo 14 aplicam-se a todas as cortes e
tribunais com o escopo deste artigo, sejam comuns ou especiais. O
Comité nota a existéncia, em muitos paises, de tribunais militares
ou especiais que julgam civis. Isso pode trazer sérios problemas no
que diz respeito a eqiidade, imparcialidade e independéncia da
administracdo da justica. Frequentemente a razdo para o0
estabelecimento destes tribunais é permitir que processos
excepcionais sejam analisados, que ndo se adequam aos padroes
normais da justica. Enquanto o Pacto ndo proibe estas categorias de
tribunais, as condicBes que ele coloca claramente indicam que o
julgamento de civis por estes tribunais deveria ser excepcional e em

24> Comunicado No. 89/1981, P. Muhonen v. Finlandia (Visdes adotadas em 8 de abril de 1985), in UN doc. GAOR,
AJ40/40, pp. 169-170, par. 11.2-12.
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condicbes que genuinamente assegurem todas as garantias
estipuladas no artigo 14.724

Sem explicar qual aspecto do processo ndo estava em conformidade com o artigo
14, o Comité de Direitos Humanos concluiu que o Tribunal Especial de Justica da
Nicaragua (Tribunales Especiales de Justicia) “ndo oferecia a garantia de um julgamento
justo determinada” naquele artigo. No caso em questdo o autor foi sentenciado a 30 anos
de prisdo por sua manifesta critica & orientagdo Marxista dos Sandinistas.*’

*kkkikkikikkkikk

Esté claro na jurisprudéncia da Comissao Africana sobre os Direitos Humanos das
Pessoas que as determinacgdes do artigo 7° da Carta Africana devem ser consideradas ndo
derrogéveis e que todos os tribunais, incluindo as cortes militares, devem ser imparciais e
garantir um julgamento justo a todo tempo.2*

*kkkikkkikkkikk

A Corte Inter-Americana de Direitos Humanos concluiu que os tribunais militares
autorizados a julgar civis por traicdo no Peru violaram o artigo 8(1) da Convengéo
Americana sobre os Direitos Humanos por que eles ndo eram imparciais e independentes
e porque, uma vez que os juizes ndo eram identificados, os réus ndo tinham possibilidade
de saber a sua identidade ou verificar a sua competéncia.?*®

*kkkikkikikkikk

A Corte Européia de Direitos Humanos determinou em diversos casos que Cortes
de Seguranca Nacional que julgaram civis na Turquia ndo tinham a independéncia e
imparcialidade requerida pelo artigo 6(1) da Convengdo Europeia sobre os Direitos
Humanos e ndo puderam, conseqientemente, garantir aos autores o direito a uma
audiéncia justa. A razdo pela qual as Cortes de Seguranca Nacional ndo cumpriram com
0s requisitos do artigo 6(1) a este respeito era que um de seus trés membros era um juiz
militar pertencente ao exército e sujeito a disciplina militar; além disso, 0 mandato dos
juizes da Corte de Seguranca Nacional era de apenas um periodo renovavel de quatro

anos.?>°

246 Compilagao dos Comentarios Gerais das Nacdes Unidas, p. 123, par. 4.

247 Comunicado No. 328/1988, R. Z. Blanco v. Nicaragua (Visdes adotadas em 20 de julho de 1994), in UN doc.
GAOR, A/49/40 (vol. I1), p. 18, par. 10.4.

8 See e.g. Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Civil Liberties Organisation e outros v. Nigéria,
Comunicado No. 218/98, decisdo adotada durante a 292 Sessdo Ordinaria, 23 de abril — 7 de maio de 2001, p. 3da
decisdo conforme publicada em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/218-98.html.

9 Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros, julgamento de 30 de maio de
1999, Série C, No. 52, pp. 196-197, par. 129-134.

20 Corte Européia de Direitos Humanos, Caso Ciraklar v. Turquia, julgamento de 28 de outubro de 1998,
Relatérios 1998-VII, pp. 3072-3074, par. 37-41.
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*kkkhkkikkkikk

O que decorre destes exemplos de precedentes internacionais relativos a esta
questdo é que todos os tribunais julgando civis, sejam comuns ou especiais, incluindo
tribunais militares, devem ser independentes e imparciais de forma a garantir uma
audiéncia justa ao acusado a todo tempo.

Todas as cortes que julgarem civis, comuns ou especiais, devem a todo tempo ser
independentes e imparciais e respeitar as garantias do devido processo legal.

8. O direito a um julgamento justo em emergéncias
publicas

O direito ao devido processo em emergéncias publicas sera tratado no Capitulo
16. E suficiente apontar aqui que, apesar de que 0s artigos sobre o julgamento justo do
Pacto Internacional e das Convencdes Americana e Européia ndo serem, por si, partes da
lista de direitos ndo derrogaveis nos termos do artigo 4(2) do Pacto, artigo 27(2) da
Convencdo Americana e artigo 15(2) da Convencdo Européia, isso ndo significa que estas
determinagdes possam ser derrogadas voluntariamente.

*khkkhkkikkkikk

Em relacdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Comité de
Direitos Humanos determinou no Comentario Geral No. 13 que

“Se os Estados-parte decidirem, em circunstancia de emergéncia
publica, conforme descrito no artigo 4°, derrogar os procedimentos
normais definidos no artigo 14, eles deverdo assegurar que as
referidas derrogagfes ndo excedam aquelas estritamente
necessarias pelas exigéncias da situagdo atual, e respeitar as outras
condicdes do paragrafo 1° do artigo 14.7%*

O Comité também deixou bastante claro que o “direito de ser julgado por um

tribunal imparcial e independente é um direito absoluto que ndo admite excecdo”.?*

Também estd alem de qualquer divida que as garantias basicas do julgamento justo

51 Compilacdo dos Comentarios Gerais das Nagdes Unidas, p. 123, par. 4.
252 Comunicado No. 263/1987, M. Gonzélez del Rio v. Peru (Visdes adotadas em 28 de outubro de 1992), in UN
doc. GAOR, A/48/40 (vol. Il), p. 20, par. 5.2; grifo nosso.
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existentes no artigo 14 devem ser asseguradas mesmo em situacGes de grave crise, apesar
de o Comité ter aceitado “que ndo seria possivel esperar que todas as determinacfes do
artigo 14 possam remanescer totalmente em vigor em qualquer tipo de emergéncia”.??
Entretanto, ndo esté ainda definido qual aspecto, ou aspectos, do julgamento justo podem

ndo ser aplicados em casos de emergéncias publicas ameacando a vida da nacé&o.

*khkkhkkkikkhkkik

Tendo em vista que, como ja visto acima, a Comissdo Africana dos Direitos
Humanos das Pessoas considerou que o artigo 7° da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos das Passoas deveria ser considerada ndo-derrogavel, dai decorre que as
garantias do julgamento justo ali contidas devem ser asseguradas a todo tempo.?**

*khkkhkkkikkhkkikk

A Corte Inter-Americana enfatizou que “as garantias que tem cada pessoa trazida
a julgamento devem ser ndo apenas essenciais mas também judiciais”, um conceito que
implica no “ativo envolvimento de um érgao judicial independente e imparcial com poder
para definir a legalidade das medidas tomadas em um estado de emergéncia”.?*®> No caso
Castillo Petruzzi “os tribunais militares que julgaram as alegadas vitimas pelo crime de
traicdo ndo cumpriram com o0s requisitos implicitos nas garantias de independéncia e
imparcialidade” que o artigo 8(1) “reconhece como essenciais ao devido processo
legal”.?*® Mais detalhes sobre a interessante jurisprudéncia Inter-Americana relacionada
ao artigo 27 da Convencao Americana serdo dadas no Capitulo 16 deste Manual.

O direito a um julgamento justo deve também ser garantido em
emergéncias publicas ameacando a vida da nacdo, apesar de que
possivelmente alguns aspectos dele podem ser sujeitos a uma
aplicabilidade limitada.

O direito de ser julgado por um tribunal independente e imparcial
deve ser garantido a todo tempo, incluindo em emergéncias publicas
ameacando a vida da nagéo.

53 \/ide UN doc. GAOR, A/49/40 (vol. 1), p. 5, par. 24. Foi proposto por requisicdo da Subcomisséo de Prevencéo
de Discriminacéo e Protecdo das Minorias This was prompted by a request by the Sub-Commission on Prevention of
Discrimination and Protection of Minorities que um novo protocolo adicional seja elaborado, incluindo, inter alia, 0
artigo 14 na lista dos direitos ndo derrogaveis.

%4 \/ide e.g. Comité Africano de Direitos Humanos das Pessoas, Civil Liberties Organisation e outros v. Nigéria,
Comunicado No. 218/98, deciséo adotada durante a 292 Sessdo ordinéria, 23 de abril — 7 de maio de 2001, p. 3 da
decisdo conforme publicada em http://www1.umn.edu/humanrts/africa/comcases/218-98.html.

2% Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, Caso Castillo Petruzzi e outros v. Peru, julgamento de 30 de maio
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de 1999, Série C, No. 52, p. 197, par. 131; grifo nosso.
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- 0. Conclusoes

Este capitulo explicou os principais direitos que devem ser efetivamente
assegurados aos acusados na determinacdo de qualquer acusacdo penal contra eles,
direitos que devem ser protegidos do comecgo do processo a condenagdo ou absolvicao.
Também mostrou o papel indispensavel dos juizes nacionais na justa administracdo da
justica, papel examinado no Capitulo 4° em diante. O papel essencial dos promotores e
dos advogados de defesa também foi enfatizado quando relevante.

Mas o juiz nacional ndo é apenas responsavel por seus atos stricto sensu. Ele
também € responsavel em alguma medida pelos promotores e advogados de defesa, a
extensdo de que, onde o juiz tiver alguma indicagdo de que o promotor errou no curso do
inquérito judicial pelo uso de meios ilegais de investigacao, ou que o advogado de defesa
ndo consultou devidamente o seu cliente ou simplesmente ndo agiu profissionalmente, o
juiz tem o dever de intervir para corrigir estes erros e insuficiéncias, uma vez que referida
acao deve ser essencial a fim de garantir uma audiéncia justa e a igualdade de armas entre
a acusacdo e a defesa.

Os direitos tratados neste capitulo sdo muitos e é dificil, ou até impossivel,
particularizar alguns como sendo mais importantes que outros. Estes direitos de fato
compdem um todo, e juntamente com os direitos tratados nos capitulos 4° e 6°,
constituem a base em que uma sociedade que respeita os direitos humanos em geral,
incluindo a regra legal, se funda.
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