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RESUMO

Neste trabalho se pretendeu analisar a insuficiéncia processual dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc quanto a prova testemunhal. Tanto o Tribunal Penal Internacional para a
Antiga lugoslavia (ICTY) quanto o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR)
possuem, em suas Regras de Procedimento e Evidéncia, lacunas e critérios insuficientemente
estabelecidos, o que possibilita a admissdo de meios de prova controversos. O sistema misto,
utilizado por ambos os tribunais, no qual Common Law e Civil Law estdo parcialmente
presentes em assuntos como a admissibilidade de provas testemunhais, ndo garantem a
aplicacdo do importante principio do “unus testis, nullus testis” do direito penal. Casos de
ambas as Cortes serdo analisados a fim de demonstrar as consequéncias praticas de tal
insuficiéncia. Por exemplo, Rwamakuba demonstra extenso uso de testemunhos indiretos,
além de inimeros casos de falso testemunho. E, ainda, o caso Kupreskic, ilustra de que forma

a nao aplicacdo do mencionado principio leva a consequéncias indesejadas.

Palavras-chave: prova testemunhal; Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia,

Tribunal Penal Internacional para Ruanda; insuficiéncia; processual.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the failure of procedural ad hoc International Tribunals regarding
testimonial evidence. Both, International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia
(ICTY) and the International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR) have in its Rules of
Procedure and Evidence, gaps and insufficiently established criteria that allow the admission
of controversial evidence. The mixed system, used by both courts, in which Common Law
and Civil Law are partially present on issues such as the admissibility of testimonial evidence,
does not ensure implementation of the important principle of “unus testis, nullus testis” from
criminal law. Cases of both Courts will be analyzed in order to demonstrate the practical
consequences of such a failure. For example, Rwamakuba demonstrates extensive use of
indirect testimonies, and countless cases of perjury. And yet, the case Kupreskic illustrates

how the non-application of the aforementioned principle leads to unintended consequences.

Keywords: Testimonial evidence; International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia;

International Criminal Tribunal for Rwanda; failure; procedural.
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INTRODUCAO

O Tribunal Penal Internacional para a Antiga lugoslavia (ICTY), fundado
em 1993, e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR), fundado em 1999, ao
contrério dos Tribunais de Nuremberg e Toquio (que tiveram extensa base documental),
fazem largo uso de provas testemunhais.’ O largo uso e, muitas vezes, dependéncia dos
tribunais ad hoc da prova testemunhal, acarreta consequéncias indesejaveis. Apesar de muitos
dos problemas advindos do trabalho com testemunhas serem inerentes as caracteristicas
humanas e, portanto, irreparaveis, vem a percepcdo de alguns dos problemas principais
poderiam ser remediados ou, a0 menos, amenizados. 1sso, ndo fosse tamanha insuficiéncia
procedimental gerada por lacunas e indefinicdes advindas das normas que regem ambos 0sS
tribunais, em particular as Regras de Procedimento e Evidéncia®. Para a anlise do tema é
relevante apresentar um contexto historico, destacar a importancia da prova testemunhal nos
tribunais penais internacionais e anunciar os problemas decorrentes da falta de procedimento.

O ICTY comecou seu mandato em meio ao conflito de desintegracdo da
antiga lugoslavia. A guerra da Bosnia ndo havia acabado, e algumas das piores atrocidades do
conflito de cinco anos (1991-1995), incluindo o genocidio em Srebrenica, ainda ndo havia
ocorrido. Além disso, os varios "lados" (ie, bésnio-mugulmanos bosnios-sérvios e Bosnio-
croatas), auxiliados, em muitos casos por forcas externas de restos desintegrados da antiga
lugoslavia, ainda estavam lutando por territdrio, o que acabaria por dar poder de barganha nas
negociacdes de acordos da Paz de Dayton, no final de 1995.3

A criacdo do ICTY foi, dessa forma, tanto uma acdo diploméatica como um
gesto humanitario para mostrar ao mundo que a comunidade internacional faria "algo",
mesmo que 0S governos ndo pretendessem intervir militarmente para dar um fim ao
derramamento de sangue.*

Ironicamente, o ICTY néo teve casos nos seus primeiros anos. O primeiro

julgamento (de um criminoso ndo pertencente ao alto-escaldo, cuja transferéncia foi

L WALD, Patricia M. Dealing with Witnesses in War Crime Trials: Lessons from the Yugoslav Tribunal.
Yale Human Rights & Development Legal Journal. Vol. 5, 2002.
2 Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious
Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia since 1991.
Rev. 49, 22 de maio de 2013; Rules of Procedure and Evidence. International Criminal Tribunal for Rwanda.
Rev. 19, 1 de outubro de 20009. Disponiveis em:
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules procedure evidence/IT032_rev44_en.pdf e
I;ttp://www.unictr.orq/PortaIs/O/EnqIish/Lean/ROP/100209.pdf Acessados em 15 de maio de 2013.

Ibid.
* Ibid.



http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules_procedure_evidence/IT032_rev44_en.pdf
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/ROP/100209.pdf

negociada com a Alemanha, onde ele ja estava sob custodia) s6 ocorreu em 1996°. Isto era,
em parte, uma consequéncia do fato da ex-lugoslavia ter sido reestruturada sob os Acordos de
Dayton, no final de 1995, sem claros vencedores ou perdedores.

Algumas areas, como a Seérvia, Croacia e Bosnia-Herzegovina, tornaram-se
praticamente inacessiveis para os pesquisadores do ICTY, que ndo podiam obter documentos
importantes, mantidos por entidades insensiveis a existéncia ou aos objetivos do Tribunal.
Com o tempo, transformacGes politicas nesses paises resultaram em uma maior cooperacao
com o ICTY com a garantia documentos, réus e testemunhas.®

De qualquer forma, a partir de 1997, com a quantidade de trabalho do
Tribunal tendo aumentado substancialmente, a Promotoria logo percebeu que ndo poderiam
depender massivamente de provas documentais para provar os crimes de Guerra como havia
sido feito em Nuremberg. Na verdade, a maioria dos casos necessitava de um numero
substancial de testemunhas para provar que oS crimes ocorreram, bem como peritos para
justificar ou impugnar os atos dos acusados.’

Estatisticas apoiam a natureza crucial do depoimento de testemunhas nos
julgamentos. De 1° de janeiro de 1998 a 1° de julho de 2001, 971 vitimas testemunhas foram
até Haia testemunhar, sendo 137 somente no periodo entre janeiro e maio de 2001 (a um custo
aproximado de US$ 1.600 por testemunha)® Além disso, 0 uso de testemunhas aumentou &
medida que o trabalho se intensificou: de 31 de julho de 2000 a 31 de julho de 2001, a secao
de Vitimas e Testemunhas do Tribunal contou com 550 testemunhas de trinta paises
diferentes, um aumento de trinta por cento sobre o mesmo periodo dos anos anteriores.’

No ano de criagdo do ICTY, em abril de 1994, outro conflito étnico de
grandes proporcdes eclodiu na Africa Central, resultando no assassinato genocida de cerca de
meio milhdo de individuos da etnia Tutsi por membros da etnia Hutu em Ruanda, seguido do
deslocamento de centenas de milhares de tutsis para os territrios dos paises vizinhos.*

Depois de muita indecisdo, em 8 de novembro de 1994, o Conselho de
Seguranca da ONU aprovou a Resolucdo 955 que prevé a criacdo do ICTR, um tribunal penal

® Promotoria v. Tadic. Julgamento ICTY. 7 de maio de 1997.
® WALD, Patricia M. Dealing with Witnesses in War Crime Trials: Lessons from the Yugoslav Tribunal.
)(ale Human Rights & Development Legal Journal. VVol. 5, 2002.

Ibid.
® Relat6rio do Vice-secretéario do ICTY. Sessdo Plendria, 11 de julho de 2001.
% Relat6rio Anual do ICTY, n. 4. 2001. Disponivel em:
http://www.icty.org/x/file/About/Reports%20and%20Publications/AnnualReports/annual_report_2001_en.pdf
Acessado em 29 de junho de 2013
19 project on International Courts and Tribunals. Disponivel em: http://www.pict-pcti.org/courts/ICTR.html
Acessado em 02 de julho de 2013



http://www.icty.org/x/file/About/Reports%20and%20Publications/AnnualReports/annual_report_2001_en.pdf
http://www.pict-pcti.org/courts/ICTR.html
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internacional para o julgamento de pessoas responsaveis por genocidio e outras violagdes
graves do direito internacional humanitario cometidas no territério da Ruanda, além das
acusacdes a cidadaos ruandeses responsaveis pelo genocidio e outras violacdes do direito
internacional cometidas no territorio de Estados vizinhos, entre 1 de Janeiro de 1994 e 31
Dezembro de 1994.*" Desde o seu inicio tortuoso, o ICTR produziu centenas de decisdes em
53 sentencas, indiciou 93 pessoas, completou o julgamento de 72 pessoas e ouviu mais de
3.500 testemunhas.*?

O ICTY e 0 ICTR tém muitos pontos em comum. Como exemplo, tanto o
ICTY quanto o ICTR foram estabelecidos por uma resolucdo do Conselho de Seguranca,
agindo nos termos do Capitulo VII da Carta da ONU®. Ambos séo 6rgéos subsidiarios do
Conselho de Seguranca nos termos do artigo 29 da Carta da ONU. No entanto, ao contrario do
ICTY, o ICTR foi criado a pedido do governo em cujo territorio estava ocorrendo crimes.

Os procedimentos para a admissdo de provas estdo previstos no Estatuto e
as Regras de Procedimento e Evidéncias dos Tribunais Penais Internacionais ad hoc. No
entanto, o procedimento possui diversas lacunas decorrentes, entre outros motivos, da
utilizacdo do sistema misto, que utiliza normas e tradi¢cdes vindas do Common Law assim
como do Civil Law. Ainda que os tribunais tenham adotado predominantemente o
procedimento adversarial (Common Law), h4, a0 mesmo tempo, uma grande contribui¢do do
sistema inquisitorial (Civil Law), em especial, com relacdo ao poder de decisdo que 0s juizes
tém sobre a avaliacio e admissao de provas.'*

Ademais, um dos motivos pelo qual se trata da insuficiéncia procedimental
é devido a falta de regras técnicas de admissibilidade de provas dos tribunais e como a
utilizagdo concomitante de ambos os sistemas, Common Law e Civil Law, afetam a maneira
de lidar com questdes técnicas e tradicionais, relacionadas a admissibilidades da prova
testemunhal. A origem comum dessa insuficiéncia, advinda do precedente estabelecido pelos
julgamentos do Tribunal Militar Internacional, o Tribunal de Nuremberg, também é discutida.

Chega-se assim a uma das principais consequéncias da utilizacdo de regras de admissibilidade

1 project on International Courts and Tribunals. Disponivel em: http://www.pict-pcti.org/courts/ICTR.html
Acessado em 02 de julho de 2013

20 ICTR havia ouviu cerca de 3.868 testemunhas. Dados compilados a partir dos relatérios anuais do Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, disponivel em http://www.unictr.org/tabid/117/default.aspx Acessado em 29
de junho de 2013

13 Carta das NacBes Unidas. Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf  Acessado em:
15 de julho de 2013.

Y EINARSDOTTIR, Katrin Ol6f . Comparing the Rules of Evidence Applicable Before the ICTY, ICTR
and the ICC. 113 f. Tese (Mestrado) — Universidade da Islandia, 2010.



http://www.pict-pcti.org/courts/ICTR.html
http://www.unictr.org/tabid/117/default.aspx
http://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf
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deficientes: a possibilidade do uso de testemunhos indiretos, além de, neste subtitulo, também
apresentar casos impactados pela quest&o.

Uma outra problematica ¢ a insuficiéncia procedimental presente na Regra
91 (Regras de Procedimento e Evidéncia™, de ambos, ICTY e ICTR) resulta no aumento e na
banalizacdo da ocorréncia de falsos testemunhos nos julgamentos dos tribunais. Aqui serdo

e 0 caso Akayesu'”, o primeiro devido a forte

apresentados o caso Rwamakuba
exemplificacdo do que se trata o capitulo, o segundo pelo impacto que o caso teve em
decisdes posteriores.

Por fim, a questdo controversa da ndo aplicacdo do principio do Civil Law,
“unus testis, nullus testis”, no qual estd a ideia de que se ter uma testemunha, somente, é 0
mesmo que ndo ter testemunha alguma para servir de base para a instauragdo de um processo.
E o caso Kupreskic'®, no qual a falta da aplicacdo desse principio teve suas maiores
consequéncias, uma vez que individuos inocentes foram condenados em primeiro grau com
base no testemunho de uma s6 pessoa.

Dessa forma, esse trabalho buscard analisar a falta de detalhamento
processual, com base na analise de casos e suas consequéncias resultantes. Com o obejetivo
de demonstrar algumas das lacunas e indefini¢cGes e de que forma elas afetaram diretamente
alguns casos julgados. Serd importante tratar das seguintes consequéncias da insuficiéncia
procedimental: 1) a falta de regras técnicas de admissibilidade de provas testemunhais; 2) a

ocorréncia de falsos testemunhos; 3) a ndo aplicag@o do principio “unus testis, nullus testis”.

1 — A FALTA DE REGRAS TECNICAS DE ADMISSIBILIDADE DE PROVAS
TESTEMUNHAIS.

Os tribunais penais internacionais ad hoc, em particular o ICTY e ICTR,
ndo se encontram atreladas a regras rigorosas quanto a apreciacdo de provas. A

admissibilidade de evidéncias nos Regulamentos de ambos os tribunais é tratada em somente

B EINARSDOTTIR, Katrin Oléf . Comparing the Rules of Evidence Applicable Before the ICTY, ICTR
and the ICC. 113 f. Tese (Mestrado) — Universidade da Islandia, 2010.

1% promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006. Disponivel em:
http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Rwamakuba/judgement/060920-rwamakuba.pdf
Y promotoria v. Akayesu. Julgamento ICTR. 2 de setembro de 1998. Disponivel em:;

http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akayesu/judgement/akay001.pdf
' Promotoria v. Kupreskic et al. Julgamento ICTY. 14 de janeiro de 2000. Disponivel em:
http://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf



http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Rwamakuba/judgement/060920-rwamakuba.pdf
http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akayesu/judgement/akay001.pdf
http://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf
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12 regras de provas, de 89 a 98" - de um total de 125 regras originais, e suas disposicdes mais
fundamentais sdo formuladas em termos demasiadamente gerais.”

Estas regras continuam a ser utilizadas em sua filosofia principal, com base
no sistema de admissibilidade probatoria do Civil Law de “admita tudo, verifique o peso (a
ser concedido) depois”, e ainda constituem todo o arcabouco que dd embasamento as questdes
referentes as provas e como elas devem ser resolvidas.?! Isso deriva de aspectos particulares
dos tribunais internacionais ad hoc, como o precedente estabelecido pelo Tribunal Militar
Internacional (Tribunal de Nuremberg) e a utilizacdo do sistema misto, que combina tanto
aspectos procedimentais do Common Law como do Civil Law. Para tratar do tema seréo
destacadas: as razfes teoricas da insuficiéncia, a razdo jurisprudencial e a constatacdo da

admissdo de testemunhos indiretos.

1.1 - RAZOES TEORICAS: LACUNAS DO SISTEMA MISTO

A mistura das formas de distribuicdo de poder do Common Law e Civil Law
entre 0s promotores e juizes de ambos os tribunais internacionais ah hoc, ocorre de tal forma
que as protecdes de cada sistema contra 0 abuso da promotoria e do sistema judicial, latu
sensu, estdo praticamente ausentes neste modelo misto.?? Com essa fuséo dos dois sistemas,
sera exposto, a seguir, do que consistem as caracteristicas principais de cada um — no que
guarda relacdo com o assunto abordado — e em que aspectos cada um prevalece neste sistema
misto, quais sejam: a admissibilidade de provas, em particular, a prova testemunhal; o poder
concedido aos juizes das cdmaras de julgamento quanto a esta admissibilidade e concessao de
peso probatorio; a posicdo das partes na apresentacdo do material probatorio, por exemplo.

A apresentacdo de evidéncias nos tribunais penais internacionais segue o
sistema adversarial, prevalente no Common Law, o qual se caracteriza por ser um processo

claramente polarizado, onde a atividade probatoria € deferida as partes litigantes de forma

9 Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia
since 1991. Rev. 49, 22 May 2013; Rules of Procedure and Evidence. International Criminal Tribunal for
Rwanda. Rev. 19, 1 October 2009.

http://www.icty.org/x/file/Legal%20L ibrary/Rules_procedure_evidence/IT032 rev44 en.pdf e
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/ROP/100209.pdf Acessados em 15 de maio de 2013.

% PICKER, Colin B. International Law's Mixed Heritage: A Common/Civil Law Jurisdiction. Vanderbuilt
Journal of Transnational Law. VVol. 41:1083. 2008.

2l KHAN, Karim A. A.; BUISMAN, Caroline; GOSNELL, Christopher. Principles of Evidence in
international criminal justice. New York, 2010. p. 376.

2 CHRISTENSEN, Robert. Getting to Peace by Reconciling Notions of Justice: The Importance of
Considering Discrepancies Between Civil and Common Legal Systems in the Formation of the
International Criminal Court. UCLA Journal of International Affairs. 391. 2001-2002.



http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules_procedure_evidence/IT032_rev44_en.pdf
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/ROP/100209.pdf
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exclusiva. Neste sistema 0 juiz deve preservar uma posi¢do passiva, agindo tdo somente como
um &rbitro em posic&o neutra entre acusacdo e defesa.?®

Embora tenham adotado o modelo predominantemente contraditério de
julgamento (sistema adversarial), eles tém sua abordagem a admissibilidade de evidéncia
fortemente influenciada pela filosofia de “admitir tudo, determinar o peso mais tarde”,
caracteristica do sistema inquisitorial, preponderante no Civil Law. %

Na tradicdo inquisitorial, todas as informacdes relevantes sdo recolhidas em
um dossié e disponibilizadas para ambas as partes, confiando que o juiz serd plenamente
capacitado para decidir o que deve ser levado a julgamento e com que peso. Isso contrasta
fortemente com a abordagem partidaria favorecida pelo sistema juridico do contraditério
(Common Law), em que a admissibilidade da prova é uma parte crucial do processo de pré-
julgamento e julgamento, e as causas podem ser ganhas ou perdidas com base no sucesso de
se ter evidéncias admitidas ou inadmitidas.?

Chama-se a atencdo, portanto, a um importante principio no campo do
“direito da prova” conhecido como "Igualdade de Armas". Este ¢ um principio rigido,
especifico do modelo acusatorio, que é concebido e projetado principalmente no caso de uma
disputa entre dois litigantes. A fim de tornar a disputa justa, as duas partes devem ter as
mesmas chances de vencer; &, assim, impensavel que um lado esteja constantemente em uma
posicao institucional favorecida.?

Essa ndo é uma preocupacdo do sistema inquisitorial, no qual, pelo
contrario, uma das partes esta, de acordo com a estrutura do sistema, em posicao de destaque.
Em tal sistema, a principal preocupacdo com a equidade do processo refere-se a
imparcialidade do 6rgdo inquisitor oficial — uma qualidade intrinseca da pessoa a ocupar 0
cargo, mais que uma caracteristica institucional.?’

A forma com que o modelo acusatério concebe a “Igualdade de Armas”
acarreta consequéncias em relacdo a administracdo da evidéncia. Resumidamente, 0 processo

acusatorio consiste em deixar a Promotoria e a Defesa a apresentacdo das provas pertinentes e

2 CHRISTENSEN, Robert. Getting to Peace by Reconciling Notions of Justice: The Importance of
Considering Discrepancies Between Civil and Common Legal Systems in the Formation of the
International Criminal Court. UCLA Journal of International Affairs. 391. 2001-2002.

* ESHETO, Andualem; DEBESU, Kahsay. Evidence in Civil and Commom Law Legal Systems. 2012.
Abyssinia Law. Disponivel em: http://www.abyssinialaw.com/root/study-online/item/934-evidence-in-civil-and-
common-law-legal-systems Acessado em: 07 de julho de 2013.

% Ibid.

% Ihid.

2" CHRISTENSEN, Robert. Getting to Peace by Reconciling Notions of Justice: The Importance of
Considering Discrepancies Between Civil and Common Legal Systems in the Formation of the
International Criminal Court. UCLA Journal of International Affairs. 391. 2001-2002.



http://www.abyssinialaw.com/root/study-online/item/934-evidence-in-civil-and-common-law-legal-systems
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a incumbéncia de provarem-se os fatos alegados em seus casos. Isso significa que nenhuma
parte pode iniciar o julgamento em uma posicdo de vantagem em relacéo & outra.”®
Sobre a questdo da “Igualdade de Armas”, o caso Tadic® teve definido em

seu julgamento de apelacéo, que:

"lgualdade de Armas é uma expressao que significa que cada parte deve ter uma
oportunidade razodvel para defender seus interesses, sob condigdes de ndo colocé-
la em desvantagem substancial vis-a-avis seu oponente”.*

A Cémara de Apelacdo foi mais longe ao afirmar que "este principio
significa que a Promotoria e a Defesa devem ser iguais perante a CAmara de Julgamento”.*

Uma questdo a ser analisada é se a igualdade de armas deve ser interpretada
como abrangendo ndo s6 a igualdade processual, concernente, por exemplo, as regras de
apresentacdo de provas, mas também a igualdade substantiva, como o tempo necessario para
que cada parte produza sua defesa, ou acusacdo, de forma satisfatoria. Igualdade entre as
partes implica iguais oportunidades para se preparar para um julgamento. Um elemento
essencial de um julgamento justo é que a defesa deva ter tempo suficiente para preparar o seu
caso. O tempo considerado adequado depende das circunstancias do caso.*

Ademais, € importante saber se a igualdade de armas também exige
igualdade de recursos entre as partes. Este tem sido um problema para todos os tribunais
penais internacionais, incluindo o Tribunal de Nuremberg, Tribunal de Toéquio, ICTR, ICTY,
e em Timor Leste e Kosovo. Em geral, a defesa ndo recebe o apoio institucional que é
recebido pelo Procurador.

Percebe-se que a questdo da igualdade de armas ndo possa ser reduzida a
uma equacgdo exata, deve haver, no minimo, uma igualdade aproximada em termos de
recursos. Qualquer desigualdade substancial vai colocar em causa a imparcialidade do
julgamento. Esta ndo € uma questdo matematica, mas, sim, de garantir que o acusado tenha

recursos suficientes para defender-se em seu caso particular.®

%8 CHRISTENSEN, Robert. Getting to Peace by Reconciling Notions of Justice: The Importance of
Considering Discrepancies Between Civil and Common Legal Systems in the Formation of the
International Criminal Court. UCLA Journal of International Affairs. 391. 2001-2002.
2 procuradoria v. Tadic. Julgamento ICTY. 7 de maio de 1997.
% procuradoria v. Tadic. Julgamento ICTY, Camara de Apelac&o.15 de julho de 1999. par. 43, 44, 48, 52.
%! 1bid. Par. 43, 44, 48, 52.
%2 BELLE, Kingsley E. Equality of Arms: A significant aspect of fairness. 2006. Disponivel em;
http://www.carlsl.org/home/index.php?view=article&catid=4:articles&id=191:qequality-of-armsa-significant-
ggspect—offairness&format:pdf&option:com content&Itemid=23 . Acessado em: 08 de julho de 2013.

Ibid.



http://www.carlsl.org/home/index.php?view=article&catid=4:articles&id=191:qequality-of-armsa-significant-aspect-offairness&format=pdf&option=com_content&Itemid=23
http://www.carlsl.org/home/index.php?view=article&catid=4:articles&id=191:qequality-of-armsa-significant-aspect-offairness&format=pdf&option=com_content&Itemid=23
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A questdo mais delicada, no entanto, derivada do tema, € que ndo ha nos
regulamentos dos tribunais internacionais ad hoc, regras que impegcam a apresentacdo, em
julgamento, de provas testemunhais que ndo sofreram prévio interrogatorio pela parte
contraria. E aberta, dessa forma, chance para o “fator surpresa” ou para o mal preparo na
atuacdo durante o julgamento, quando o0 acesso a testemunha ocorre em tempo exiguo antes
de sua aparicao na corte.

O problema que se apresenta, portanto, estd no fato de o sistema misto
combinar os piores aspectos dos dois modelos, em maior ou menor grau, dependendo da
Cémara de julgamento. De um lado, pode ser exacerbadamente polarizado, como no sistema
acusatério e, portanto, tanto a coleta quanto a apresentacdo de provas sdo responsabilidades
exclusivas das partes. Por outro lado, vem a ser estruturalmente desigual porque a acusacao
aparece sistematicamente em uma posicdo melhor do que a defesa. Por fim, essa falta de
equidade e coeréncia do sistema misto reflete numa ampla e larga admiss@o de provas, sem
maiores critérios.

N&o s6 nessa mescla de sistemas recai a falta de regras técnicas para a
admissdo de provas. Um forte precedente ja havia sido aberto com os julgamentos realizados
pelo Tribunal de Nuremberg, no qual foi claramente estipulada a recepcdo de qualquer

material probatdrio relevante.

1.2 - RAZAO JURISPRUDENCIAL: O PRECEDENTE DE NUREMBERG

A falta, ou antes, a escolha, da ndo utilizacdo de regras técnicas no Tribunal
de Nuremberg foi consequéncia do pouco debate durante o seu desenvolvimento, uma vez que
este foi instituido as pressas, ao final da Segunda Guerra Mundial. No entanto, uma das
principais questdes foi o0 modelo processual que seria utilizado. O que ficou claro desde o
inicio, é que seria um painel de juizes que presidiriam todo o processo. **Assim é importante
analisar as regras estabelecidas em sua Carta.®

Ao analisar a relacdo entre os modelos processuais e variadas questdes de
prova, os instituidores do Tribunal de Nuremberg chegam a decisdo de que ndo viram

“nenhuma razao, na Conferéncia de Londres, para insistir em regras de um tribunal do juri

% Report of Robert H. Jackson, United States representative to the International Conference on Military Trials.
Londres, 1945. Disponivel em: http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/jackson-rpt-military-trials.pdf
Acessado em 15 de maio de 2013.

% Nuremberg Trial Proceedings Vol. 1. Charter of the International Military Tribunal. Disponivel em;
http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#art19 Acessado em 15 de maio de 2013.



http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/jackson-rpt-military-trials.pdf
http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#art19

16

para um julgamento onde o juri ndo seria utilizado”.*® (tradugdo livre). Pelo contrério, a

decisdo do tribunal foi firmada no artigo 19 de sua Carta:

“Artigo 19.

O Tribunal ndo ficard vinculado a regras técnicas de evidéncia. Devera adotar e

aplicar da forma mais abrangente possivel procedimentos céleres e ndo técnicos, e

deve admitir qualquer meio de prova que considere ter valor probatorio”. %

(traducéo livre)

Com este principio orientador em mente, o tribunal foi exonerado das
regras, muitas vezes constritivas, de provas presentes no sistema do Common Law, como a
regra 802 e seguintes, das Regras Federais sobre Evidéncia dos Estados Unidos da América®®,
que previne, em muitos casos, a apresentacdo de testemunho indireto, ou a regra 402 e
seguintes, do mesmo documento, que tratam da admissibilidade de evidéncias. Neste mesmo
diapasdo foi permitido sopesar a admissibilidade de cada evidéncia de acordo com seu proprio
julgamento.

Ainda, as demais regras de prova também ndo estabeleceram limites e
contetdos bem definidos uma vez que estabelecia que a relevancia das provas seria
estabelecida pelo Tribunal — sem que houvesse detalhados os elementos avaliados para tal
admissdo — ou, que fatos de conhecimento comum ndo necessitariam ser provados, o que

abriu espaco, no Tribunal de Nuremberg, para provas, hoje, consideradas duvidosas.

“Artigo 20.

O Tribunal pode exigir ser informado da natureza de qualquer evidéncia antes que
esta seja inserida ao processo, para que este se pronuncie sobre a pertinéncia da
mesma.

Artigo 21.

O Tribunal ndo exigira prova dos fatos de conhecimento comum, mas deve tomar
conhecimento judicial dos mesmos. Deve também tomar conhecimento judicial de
documentos governamentais oficiais e relatérios das Nagdes Unidas, incluindo os
atos e documentos das comissdes constituidas nos varios paises aliados para a

% Report of Robert H. Jackson, United States representative to the International Conference on Military Trials.
Londres, 1945. Disponivel em: http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/pdf/jackson-rpt-military-trials.pdf
Acessado em 15 de maio de 2013.

%" Nuremberg Trial Proceedings Vol. 1. Charter of the International Military Tribunal. Disponivel em:
http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#artl9 Acessado em 15 de maio de 2013.

% Federal Rules of Evidence. U.S. Government Printing Office. Washington, 2012. Disponivel em:
http://www.uscourts.gov/uscourts/rules/rules-evidence.pdf Acessado em: 08 de julho de 2013.



http://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/jackson-rpt-military-trials.pdf
http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#art19
http://www.uscourts.gov/uscourts/rules/rules-evidence.pdf
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investigagdo de crimes de guerra e de registros e resultados dos tribunais militares
ou de outro tipo qualquer das Nacdes Unidas™.*

O modelo bésico desenvolvido pelo Tribunal de Nuremberg continuou a ser
reproduzido. Os julgamentos sdo conduzidos por juizes e, dessa forma, muitas das regras
sobre provas foram consideradas desnecessarias, como é possivel observar quanto a avaliacdo
do peso de uma prova testemunhal ser feita ao final de um julgamento e ndo estabelecido
desde o inicio, como no sistema do Common Law.*° Isto n&o quer dizer que a abordagem dos
tribunais ad hoc em relacdo a questdes de prova foi incontestavel. Na verdade, muitos dos
debates preliminares foram focados na decisdo de que tipo de sistema iria ser utilizado. A
discussao, entretanto, ndo alcancou muito mais do que ja havia sido estabelecido.

As consequéncias dessa mera repeticdo de regras abstratas e lacunas
processuais sdo vistas, a seguir, com a avaliagdo da admissdo quase ilimitada da prova de

testemunho indireto.

1.3 - A CONSTATACAO DA ADMISSAO DE TESTEMUNHOS INDIRETOS

A existéncia de regras largamente abrangentes quanto a admissibilidade de
material probatorio nas Regras de Procedimento e Evidéncia de ambos os tribunais ad hoc,
aqui tratados, permite a larga admissdo do chamado testemunho indireto. Para tanto, é
relevante analisar o conceito de “testemunho indireto”, a constatacdo da larga admissdo do
mesmo e a ndo admissdo de interrogatorio, pela parte contraria, em caso de apresentacdo deste
tipo de prova.

O testemunho indireto é a evidéncia obtida de outra fonte que ndo a pessoa
que, efetivamente, testemunhou os eventos relatados. No caso Aleksovisk, julgado pelo
Tribunal Penal para a antiga lugoslavia, a camara de apelagdo emitiu a seguinte definicdo de

“testemunho indireto”:**

“Para tanto, esta evidéncia ¢ de testemunho indireto, i.e., a declaragdo de uma

pessoa feita fora do processo em que estd sendo ofertada, mas ainda assim sendo

% Nuremberg Trial Proceedings Vol. 1. Charter of the International Military Tribunal. Disponivel em:
http://avalon.law.yale.edu/imt/imtconst.asp#artl9 Acessado em 15 de maio de 2013.

0 ZAHAR, Alexander. The Problem of False Testemony at the International Criminal Tribunal for
Rwanda. Sydney, 2010.

* EINARSDOTTIR, Katrin Ol6f . Comparing the Rules of Evidence Applicable Before the ICTY, ICTR
and the ICC. 113 f. Tese (Mestrado) — Universidade da Islandia, 2010.
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ofertada neste processo, a fim de estabelecer a verdade sobre 0 que essa pessoa
diz”.* (tradugo livre)

Ademais, pelo sistema inquisitorial, adotado particularmente com relagdo a
admissibilidade de material probatério nos tribunais internacionais ad hoc, é permitido o uso
de declaracdes extrajudiciais a fim de dar respaldo aos fatos alegados.*® S&o, portanto,
consideradas como material probatdrio, relatos apresentados antes do inicio do julgamento.

Nota-se que as Unicas limitacbes sobre a admissibilidade de testemunhos
indiretos sdo os requisitos abrangentes, de possuir valor probatério e relevancia®. Devido a
isso, a admissibilidade de tais relatos € determinada caso-a-caso, mas é habitualmente
permitida®®, como demonstram alguns casos de maior repercussdo, como o caso Rutaganda®,
ICTR e o caso Aleksovski*’, no ICTY.

A possibilidade de apresentacdo desse tipo de evidéncia é um aspecto
controverso advindo da admissibilidade bastante flexivel presente sob o artigo 89(C) das

Regras de Procedimento e Evidéncia de ambos os tribunais, no qual se Ié:

“Regra 89

(C) Uma camara pode admitir qualquer material de prova relevante que considere

ter valor probat6rio”.* (traduc&o livre)

Este € um exemplo de regra que fornece pouca orientacdo sobre a forma

pela qual o tribunal deve avaliar a introducdo do material probatdrio, de qualquer natureza, ao

*2|CTY, Prosecuter v. Aleksovisk, Decision on Prosecuter’s Appeal on Admissibility of Evidence, 1T-95-14/1-
AR73, 16 February 1999, para. 14. “As such, this evidence was hearsay, i.c., the statement of a person made
otherwise than in the proceedings in which it is being tendered, but nevertheless being tendered in those
proceedings in order to establish the truth of what that person says”. Disponivel em:
http://www.icty.org/x/cases/aleksovski/acdec/en/90216EV36313.htm

* RUTLEDGE, Kristina D. “Spoiling Everything” — But for whom? Rules of evidence and international
criminal proceedings. Virginia Beach. Regent University Law Review, Vol. 16:151, 2003.

* TOCHILOVSK, Vladimir. Jurisprudence of the International Criminal Courts and the European Court
of Human Rights. Procedure and Evidence. Leiden. 2008.

** RUTLEDGE, Kristina D. “Spoiling Everything” — But for whom? Rules of evidence and international
criminal proceedings. Virginia Beach. Regent University Law Review, Vol. 16:151, 2003.

* Promotoria v. Rutaganda. Camara de Apelagdo. 6 de dezembro de 1999. Par. 33. Disponivel em:
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/RUTAGANDA ICTR-96-3/RUTAGANDA ICTR-96-3-

A _STANDARD FOR APPELLATE REVIEW.htm Acessado em: 28 de junho de 2013.

*" Promotoria v. Aleksovski. Camara de Apelagdo. 16 de fevereiro de 1999. Par. 15. Disponivel em:
http://www.icty.org/x/cases/aleksovski/acdec/en/90216EV36313.htm Acessado em: 28 de junho de 2013.

*® Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia
since 1991. Rev. 49, 22 May 2013; Rules of Procedure and Evidence. International Criminal Tribunal for
Rwanda. Rev. 19, 1 October 2009.

http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules procedure evidence/IT032_rev44_en.pdf e
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/ROP/100209.pdf Acessados em 15 de maio de 2013.



http://www.icty.org/x/cases/aleksovski/acdec/en/90216EV36313.htm
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/RUTAGANDA_ICTR-96-3/RUTAGANDA_ICTR-96-3-A_STANDARD_FOR_APPELLATE_REVIEW.htm
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/RUTAGANDA_ICTR-96-3/RUTAGANDA_ICTR-96-3-A_STANDARD_FOR_APPELLATE_REVIEW.htm
http://www.icty.org/x/cases/aleksovski/acdec/en/90216EV36313.htm
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules_procedure_evidence/IT032_rev44_en.pdf
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/ROP/100209.pdf
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processo. Esta norma sozinha tem o poder de ndo permitir a exclusdo de praticamente
nenhuma evidéncia, e é vista por alguns como a demonstracdo da caracteristica mais
particular de toda a estrutura dos tribunais — sua flexibilidade, em funcdo das provas
apresentadas.*

Um segundo respaldo juridico pode ser encontrado na se¢do (B) do mesmo
artigo, que apresenta a premissa bésica de que as cadmaras de julgamento devem aplicar todas
as regras de maneira que favoreca a mais justa determinacéo da matéria diante das mesmas.*

Diz o texto original:

“Regra 89

(B) Nos casos ndo incluidos em outro local nesta Seccéo, a cdmara deve aplicar
regras de prova que melhor favorecam uma determinacdo justa da questdo e
estejam em consonancia com o espirito do Estatuto e os principios gerais de
direito”. > (tradug&o livre)

Evidencia-se a utilizacdo, nas regras transcritas, de termos vagos e, por
vezes, sem defini¢do juridica, como € o caso em “uma determinacao justa da questdo” ou em
“qualquer material de prova relevante”. Mas a admissibilidade do testemunho indireto ndo é o
unico problema aqui. As limitagbes impostas sobre a forma como sera administrada em
julgamento levantam questbes mais delicadas, como a impossibilidade de submeter o
testemunho indireto a interrogatorio.

Considera-se que o testemunho indireto é maculado pela incerteza que lhe é
inerente, uma vez que ndo é a testemunha ocular que se apresenta perante o tribunal, sob
juramento e sujeito ao interrogatorio da parte contraria. E sem tal interrogatério ndo poderao
ser verdadeiramente testados a veracidade, a memoria, percepcao, narracao e sinceridade de
uma testemunha.

Estas controvérsias ficaram bem evidentes no caso Kovacevic™, do ICTY.

Neste caso, a promotoria queria introduzir como prova um documento que consistia em um

* RUTLEDGE, Kristina D. “Spoiling Everything” — But for whom? Rules of evidence and international
goriminal proceedings. Virginia Beach. Regent University Law Review, Vol. 16:151, 2003

Ibid.
5! Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia
since 1991. Rev. 49, 22 May 2013; Rules of Procedure and Evidence. International Criminal Tribunal for
Rwanda. Rev. 19, 1 October 2009.
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules procedure evidence/IT032_rev44 en.pdf e
http://www.unictr.org/Portals/0/English/L egal/ROP/100209.pdf Acessados em 15 de maio de 2013.
°2 The Law Comission. Law Commission Seminar on Criminal Hearsay. Londres, 1996.
53 Promotoria v. Kovacevic. Julgamento ICTY. 6 de julho de 1998.
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relatorio produzido por um juiz das Nagdes Unidas. Em esséncia, este documento resumia e
coletava informacdes de centenas de vitimas. Dois pontos principais foram colocados sob
guestionamento, mas o0 mais interessante é que a evidéncia apresentada consistia, em sua
grande maioria, de testemunhos indiretos, muitos deles de segunda méo ou mais distantes.>*

Dessa forma, a admissdo deste material ndo permitiria que a defesa
interrogasse de forma alguma as testemunhas. A defesa, entdo, afirmou que:

"[...] ela (a jurisperita) resumiu, analisou e confrontou informacdes de 400
testemunhas. Este constitui o coragdo e o cerne do caso do advogado de acusagao.
Isso é totalmente injusto e em qualquer tribunal, em qualquer sociedade civilizada,
fazer a vida de um homem depender de multiplos testemunhos indiretos, nos quais
ao réu esta sendo negado o direito essencial que qualquer acusado tem em qualquer
tentativa de té-lo condenado no tipo de prova que eles estdo tentando introduzir,
neste momento [...] Vossa Exceléncia conhece o carater e o tipo de testemunha que
esta neste documento. Ele viola os direitos fundamentais do interrogatério e o

direito de contraditar testemunhas”.> (tradug&o livre)

Como resposta, entretanto, a juiza May, em nome da Céamara de
Julgamento, descartou as objecdes da defesa e declarou que seria levado em consideracdo a
falta de possibilidade de se interrogar todas as testemunhas que haviam dado declaracdes
naquele texto. No entanto, enfatizou que o tribunal admite todos os tipos de prova e que as
regras sobre testemunhos indiretos ndo sdo aplicaveis ao mesmo, tendo como principal

preocupacado o peso a ser concedido ao material probatorio. Como se segue:

“Levamos em consideracdo inteiramente a afirmagéo feita pela defesa, que néo se
pode interrogar as 400 testemunhas em cujas declaracdes esta prova tem base. Nés
entendemos isso. Mas neste Tribunal admitimos todos os tipos de provas. A regra
quanto a testemunhos indiretos ndo se aplica, antes a questdo de quanto peso é

dado a esta prova é muito mais importante para o Tribunal. E, nesse sentido,

YCALVO-GOLLER, Karin N. The Trial proccedings of the International criminal Court: ICTY and ICTR
Precedents. Brill Academic Publishers, Leiden. 2006.

> Promotoria v. Kovacevic. Decision on Request for Approval of Defense Experts. 8 de outubro de 2002. Par.
70-1. “She (the expert-judge) has summarized, analyzed and collated information from 400 witnesses. This
constitutes the very heart and soul of the prosecuting attorney’s case. That is totally unfair and in any court, in
any civilized society, to have a man’s life depend on multiple hearsay where the defendant is being dinied the
essential right that any accused has in any trial to have him convicted on the type of evidence that they are trying
to introduce at this time... Your Honour knows the character and the type of witness that's in this document. It
violates the fundamental rights of cross-examination and the right to confront witnesses.”
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vamos, é claro, ter em mente que consiste em testemunho indireto. E, como eu

disse antes, as vezes de segunda mdo ou mais distantes. Com essas consideragdes

em mente, vamos admitir este relatério”.”® (traducao livre).

Percebe-se que a resposta da juiza ndo contemplou a questdo central
levantada pela defesa, sendo esta a impossibilidade de realizacdo de interrogatério da parte
contraria no caso de apresentacdo de testemunhos indiretos. Neste caso particular, outro
elemento foi responsavel por esta impossibilidade, que foi a apresentacdo de um documento
impresso e ndo a presenca das testemunhas em juizo. A prova de testemunho indireto
contempla a possibilidade de apresentacdo de declaracGes escritas, no lugar da presenca da
testemunha em juizo.®’ Esta questdo, no entanto, como explicado na introdugdo, ndo sera
aprofundada neste trabalho.

E entendimento de ambos os tribunais penais internacionais ad hoc de que a
prova de testemunho indireto ndo cabe o interrogatério da parte contréria.”® Esse aspecto ja
seria suficiente para que se criassem regras mais rigidas e especificas quanto a
admissibilidade de testemunhos indiretos, visto que, devido a essa falta de regulamentacgéo ou
clareza naquilo que é regulamentado, os mesmos elementos de casos diferentes tem
tratamentos diversos por Camaras diferentes, beirando a contradicdo. E o que se pode retirar
do tratamento dado & prova de testemunho indireto no caso Kordic e Cerkez*°.

No processo contra Kordic e Cerkez, a Camara de Julgamento rejeitou o
pedido da acusacdo de admitir o relatério de um investigador resumindo varias evidéncias
(mapas, imagens de video, declaragbes de testemunhas, transcri¢gdes do tribunal de
julgamentos do TPI anteriores, fotografias e outros documentos) sobre as atrocidades
cometidas pelo Conselho de Defesa Croata ("SAV", com base no nome Sérvio-Croata) na

aldeia de Tulica na Bésnia central, em 12 de junho de 1993.%°

% promotoria v. Kovacevic. Decision on Request for Approval of Defense Experts. 8 de outubro de 2002. Par.
70-2 “We take entirely the point made by the Defence, that they cannot cross-examine the 400 withesses on
whose statements this evidence will be based. We understand that. But in this Tribunal we admit all types of
evidence. The hearsay rule does not apply, but the issue of how much weight is given to this evidence is very
much a matter for the Tribunal. And, in that connection, we shall, of course, bear in mind that it is hearsay. And,
as | said earlier, sometimes hearsay upon hearsay. With those considerations in mind, we shall admit this report.”
%" promotoria v. Aleksovisk. Decision on Prosecuter's Appeal on Admissibility of Evidence. 16 de fevereiro de
1999. Par. 17.

%8 Promotoria v. Aleksovisk. Camara de Apelagdo, 16 de fevereiro de 1999. Par. 27. “Nonetheless, the fact
remains that, if the evidence is admitted upon a hearsay basis, this accused will be denied the opportunity of
cross-examining the witness. However, this is the case with the admission of any hearsay evidence: the opposing
party loses the opportunity to cross-examine the witness.”

>% Promotoria v. Kordic e Cerkez, Julgamento TPI, 12 de abril de 1999.

% promotoria v. Kordic e Cerkez, Decision on the Prosecution Application to Admit the Tulica Report and
Dossier into Evidence. 29 de julho de 1999. Par. 40.
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A promotoria também buscou que fosse admitida a evidéncia direta na qual
o relatorio foi baseado, mas esperava tornar célere o processo, colocando 0 seu resumo como
evidéncia. A Camara rejeitou seu recebimento, considerando que o relatorio ndo era uma
documentacdo contemporanea dos eventos, mas o produto de "declaracdes recentemente
coletadas e outros materiais" e, portanto, "de pouco ou nenhum valor probatério™®!. Em uma
decisdo mais tarde, a Cémara também excluiu uma colecdo de documentos chamados
coletivamente de "Material Zagreb", desta vez porque alguns dos materiais consistiam em
“testemunhos indiretos que s&o incapazes de serem testados por interrogatdrio™.®?

Nota-se que 0 mesmo argumento dado pela Camara para inadmitir a prova
de testemunho indireto no caso Kordic é aquele ignorado na admissdo de prova similar no
caso Kovasevic.

Em variados outros casos, de ambos os tribunais, a admisséo e avaliacdo da
prova de testemunho indireto em julgamento s&o realizadas de forma insuficiente. A
exposicéo destes casos vem a sequir.

Muito mais frequentes sdo os testemunhos indiretos apresentados em
julgamento, sem qualquer decisdo prévia ter sido feita a respeito de sua admissibilidade.
Dessa forma, ainda que a testemunha seja pronunciada ou o documento colocado em
evidéncia no inicio do julgamento, as partes somente poderdo colocar seus argumentos sobre
o valor probatoério dos elementos em andlise ao final dele. E é somente neste momento que 0s
julgamentos emitidos pelas camaras de primeira instdncia normalmente abordam e
expressamente determinam que peso seja dado a prova e quais as concluses factuais
advindas dela. ® Evidenciam-se, assim, situacdes preocupantes e julgamentos quase sem
critérios para admissao de tal tipo de material probatorio, claramente sendo consequéncia de
uma insuficiéncia procedimental quanto ao assunto.

No caso Kordic e Cerkez, o Unico argumento para admissibilidade do
material era o da necessidade de ter algo em que basear um julgamento e uma condenacdo. A
Céamara de Julgamento admitiu como prova um documento encontrado nos arquivos SAV

intitulado "Livro de ObservacGes do oficial de plantdo na Central Operativa da Zona da

® promotoria v. Kordic e Cerkez, Decision on Prosecutor’s Submissions Concerning “Zagreb Exhibits” and
Presidential Transcripts. 1 de dezembro de 2000. Par. 40.
62 H
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Bésnia", conhecido como o "Diario de Guerra".®* A defesa alegou, entre outras coisas, que 0
Diario foi "baseado em varios niveis de testemunhos indiretos".®> A Camara concluiu que o
documento era auténtico e “produzido contemporaneamente”.®® Admitiu-se o documento
porque "a Camara de Julgamento tem a obrigacao de tentar apurar a verdade e privar-se deste
documento seria colocar esse dever em risco".®’

Em seguida, a questdo sensivel esta no fato de que as partes envolvidas néo
depdem em juizo e, no entanto, suas declaracbes sdo apresentadas como prova, mesmo
havendo a possibilidade de que muitas das lembrancas ndo possam nem mesmo ser
eficientemente classificadas como experiéncias pessoais.

No processo contra Krnojelac ®®, a Camara de Julgamento observou
NUMerosos casos em que notas preparadas por varias testemunhas que passaram tempo em
campos de detencdo foram admitidos como provas. Em muitos casos, as notas incluiam tanto
as proprias lembrancas das testemunhas quanto as recordagbes de outras.®® A Camara

declarou que:

"tem sido cuidadosa em considerar esta evidéncia antes de determinar seu peso,
tendo em conta que esse material ndo é passivel de ser testado por interrogatério,

sua fonte ndo é objeto de uma declaracéo solene, e sua confiabilidade pode ser

afetada por uma composicéo potencial de erros de percepcdo e memoéria™.”

No processo contra Rutaganda, em conexdo com a acusacdo de que o
acusado participou de ataques contra os tutsis que haviam se refugiado na Ecole Technique
Officielle ("ETQO"), a Camara de Apelacdo concluiu que a Camara de Julgamento ndo havia
cometido nenhum erro juridico em admitir a prova de testemunho indireto.”

A testemunha H relatou que, ao observar a chegada de um determinado
veiculo, perguntou a outras pessoas sobre a identidade daqueles a bordo, e foi informado de
gue dentre 0s ocupantes estaria 0 acusado. Neste caso, a discussdo da Camara de Julgamento

deixou bem clara a natureza do material de testemunho indireto.”> A Camara de Apelagdes

% Promotoria v. Kordic e Cerkez, Decision on Prosecutor’s Submissions Concerning “Zagreb Exhibits” and
Presidential Transcripts. 1 de dezembro de 2000. Par. 26.

® Ibid. Par. 27.

% Ibid. Par. 44

®" Ibid. Par. 44.

% Promotoria v. Krnojelac. Julgamento TPI. 15 de marco de 2002.

* Ibid. Par. 70.

" Ibid. Par. 70.

' promotoria v. Rutaganda. Camara de Apelacéo. 26 de maio de 2003.

"2 promotoria v. Rutaganda. Julgamento TPR. 6 de dezembro de 1999. Par. 275.
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leva este fator em consideracdo, bem como o fato de a Camara de Julgamento estar em uma
posicdo de "avaliar a confiabilidade das informagfes em questdo.” E, ainda, declara que
constatou que "ndo pareceu que a Camara de Julgamento tenha agido sem cautela ou tivesse
excedido seu critério de julgamento."”

O problema é que o raciocinio dos juizes foi baseado, em parte, no fato de
que a testemunha H estava fisicamente "perto da fonte original dos supostos relatos.” Assim,
0 juizo de recursos pareceu estar contando com meras impressdes sensoriais, nas quais a
proximidade fisica e temporal do evento com os testemunhos indiretos implicam que a
declaragdo foi baseada em uma observacao contemporénea e direta.”*

Por fim, dada a falta de regras claras com as quais o tribunais penais
internacionais ad hoc trabalham, ndo é de estranhar que o casos citados acima variam na
forma como sdo avaliadas suas evidéncias de testemunhos indiretos e no grau de avaliacédo
que acompanha a sua admisséo e consideracéo.

Manter a imparcialidade dos julgamentos dos tribunais ad hoc e da
percepcdo publica da sua justica é uma responsabilidade partilhada por juizes e advogados’™.
Apesar da atencdo dada a confiabilidade do testemunho indireto em decisbes escritas, ainda
ndo € claro até que ponto os julgamentos de ambos ICTY e do ICTR tém sido baseados, no
todo ou em parte, em testemunhos indiretos, sendo estes ndo indicados pelos advogados por
meio de movimentos prévios ao julgamento, objecfes durante o julgamento, ou de briefings
posteriormente a eles.’

O caso Rwamakuba é um bom exemplo de como a falta de critérios bem
definidos a Regra 89 (Regras de Procedimento e Evidéncia, de ambos ICTY e ICTR) acarreta
os efeitos negativos da utilizacdo de testemunho indireto e do chamamento de testemunhas
ndo confiaveis. A apresentacdo das questdes relevantes do caso serd feita em primeiro lugar,
seguida pela anélise dos efeitos.

André Rwamakuba foi preso pelas autoridades da Namibia (sem motivos
claros), em 1995, e solto a pedido da promotoria do TPR em 1996.”” Em 1998, foi novamente

preso e seriam decorridos mais de cinco anos até que fosse dado inicio ao seu julgamento,

® Promotoria v. Rutaganda. Julgamento TPR. 6 de dezembro de 1999. Par. 156.

" BORTEN, Laurence D. Hearsay and the Rights of the Accused: A comparison of U.S. Law and
Anticipated Practices of the International Criminal Court. Nova York. American Non-Governmental
Organizations Coalition for the International Criminal Court.
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" promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006. Par. 4-5
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que, logo apds abertura, foi suspenso quando a juiza declarou-se suspeita, pois tinha relacGes
pessoais com um membro da promotoria.’

A acusacédo formal foi alterada e finalizada somente em junho de 2005. Foi
quando se iniciou 0 novo julgamento; tendo em mente que quase sete anos ja haviam se
passado desde Rwamakuba havia sido preso.”®Em setembro de 2006 Rwamakuba foi
absolvido de todas as acusacdes, quando as evidéncias da promotoria foram, nada menos, que
totalmente descartadas ap6s o encerramento das oitivas.®

Foram quatro as principais acusacfes de genocidio enfrentadas pelo réu: a
de ter fornecido pequenos machados que mais tarde seriam usadas em assassinatos; ter
ordenado e participado do assassinato de trés pessoas da etnia Tutsi; de ter realizado
assassinatos em grande escala em um estabelecimento de saude; e de ter participado em
outros assassinatos em um hospital universitario.*

Rwamakuba se declarou inocente de todas as acusacfes. Sua defesa admitiu
que o genocidio havia ocorrido em Ruanda, em 1994, mas contestou o envolvimento do réu
em quaisquer dos crimes alegados na acusagéo.®

Na época, foi devidamente observado pelos juizes da camara de julgamento
que o processo contra Rwamakuba “consistia principalmente em testemunhos indiretos, tanto
sobre o contetido das alega¢des como o da identificagdo” do acusado. Apenas cinco, das
testemunhas de acusagdo, alegavam conhecimento direto do réu, de um total de dezoito.®®

A leitura do caso até este ponto jA permite observar a ocorréncia das
questdes controversas mencionadas no primeiro paragrafo deste sub-topico. Consequéncia
pratica da falta de clareza e limites bem estabelecidos da Regra 89, portanto, se apresenta na
possibilidade de tanto a Promotoria quanto a Defesa requisitarem, como prova testemunhal,
pessoas suspeitas ou declaradas (pelas camaras de julgamento) de darem falso testemunho em
julgamentos prévios.

Uma testemunha apelidada GAC®, no caso Rwamakuba, que foi vinculada
as alegacdes do fornecimento de pequenos machados, ja havia sido declarada ndo confiavel

’® promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006. Par. 6

" bid. Par. 6-7

8 NOEL, Monique. Can we expect fair trials at the International Criminal Tribunal for Rwanda?. 2011.
Disponivel em: http://www.blacklawyer.org/beta/wp-content/uploads/2011/09/Fair-Trials-At-The-ICTR.pdf
Acessado em 22 de maio de 2013.

8 promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006. Par. 16

% bid. Par. 5
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8 Os nomes completos das testemunhas néo s&o revelados nas transcricdes dos julgamentos de nenhum dos dois
tribunais penais internacionais ad hoc aqui tratados. Em vez dos nomes séo utilizadas siglas
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por outra cdmara de julgamento do ICTR, no caso Kamuhanda.®®> Apesar de repetidas vezes os
juizes expressarem preocupacdo com a presenca e testemunho de GAC®, nada poderia ser
feito a respeito da possibilidade de apresentacédo de seu testemunho, uma vez requisitado pela
Promotoria, pois ndo ha uma regra que limite ou ao menos dificulte 0 acesso de testemunhas
previamente condenadas, ou suspeitas de perjurio, de participacdo em variados julgamentos
destes tribunais.

Outra testemunha, GAB, neste mesmo julgamento, foi chamada pela
Promotoria, tendo sido, também, declarada n&o crivel no mesmo caso prévio, Kamuhanda.®’
GAB alegou ser uma testemunha ocular dos assassinatos no centro de saide. Em outro caso
do ICTR, Promotor x Nyiramasehuko, a camara de julgamento abriu uma investigacdo de
falso testemunho, durante os procedimentos do julgamento, para as testemunhas acusagédo
QA, QY e SJ. A testemunha QA, em particular, em um prévio julgamento perante a Comissao
Rogatoria canadense no caso Munyaneza em maio 2008, ja era suspeita de falso testemunho,
além das suspeitas no caso em questio.®

Seria imprescindivel a existéncia de limites quanto a introducdo de tais
testemunhos em julgamentos. Uma regra que estipulasse, para estes casos, uma avaliacéo
mais aprofundada de depoimentos prévios dados pela testemunha em julgamentos anteriores
de casos diferentes e, também, depoimentos anteriores ao julgamento do caso em questdo,
avaliando coeréncia e confiabilidade das narrativas. Com certeza levaria a um maior
aproveitamento dos recursos do tribunal e um encurtamento no tempo de julgamento uma vez
gue ndo seriam, provavelmente, aceitos um numero infindavel de testemunhas com histéricos
manchados e comprovadamente nao confidveis, em particular, para o engrossamento do caso
da promotoria.

Ademais, como anteriormente mencionado, foi feito largo uso de
testemunho indireto durante o julgamento. A acusacdo foi a responsével por apresentar todo
esse material probatdrio, perseguindo, sem medir consequéncias, a condenagdo do acusado. E
importante notar que, ainda que um dos objetivos principais dos tribunais penais
internacionais ad hoc seja a celeridade de seus julgados, um enorme namero de testemunhos
indiretos é admitido em julgamento sem uma analise prévia mais detalhada do contetdo que

estas testemunhas irdo produzir.

8 Os nomes completos das testemunhas néo sdo revelados nas transcricdes dos julgamentos de nenhum dos dois
tribunais penais internacionais ad hoc aqui tratados. Em vez dos nomes sao utilizadas siglas. Par. 109

% bid. Par. 114, 116 e 118.
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8 promotoria v. Nyiramasehuko, Julgamento do TPR, 24 de Junho de 2011. Par. 200.



27

Esta vasta oitiva de relatos que, muitas vezes, se mostram extremamente
deficientes ao primeiro contato, na verdade, tornam os julgamentos mais demorados do que
necessitariam ser, além do desperdicio dos recursos dos tribunais com o deslocamento e
protecdo dessas vitimas-testemunhas. Neste mesmo julgamento (Rwamakuba) é possivel,
ainda, notar a ocorréncia de inumeros falsos testemunhos. Entretanto, observa-se uma
resisténcia por parte dos juizes de que tais ocorréncias sejam declaradas como perjarios, como

tratado a seguir.
2 — A OCORRENCIA DE FALSOS TESTEMUNHOS

O falso testemunho é uma questdo particularmente recorrente nos tribunais
internacionais em analise, mas em especial no TPR. Para tanto, sera feita a apresentacdo da
Regra 91 (das Regras de Procedimento e Evidéncia, de ambos os tribunais tratados) com a
demonstracdo de suas deficiéncias, seguida pela continuagdo da analise do caso Rwamakuba,
no que tange a esta questdo particular, e por fim, a apresentacdo do caso Akayesu e o

estabelecimento de uma interpretacdo fragil de tal regra.
2.1 - RAZAO NORMATIVA: A FALTA DE CLAREZA DA REGRA 91

O problema da falta de afirmacdo da ocorréncia do falso testemunho nos
Tribunais Internacionais ad hoc é combinado com uma perseverante tentacdo para se
testemunhar falsamente, incentivando assim perjario real. Isso contribui para a falta de
confiabilidade judicial de averiguacdo nos casos e para 0 risco de condenacdo de pessoas
inocentes.®® A jurisprudéncia do TPR acaba por dificultar a declaracdo de que ocorreu falso
testemunho ao exigir que a parte alegante prove que assim ocorreu, COmo NnoOS C€asos
Rwamakuba, Akayesu, Blagilishema e Bogasora.

A testemunha que sabe que uma abordagem meramente superficial da
verdade pode desencadear uma investigacdo de perjurio, obviamente, se coloca em uma
posicdo bastante diferente da testemunha que acredita que a fabricacdo de um relato,
considerando que sua falsidade sequer seja notada, sera tratada como uma simples

inconsisténcia da qual serd diminuido o peso probatorio, ao final do julgamento.

8 ZAHAR, Alexander. The Problem of False Testemony at the International Criminal Tribunal for
Rwanda. Sydney, 2010.
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A insuficiéncia procedimental, neste caso, se encontra no texto da regra 91,
que peca em ndo determinar se, de fato, a parte tem o Onus de provar a alegacdo de falso
testemunho ou se bastariam indicios relevantes.

Lé-se, nas partes relevantes a questdo, na regra 91.:

“Regra 91: Falso testemunho sob declaragéo solene

(A) A Camara, por iniciativa propria ou a pedido de uma das partes, pode avisar
uma testemunha do dever de dizer a verdade e as consequéncias que podem

resultar de uma falha em fazé-lo.

(B) Se a Cémara tem fortes razdes para acreditar que uma testemunha tem

conhecimento de causa e tenha intencionalmente dado falso testemunho, podera:

(i) enviar & Procuradoria para investigar o assunto, tendo em vista a preparacao e
apresentacdo de uma acusacao de falso testemunho, ou

(ii) quando a promotoria, do ponto de vista da Camara, tiver um conflito de
interesses no que diz respeito a conduta relevante, solicitar ao secretario de nomear
um amicus curiae para investigar o assunto e relatar de volta a Camara para saber

se ha suficientes motivos para instalar um processo por falso testemunho.

(C) Se a Camara considera que ha motivos suficientes para proceder contra uma

pessoa por dar falso testemunho, a Camara podera:

(i) em circunstancias descritas no paragrafo (B) (i), solicitar a Promotoria que
julgue a matéria, ou
(i) em circunstancias descritas no paragrafo (B) (ii), emitir uma decisdo em vez de

uma acusacao e direcionar 0 amicus curiae para julgar o assunto [...]

(H) Os paragrafos (B) a (G) aplicam mutatis mutandis a uma pessoa que,
conscientemente e voluntariamente faz uma declaracdo falsa em uma declaragéo
escrita tomada em conformidade com a Regra 92 bis ["prova dos fatos que néo por
evidéncias orais"] que a pessoa sabe ou tem razdo para saber pode ser usado como

prova em processo perante o Tribunal”.®

% Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia
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E importante notar que em momento algum a regra fala na necessidade de se
provar a acusacdo de falso testemunho. E esta falta de clareza, aliada a interpretacéo
compartilhada pelos tribunais da imperiosidade da prova, abre vasto espaco para a ocorréncia

de falsos testemunhos. Este foi 0 caso no julgamento de Akayesu.
2.2 — CONSTATAC}AO JURISPRUDENCIAL: O PRECEDENTE AKAYESU

O caso Akayesu®, que sera tratado a seguir, foi o responsavel pelo
estabelecimento da pratica dos tribunais penais ad hoc na rejeicdo da declaracdo de ocorréncia
de falsos testemunhos, em julgamento. Por ele foi estabelecido quase que um precedente para
como as Camaras deveriam lidar com as suspeitas ou acusacgdes de casos de falso testemunho.
Sera, portanto, feita apresentacdo dos argumentos utilizados pelos juizes, além dos
argumentos contrarios pertinentes. Ao final, serdo expostos outros casos que tiveram decisdes
influenciadas por aquela estipulada em Akayesu.

No caso Akayesu®, a defesa queixou-se que o depoimento da testemunha R
era tdo contraditorio em si mesmo a ponto de constituir falso testemunho. A decisdo da
Camara de Julgamento®, afirmou que, quando a parte pede uma investigacdo com base na
Regra 91 "a responsabilidade recai sobre a parte, de convencer a Camara de que existem
fortes raz0es para se acreditar que a testemunha tem conscientemente e voluntariamente dado

falso testemunho"®

(traducdo livre).

Essa interpretacdo da regra 91 é imprecisa. O significado ndo parece ser de
que a parte alegante precisa convencer a Camara sobre a alegacdo, mas que deve demonstrar,
a satisfacdo da Camara, de que existem fortes motivos para se crer que uma testemunha esta
consciente e deliberadamente prestando um falso testemunho.*® Ou seja, a atuacdo da parte so
precisa ser de satisfazer os juizes de primeira instancia de que existe uma suspeita suficiente

de perjario para justificar uma investigagdo formal.
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Em outra declaracdo, a Camara de julgamento, no mesmo caso, afirmou

que:

"a responsabilidade recai sobre a parte que invoca um caso de falso testemunho de
provar: a falsidade das declaracdes da testemunha; que estas declaracdes foram
feitas com a intencdo prejudicial, ou pelo menos que elas foram feitas por uma

testemunha que estava plenamente consciente de que eram falsas, e a possivel

influéncia das referidas declaragdes sobre a deciséo do juiz ".*

E incerta e carece de clareza a Gltima parte dessa declaragio, uma vez que é
improvavel que a parte possa prever até que ponto e de que forma especifica um testemunho
poderia influenciar a decisdo do juiz, antes mesmo que o julgamento chegue ao seu final, ou
seja, sem terem sido apresentados todos 0s materiais probatérios.

Além disso, basta olhar para a regra 91 para se perceber a incorrecéo de se
afirmar que a parte deve provar tanto 0 mens rea quanto o actus reus do delito.”” Se fosse esse
0 caso, a continuacdo da regra de que a Camara "pode dirigir o Procurador para investigar o
assunto” % fica sem sentido, uma vez que previamente provado o delito, ndo haveria a
necessidade de uma nova investigagéo a respeito da questao.

Também tornar-se-ia sem sentido a exigéncia, da regra, de que a acusagao
de perjario deva ser decidida por um juizo de instrucdo, que ndo aquele que decide a peticdo
de recebimento da Regra 91'°. Pois, mais uma vez, a Camara original ja teria pronto e
provado todo e qualquer argumento a ser lancado sobre o caso, devendo apenas dar
seguimento & aplicacdo da regra.'®

Na verdade, a "prova" no ambito da regra 91 é algo a ser perseguido por um

investigador amicus/promotor em uma investigagdo ante uma Camara de juizes diferente, o
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que ndo tem nada a ver com a determinacgdo do juizo de instrugdo original ou o énus da parte
de iniciar a acdo.**

A Cémara de Julgamento de Akayesu negou o pedido em questdo ao
fundamento de que a defesa ndo tinha convencido do mens rea da testemunha R. Os
argumentos da defesa foram declarados como sendo "pertinentes apenas para levantar davidas

1103

quanto a credibilidade das declaracGes pela testemunha"~*, mas que ndo eram "suficientes

para estabelecer" que R consciente e deliberadamente deu falso testemunho™®*.

No mesmo sentido, em Bagilishema'®, a defesa apresentou provas
tendentes a mostrar que a alegacdo da testemunha H de que certas pessoas estavam na
presenca do acusado em determinados momentos ndo poderia ser verdade. A Cémara de
Julgamento, adotando a linha de pensamento do caso Akayesu, exigiu uma prova dos
elementos do delito. A Camara declarou que, enquanto havia evidéncia de uma "contradi¢ao"
no relato de H, "isto ndo é suficiente para demonstrar que a testemunha pretendia enganar a
Camara e causar danos.”*®

No caso Bagosora'®’, é curioso notar que mesmo os juizes deixam claro de
que a regra 91 ndo exige a “prova”, que, no entanto, continua sendo cobrada de maneira a ser
feita uma mera reciclagem impensada do caso Akayesu.

Em tal caso, na sua decisdo sobre a Regra 91'%

a Camara de julgamento,
afirmou o “precedente” de Akayesu, observando, no entanto, que engquanto a regra "ndo exige
expressamente que a parte necessita provar o falso testemunho como um pré-requisito para a
Camara exercer o seu poder para dar inicio a uma investigacdo [...] um 6nus recai sobre a
parte requerente para provar que o depoimento foi dado consciente e intencionalmente "%

A oferta de falso testemunho em julgamentos de crimes internacionais
ocorre, muitas vezes, pois, sendo a maioria das testemunhas elas mesmas vitimas, a elas s

interessa um resultado: que haja alguma condenacao.
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Ibid.
195 promotoria v. Bagilishema, Decision on the Request of the Defence for the Chamber to Direct the Prosecutor
to Investigate a Matter with a View to the Preparation and Submission of an Indictment for False Testimony,
Céamara de Julgamento, 11 de Julho de 2000.
1% 1bid. Par 6.
197 promotoria v. Bagosora. Julgamento ICTR. 18 de dezembro de 2008.
198 promotoria v. Bagosora et al., Decision on Defence Request for an Investigation into Alleged False
Testimony of Witness DO, Camara de Julgamento, 3 de outubro de 2003.
1% Ipid. Par. 9.
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A propria jurisdi¢do penal internacional passa pelo papel de ser uma via da
voz das vitimas, quase um ambiente de cura para toda uma populacdo que sofreu a violagdo
de seus direitos humanos. Neste ambiente, a comentada, busca por resultados j& aparece de
forma intensa e deve ser devidamente controlada por uma legislacdo bastante especifica e
detalhista, de forma a proporcionar julgamentos justos para os acusados, em lugar de uma
simples “justica retributivista”.

O caso Rwamakuba''® é evidenciado pelo exemplo da quantidade de falsos
testemunhos apresentados em juizo, particularmente nos julgamentos do ICTR. Serdo
apresentados os testemunhos, diretos e indiretos, que levaram os juizes a duvida quanto a
culpa do acusado e que, apesar de fortes indicios de falsidade, ndo foram declarados como
perjurio.

No caso Rwamakuba, GIN, uma testemunha da acusacéo, foi chamada para
apoiar a alegacdo sobre o assassinato dos trés Tutsis. Em suas varias declara¢des anteriores ao
julgamento, sua histéria sobre o papel da Rwamakuba e outros aspectos do incidente mudava
constantemente e ela ndo foi capaz de se sustentar sob interrogatério da defesa.™*

O Tribunal concluiu que "estas grandes inconsisténcias entre o testemunho
de GIN e suas declaragdes anteriores ndao pode ser explicado pelo tempo decorrido,
discrepéncias na traducdo, a maneira em que as declaracdes foram tomadas ou 0 impacto do
trauma infligido & testemunha"*'?; sendo estas algumas das técnicas comumente utilizadas
pelo ICTR para desculpar dificuldades de meméria das testemunhas de acusacdo.™*A Camara
ainda acrescentou que "elas (inconsisténcias) nem podem ser considerados detalhes adicionais
fornecidos as declaracdes anteriores da testemunha”.**

O tribunal, de fato, viu, afirmou e reconheceu a ocorréncia de
inconsisténcias inexplicaveis no testemunho que sé poderiam ser definidas como mentiras e,
no entanto, se resguardou de declara-las como tais.

A anteriormente mencionada testemunha GAB alegou ter presenciado 0s
assassinatos no centro de saude. GAB supostamente ouviu Rwamakuba dizer aos combatentes
reunidos que os tutsis devem ser mortos "para que no futuro, um Hutu que nasca pergunte

com o que um Tutsi se parecia"**.

19 promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006

" bid. Par. 131.

2 1bid. Par. 132.

113 ZAHAR, Alexander. The Problem of False Testimony at the International Criminal Tribunal for
Rwanda. Sydney, 2010.

14 promotoria v. Rwamakuba. Julgamento ICTR. 20 de setembro de 2006. Par. 132.

5 |bid. Par. 139.
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O primeiro contato com este relato ocorreu no caso Akayesu™®. Nele,
testemunhas disseram que um individuo chamado Kubwimana havia declarado em um
discurso presidido por Akayesu que os tutsis deveriam ser mortos "de modo que um dia
criancas Hutu n3o viessem saber com o que um Tutsi se parecia ser**'’. Claramente, uma
reproducdo de fatos observados ou tidos como noticia de outro caso, com a simples finalidade
de incriminar quem quer que estivesse no banco dos réus.

Ao final, o que ocorreu foi que tendo sido decidido que todas as
testemunhas-chave da acusacdo haviam fabricado provas contra Rwamakuba, os juizes, em
vez de proceder judicialmente contra as mesmas por suspeita de perjurio, se contentou em
absolver o acusado e dar fim ao processo.''® Até esse momento, Rwamakuba estava em
custddia do Tribunal por quase oito anos.™*®

A insuficiéncia procedimental quanto a prova testemunhal ndo se limita a
regras abrangente e lacunas no texto juridico. Ela também se encontra na recusa dos tribunais
penais internacionais ad hoc, ICTY e ICTR, de aplicar o principio do “unus testis, nullus
testis” (uma testemunha ¢ nenhuma testemunha), com as consequéncias inerentes a serem

apresentadas a sequir.

3— ANAO APLICACAO DO PRINCIPIO “UNUS TESTIS, NULLUS TESTIS”.

Para os Tribunais Penais Internacionais ad hoc, o depoimento de uma
testemunha ndo necessita de qualquer corroboracédo e o principio de direito civil unus testis,
nullus testis (uma testemunha, é nenhuma testemunha) ndo se aplica.®® No primeiro ponto
deste capitulo, serd apresentado como os tribunais, ora tratados, seguem este entendimento,
para, em um segundo momento, ser avaliado o resultado da ndo aplicacdo do principio no
caso Kupreskic, no qual pessoas inocentes foram condenadas com base no depoimento de
uma Unica testemunha.

A insuficiéncia surge na situagdo em que s6 pode ser encontrada uma unica
testemunha a depor em uma acusaco. E importante observar se a testemunha solitaria pode

ser a unica base da condenagédo do acusado.

18 promotoria v. Akayesu, Camara de Julgamento, 2 de setembro de 1998.

" bid., Par. 118.

118 ZAHAR, Alexander. The Problem of False Testimony at the International Criminal Tribunal for
Rwanda. Sydney, 2010.

119 1bid.

120 promotoria v. Tadic. Julgamento ICTY. 7de maio de 1997. Par. 537.



34

Se um testemunho necessita de corroboragdo, isto é determinado caso-a-
caso e, entre outras coisas deve-se olhar para a confiabilidade do testemunho e para a prova

material que Ihe deu origem.*** O julgamento da apelagdo em Kupreskic afirmou:

“A auséncia de corroboragio ¢ simplesmente um fator a ser levado em

consideracdo pela Camara de Julgamento quando em ponderacdo das provas e ao

chegar a sua determinagdo de credibilidade das testemunhas”.*?

Dessa forma, um acusado pode ser condenado com base em um Unico
testemunho direto, embora, a evidéncia corroborada seja desejavel e, muitas vezes, necessaria,
uma vez que depoimentos de testemunhas na maioria das vezes ndo conseguem expressar toda
a histéria do incidente e o relato da testemunha ocular pode ser defeituoso.'?®

A excecdo a regra geral de que a prova testemunhal ndo necessita de
corroboracéo esté firmada nos artigos 90 (B) do ICTY e 90 (C) do ICTR'** e dizem respeito

125 ambos os Tribunais enfatizam

ao testemunho de criangas. Enquanto isso, na regra 96 (1),
gue ndo é necessaria corroboracdo de testemunho de uma vitima em casos de agressao sexual.
E real a necessidade de se ter positivada como regra o principio do unus
testis, nullus testis. A possibilidade de uma condenacédo baseada na prova testemunhal de uma
SO pessoa me transmite uma sensacao de demasiada inseguranca juridica.
Advogados de Defesa dos casos dos tribunais internacionais invocaram tal
principio e questionaram sua ndo aplicacdo sem, contudo, obterem resposta diferente daquela

que se tornou 0 modelo, que foi o caso Akayesu. Nele foi afirmado que:

“a Camara observa que, durante o julgamento, apenas um testemunho foi
apresentado em apoio de certos fatos alegados na acusacgdo; dai surge a questdo a
respeito do principio encontrado em sistemas de Direito Civil: testis unus, testis
nullus (uma testemunha é nenhuma testemunha), em que a corroboracao da prova é

exigida, se ela chega a ser admitida. [...] quanto as questdes de prova, a Camara

121 promotoria v. Aleksovisk. Julgamento ICTY. 24 de marco de 200. Par. 62-64.
122 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelago. 23 de outubro de 2001. Par. 220.
12 SHABAS, William A. The UN International Criminal Tribunals. Cambridge University Press. 2006. Par.
484-5,
124 Rules of Procedure and Evidence. International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for
Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia
since 1991. Rev. 49, 22 May 2013; Rules of Procedure and Evidence. International Criminal Tribunal for
Rwanda. Rev. 19, 1 October 20009.
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Rules procedure evidence/IT032_rev44 en.pdf e
Ilwztstp://www.unictr.orq/PortaIs/O/EnqIish/Lean/ROP/100209.pdf Acessados em 15 de maio de 2013.

Ibid.
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esta vinculada apenas a aplicacdo das disposi¢des do seu Estatuto e Regulamento,
em particular, da regra 89 das Regras, que estabelece o principio geral da
admissibilidade de qualquer prova relevante que tenha valor probatorio, desde que
esteja de acordo com os requisitos de um julgamento justo. [...] Em face do

exposto, a Camara pode julgar com base em um Unico testemunho, desde que tal

. Cem . 126
testemunho seja, na sua opinido, relevante e confiavel”.

E reafirmado no caso Aleksoviski que “o depoimento de uma unica
testemunha sobre um fato relevante ndo exige, como uma questdo de lei, qualquer
comprovag:ﬁo”.127

Ocorre que na pratica esta idéia de que apenas uma testemunha podera ser
responsavel pela condenacdo de uma pessoa cria situacfes claras de ma conducdo da justica.
O caso Kupreskic (ICTY) torna isso evidente.

Zoran Kupreski¢ e seu irmdo Mirjan Kupreski¢ eram soldados da HVO
(Bosnian Posavina Brigades) na area de Ahmici, uma pequena vila localizada na regido
central da Béshia e Herzegovina.?

Em janeiro do ano 2000, a Camara de Julgamento concluiu que Zoran e
Mirjan Kupreski¢ participaram de uma acdo, na qual forgas croatas-bosnias se envolveram em
um ataque surpresa aos muculmanos-bésnios, habitantes da regido. Eles foram condenados
como coautores, com a responsabilidade penal individual de aderir a um plano comum para a
execucdo da limpeza étnica na aldeia.**

Em 14 de janeiro de 2000 a Camara de Julgamento proferiu o seu
julgamento, condenando Zoran Kupreski¢, com perseguigdes por motivos politicos, raciais ou
religiosos (crimes contra a humanidade, artigo 5°) e recebeu a sentenca de 10 anos de priséo.
Mirjan Kupreski¢ foi condenado por perseguigdes por motivos politicos, raciais ou religiosos
(crimes contra a humanidade, artigo 5°) e recebeu a sentenca de oito anos de prisdo.**

Seus pedidos de apelacdo levantaram muitos problemas comuns e foram,
portanto, julgamento em conjunto.”*! No recurso, os irm&os argumentaram que a Camara de

Julgamento errou na aceitacdo de perseguicOes baseadas em fatos materiais que ndo estavam

126 promotoria v. Akayesu. Julgamento TPR. 2 de stembro de 1998. Par. 132, 133 e 135.

127 promotoria v. Aleksovski, Julgamento de Apelag&o,ICTY. 24 de marco de 2000. Par. 62.

128 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelacdo, ICTY. 23 de outubro de 2002. Par. 7 e 10.
129 promotoria v. Kupreskic et al. Julgamento ICTY. 14 de janeiro de 2000. Par. 851 — 853.

130 pid. Pag. 324 — 325.

131 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelago, ICTY. 23 de outubro de 2002.
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contidos na acusacio alterada. *? Contudo, este ndo foi o argumento central para a avaliacdo
final de ma conduta da justica, no caso.

O elemento principal foi que a Camara de Julgamento aceitou a evidéncia de
uma testemunha H, de que os irmédos estavam presentes na casa de Suhret Ahmic logo apos
ele ¢ Meho Hrstanovi¢ haverem sido mortos e, pouco antes de 0s sobreviventes serem
expulsos da casa e esta ser incendiada.’®

Ocorre que, por fim, a Camara de Apelacdo concluiu que os irméos
levantaram uma série de objecBes as constatacGes factuais da Camara de Julgamento, que
fatalmente minaram a base probatoria para suas convicgoes.

A principal dentre essas objecdes era que a testemunha H, que tinha 13 anos
na época do ataque a Ahmici e 18 anos de idade no momento em que ela deu provas perante a

Camara de Julgamento™**

, Ndo era uma testemunha suficientemente confiavel que permitisse
concluir que os acusados participaram do ataque a casa de Suhret.

A Cémara de Apelacgdes considerou que a decisdo da Camara de Julgamento
em aceitar a evidéncia da testemunha H foi fortemente influenciada por seu comportamento
confiante no tribunal e da certeza pessoal que ela dava em sua identificagdo dos irméos.**

N&o havia nenhuma outra evidéncia considerada credivel pela Camara, para
corroborar diretamente as observacdes da testemunha H.**A Camara de Apelac&o concluiu,
portanto, que a avaliacdo da Camara de Julgamento das provas da testemunha H foi
extremamente falha.*®’

Essa testemunha pretendia identificar o0s réus sob circunstancias
extremamente dificeis, uma vez que foi relatado que os agressores desceram a sua casa nas
primeiras horas da manha, enquanto ela e sua familia estavam dormindo. Seu pai foi morto
enquanto ela e 0s outros ocupantes da casa se esconderam no pordo. Os agressores tinham
mascarado seus rostos com tinta, a fim de se camuflar.*® Em tais circunstancias, a Camara de
Apelagdo concluiu que era clara a competéncia do juizo de instrucdo para proceder com
extrema cautela antes de aceitar evidente identificacdo da testemunha H como a base sobre a

qual concluir que os réus estavam envolvidos no ataque & casa de Suhret Ahmic.**

132 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelagéo, ICTY. 23 de outubro de 2002. Par. 79.
33 |pid. Par. 127.

134 Ibid.

' Ibid. Par. 129 e 136.

% Ipid. Par 221.

7 Ibid. Par. 154 e 225.

138 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelacio, ICTY. 23 de outubro de 2002. Par. 132.
139 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelaco, ICTY. 23 de outubro de 2002. Par. 134.
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Embora a testemunha H fosse uma testemunha confiante e impressionante,

no tribunal‘*

, @ Camara de Apelacdo enfatizou que o juizo de instrucdo devesse levar em
conta o fato de que, quando se trata de elementos de prova de identificacdo, o grau de certeza
expressa por uma testemunha néo € necessariamente um indicador de sua confiabilidade. Em
vez disso, a Camara deveria considerar cuidadosamente o registro probatério como um todo,
antes de chegar a uma conclusdo sobre a credibilidade da testemunha. A concluséo da Camara
de Apelacédo foi a de que tal cautela ndo foi suficientemente exercida no tratamento concedido
a evidéncia da testemunha H.'*

Ademais, levantou-se a possibilidade de que o testemunho da identificagcéo
de Zoran Kupreski¢ e, particularmente, Mirjan Kupreski¢ como participantes do ataque a sua
casa, por H, poderia ter sido gradualmente desenvolvido nos meses seguintes a atrocidade de
abril de 1993. O registro do julgamento revelou que, imediatamente apos este ataque, havia
grande especulacdo entre 0os mugulmanos-bésnios de Ahmiéi e, em particular, a familia da
testemunha H, sobre o envolvimento de seus vizinhos Croatas no ataque. A Céamara de
Julgamento deveria ter avaliado a possibilidade de que testemunha H pode ter sido
influenciada em sua identificacdo tardia por esta especulacéo dentro do seu circulo familiar.**?

A 12 instdncia também ndo conseguiu dirimir as discrepancias relevantes
entre o testemunho de H no tribunal e as declaracBes prévias que a testemunha havia feito
que, entre outras coisas, lancavam dividas sobre sua reivindicacdo de uma oportunidade
adequada para identificar os irméos durante o ataque de manha cedo.**®

Ao final, a Camara de Apelacdo concluiu que, se o depoimento de
testemunha H fosse descartado, 0s processos contra 0s irmdos ndo poderia se sustentar.
Assim, a Camara afirmou que o testemunho deveria ser rejeitado devido a auséncia de
qualquer base probatdria para apoia-lo.***

O juizo de recursos concluiu que as condenagbes dos irmdos tinham
ocasionado um erro judicial e ordenou que fossem revertidas em seu acordao de 23 de outubro
de 2001 e, assim, libertagdo imediata dos réus.**

E imperioso notar que a permisséo deste tipo de prova e a falta de uma regra
que estabeleca claros limites as atuacdes dessa feita, podem levar a consequéncias desastrosas

com longos julgamentos e condenagdes de pessoas inocentes.

10 promotoria v. Kupreskic. Julgamento de Apelacio, ICTY. 23 de outubro de 2002. Par. 129 e 136.
L bid. Par. 138-9.

2 1bid. Par.191-2 e 201.

3 bid. Par. 155 - 163.

' Ibid. Par. 221.

%5 |bid. Pag. 168.
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CONCLUSAO

Ao final deste trabalho observa-se que os Tribunais Penais Internacionais ad
hoc, ICTY e ICTR, poderiam ter se distanciado do exemplo estabelecido pelo Tribunal Militar
Internacional. Dessa forma, teriam desenvolvido regras mais bem definidas e elaboradas néo
sO quanto a admissibilidade de provas, particularmente concernentes a prova testemunhal,
mas quanto aos possiveis problemas, passiveis de previsibilidade, inerentes ao trabalho com
vitimas-testemunhas. Percebe-se, portanto, que mudancas processuais possiveis ndo foram
realizadas, que o sistema misto permite o aparecimento de lacunas na estruturacdo do
processo de julgamento e que se deveria buscar um contexto probatério dindmico, de forma a
garantir a verdadeira “Igualdade de Armas”, reconhecendo os direitos de todas as partes
envolvidas.

Como afirmou o Procurador-Geral Telford Taylor em suas reflexdes sobre
os julgamentos de Nuremberg, "A humanidade deve aprender com a experiéncia, mas as
pessoas muitas vezes “aprendem” coisas bem diferentes partindo da mesma experiéncia".**®
No contexto dos tribunais penais internacionais ad hoc, a comunidade internacional teve a
oportunidade de adotar regras de prova e um processo que melhor refletissem normas
modernas de direitos humanos e, no entanto, ainda necessitam de aprimoramento deste
trabalho.'*’

O processo de julgamento nos tribunais penais internacionais ad hoc se
destina a facilitar um julgamento célere e, a fim de atingir este objetivo, aos juizes ou as
camaras de julgamento sdo dados amplos poderes para determinar essencialmente o escopo da
apresentacdo de provas, das interpretacGes sobre o texto juridico e quanto a que tradigdes, de
cada sistema (Civil ou Common Law) renegar ou seguir. Este fenémeno € observado devido
as raz0es historicas e também devido ao carater internacional dos tribunais.

Outrossim, as licbes de tribunais ad hoc servirdo como material de
aprendizado ndo s0 para os demais tribunais penais internacionais mas também para as
nagoes, ao estabelecer uma “primeira experiéncia” de como processar individuos responsaveis

por atrocidades.™*®

18 TAYLOR, Telford. The anatomy of the Nuremberg Trials. 1992.

YT RUTLEDGE, Kristina D. “Spoiling Everything” — But for whom? Rules of evidence and international
criminal proceedings. Virginia Beach. Regent University Law Review, Vol. 16:151, 2003.

18 EINARSDOTTIR, Katrin Oléf . Comparing the Rules of Evidence Applicable Before the ICTY, ICTR
and the ICC. 113 f. Tese (Mestrado) — Universidade da Islandia, 2010.
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Embora sendo esses crimes repudiados por uma organizagédo internacional
ou um tribunal nacional, permanece a necessidade de sempre se reconhecer e proteger os
direitos de todas as partes, especialmente em um contexto probatério eficaz, de forma a
garantir que os julgamentos sejam controvertidos apenas para aqueles que estdo ao lado da
justica.

O direito internacional penal continuard a desenvolver suas estruturas
institucionais e os resultados produzidos pelos julgamentos de ambos os tribunais ad hoc
serdo uma ferramenta importante que permitird o aprendizado com 0s erros e acertos da

aplicacdo da jurisdi¢do mista.
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