A utilizacao da hearsay witness na Corte Penal Internacional

Estudo sobre sua admissibilidade e valoracao

De Prof. Dr. Gustavo Badaro (USP), Sao Paulo*

O artigo tem por objeto a hearsay rule e sua aplicagdo na
Corte Penal Internacional. A andlise é feita a partir do
surgimento da vedagdo do testemunho indireto nos sistemas
de common law e das razées que justificam sua manutengcdo
nos dias atuais. Na sequéncia, serdo analisadas garantias
relacionadas com o tema, sob aspectos diversos: right of
confrontation, principio do contraditorio e direito de exami-
nar testemunhas. O estudo continua com a jurisprudéncia
das cortes internacionais de direitos humanos sobre a aplica-
cdo da hearsay rule. Por fim, serd analisa a necessidade ou
ndo da manutengdo da vedagcdo da hearsay rule, ante as
caracteristicas estruturais e o procedimento da Corte penal
Internacional.

I. Introducao

O presente artigo tem por objeto a andlise do testemunho de
ouvir dizer na Corte Internacional de Justiga.

Mais do que uma compilagdo doutrindria, o que se
pretende, no plano do direito processual penal internacional,
¢ um estudo de como se d4 a passagem da law on the books
para law in action.

Para tanto, parte-se da premissa, atualmente assente, de
que a Corte Penal Internacional adotou um modelo misto, que
conjuga elementos de um modelo de inspiracdo adversarial,
com tracos do sistema norte americano, € de um modelo
inquisitorial (e ndo inquisitério — no sentido candnico me-
dieval),' que predomina nos ordenamentos de tradi¢do
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" A dicotomia acusatério/inquisitério tem sido cada vez mais
questionada, na medida em que nfo existem sistemas puros,
mas apenas modelos predominantemente acusatérios ou
inquisitérios. Além disso, tais expressdes t€ém que ser es-
clarecidas, para evitar confusdes terminolégicas. Atualmente,
o melhor critério distintivo € a gestdo da prova: os processos
acusatérios sdo aqueles em que a gestdo das provas, em
especial sua producdo, encontra-se em maos das partes, que
atuam como antagonistas na busca de uma reconstrucio
histérica dos fatos, cada uma segundo o escopo de confirmar
a sua historia dos fatos; enquanto que, no modelo inqui-
sitério, a atividade proeminente na atividade probatdria é do
julgador, a quem cabe a busca da verdade, ndo ficando
limitado a atividade das partes. Obviamente, que ndo € nesse
mesmo sentido que a dicotomia acusatdrio/inquisitério €
utilizada quando o fator classificativo é a separacdo de fun-
¢des entre 0s sujeitos, o que remonta a um modelo medieval
de inquisidor como senhor tUnico de um simulacro de
processo, em contraposicdo a um processo moderno em que
hé divisdo das tarefas de acusar, julgar e defender, confiadas
a sujeitos distintos, sendo o acusado um sujeito processual e

romano-germanica, de um juiz com papel mais ativo na
produgio da prova.”

O Estatuto de Roma, em seu art. 67 (1) (e) do ER,3
assegura ao acusado o direito “a inquirir ou a fazer inquirir as
testemunhas de acusacdio e a obter o comparecimento das
testemunhas de defesa e a inquiricdo destas nas mesmas
condi¢des que as testemunhas de acusacio”.

Do ponto de vista dos sistemas de garantias dos ordena-
mentos juridicos internos, essas disposi¢cdes encontram simi-
litude com o direito a produgdo de provas em contraditorio,
nos sistemas continentais ou romano-germanico, por um
lado, ou o right of confrontation, do direito norte-americano,
de outro.

Evidente que ndo se trata de uma regra absoluta, na
medida em que o Estatuto de Roma prevé excegdes a tal
direito. Nao hd, porém, no regime normativo da Corte Penal
Internacional, qualquer vedag@o explicita ao hearsay witness,
embora a questdo seja debatida na jurisprudéncia e na do-
utrina.

Para a analise da admissibilidade e valoracdo da hearsay
witness na Corte Penal Internacional, serdo destacados,
inicialmente, alguns aspectos histéricos que levaram ao
surgimento dessa regra nos sistemas de common law, em
especial sua ligagdo com o right of confrontation. Depois, a
analise seguird com o tratamento do tema a luz do direito ao
contraditério na producdo da prova, nos paises romano-
germanico; e o direito a examinar as testemunhas, nos trata-
dos de direitos humanos. Chega-se, entdo, ao direito de exa-
minar as testemunhas nas cortes penais internacionais,
especialmente a partir da jurisprudéncia do Tribunal Penal
Internacional para a ex-Iugosldvia.

ndo um objeto do qual se pretende extorquir a verdade a todo
custo, até mesmo mediante tortura. Para uma critica a tal
dicotomia, no ambito processual penal internacional, cf.
Ambos/Bock (El régimen procesal de 16s fiscales en 16s
Tribunales Penales Internacionales, 2013, p. 14) concluem:
“El reto del Derecho procesal internacional no es determinar
la superioridad de un determinando sistema juridico, sino
garantizar un juicio justo y sin incidencias salvaguardando el
respecto a los derechos de los acusados y de otros actores, y
empleando un sistema procesal penal eficaz”.

? Para Zappala (in: Cassese/Gaeta/Jones [eds.], The Rome
Statute of the International Criminal Court, a commentary,
2009, Vol. 2, p. 1320), o sistema da CPI é essencialmente
adversarial, embora estejam presentes alguns elementos do
modelo inquisitorial. Ambos, Derecho procesal penal con-
temporaneo, 2011, p. 70, se refere a um processo misto ad-
versarial-inquisitivo.

0 dispositivo tem clara inspiracdo no art. 14 (3) (f) da
PIDCP, também encontrando semelhanca nos tratados re-
gionais de direitos humanos: CEDH, o art. 6 (3) (7); CADH,
art. 8 (2) (e).

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

177



Gustavo Badaro

O Estudo finaliza com a andlise da estrutura e funciona-
mento da Corte Penal Internacional, diante dos fatores que
justificaram o surgimento e a manutencao da hearsay rule no
modelo adversarial.

I1. Principais aspectos historicos da hearsay rule

Nos limites do presente estudo, uma andlise histérica do
surgimento das exclusionary rules no sistema de common
law, até se chegar na hearsay rule, € invidvel diante dos seus
muitos matizes.

Um dos aspectos mais caracteristicos da law of evidence
anglo-americano sdo as regras de exclusdo, entre as quais a
inadmissibilidade da hearsay witness fundada nos potenciais
prejuizos decorrente da supervalorizagdo pelo julgador, em
especial, no caso do jiri.* Justamente por isso, aponta-se o
cardter profildtico das regras de exclusdo, por meio das quais
se permite que o juiz togado (julgador das questdes de
direito) aplique as exclusionaries rules e impeca que o0s
jurados (juizes de fato) tenham contato com tal material para
a sua livre valoragdo da prova e formagio do veredito.” Outro
fator importante para o surgimento das regras de exclusdo
probatdria foi a autorizag@o para a atuacio dos advogados de
defesa nos tribunais ingleses que, ao inquirirem as teste-
munhas de acusac¢io no lugar do acusado, passaram a suscitar
uma série de questdes técnicas relativas a admis-sibilidade da
prova, entre elas, a vedagdo do testemunho de relato.’

As regras probatérias em geral e, em especial a proibi¢do
do testemunho de ouvir dizer, firmam-se a partir de meados
do século XVIII, até o ponto de a hearsay rule tornar-se a
regra mais caracteristica da Anglo-América law of evidence.’

E, de uma maneira geral, o fundamento mais aceito para a
hearsay rule € epistemoldgico: a melhor maneira de descobrir
a verdade, mormente num processo eminentemente oral e
centrado em fontes de prova pessoal, € submeter a teste-
munha a um exame cruzado, para verificar se ela estd falando
a verdade ou mentindo. Depois de asseverar que “hearsay is
not evidence”, Sir Gilbert dizia no século XVIII que “nothing
can be more ‘indeterminate’ than loose and wandering ‘tes-

* Nio se trata, porém, de regra origindria do sistema de com-
mon law. Para uma andlise de tal restri¢do, séculos antes, no
direito probatério dos paises romano-germdnicos, cf. Da-
maska, in: Taruffo (Coord.), Studi in onore di Vittorio Denti,
1994, Vol. 1, p. 59-88.

5 Tal situacdo, contudo, € fruto de uma evolugdo do juri, pois
no século XVIII tal separacdo de fun¢des ndo era tdo nitida e
0 juiz togado tinha grande influéncia sobre os jurados, inclu-
sive no que diz respeito a valoracdo da prova. Cf. Langbein,
Chicago Law Review 45 (1978), 263; Damaska, 11 diritto
delle prove alla deriva, 2003, p. 77 s.; Landsman, Cornell
Law Review 75 (1990), 505 s.; Malan, Direito ao Confronto
no Processo Penal, 2009, p. 9.

% Cf. Langbein, The origins of adversary criminal trial, 2003,
p- 310; Beattie, Law and History Review 9 (1991), 222 s.;
Malan (n.5), p. 14.

" Cf. Wigmore, Harvard Law Review 7 (1904), 437 (458);
Langbein (n. 6), p. 233; Taruffo, La semplice verita, 2009,
p. 149.

timonies’ taken upon the uncertain Report of the Talk and
Discourse of others.”®

Isso porque, sem a presenca da testemunha com con-
hecimentos direto sobre os fatos, torna-se impossivel a cross-
examination que, na célebre frase de Wigmore, é “the greatest
legal engine ever invented for the discovery of truth”.” Esse
posicionamento, embora sujeito a critica, costuma ser muito
repetido.

E, mesmo diante da sempre lembrada passividade do jul-
gador, estando a atividade probatdria concentrada nas maos
das partes, num julgamento que se desenvolve num ambiente
altamente competitivo, muitos dos seus adeptos defendem
que o processo adversarial seria o mais apto a fazer surgir
verdade, resultado de um quadro probatério mais amplo,
formado a partir do acervo probatdrio produzido por cada
uma das partes, visando demonstrar a sua histéria dos fatos.'”

II1. O direito ao confronto e suas exce¢des no sistema de
common law

No ordenamento norte americano, o right of confrontation é
assegurado na VI Emenda a Constituicdo dos EUA: “in all
criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right [...] to
be confronted with the witness against him”.

A ideia central é que o right of confrontation impde que
todo o saber testemunhal incriminador passivel de valoragdo
pelo juiz seja produzido de forma piiblica, oral, na presenca
do julgador e do acusado e submetido a inquiricdo deste
dltimo. Logo, a declaragdo de uma determinada testemunha
nao pode ser admitida como elemento de prova contra o
acusado, a ndo ser que ela tenha sido prestada nas sobreditas
condicdes."!

Esse direito, contudo, ndo tem sido interpretado de forma
absoluta e indefectivel. Nos EUA a rule against hearsay é
prevista no art. 802 da Federal Rules of Evidence. Todavia,
ha mais de duas dezenas de exce¢des a vedacdo da hearsay,
seja nos casos em que estd presente a fonte origindria, mas o

8 Gilbert, The Law of Evidence, 1791, Vol. 2, p. 890-891.

? Wigmore, Evidence in Trials at Common Law, 1974, Vol. 5,
Seg, § 1367 p. 32.

' Sward, Indiana Law Journal 64 (1988-1989), 301 (316);
Neef/Nagel, New York Law Forum 1 (1974), 123 (124).

" Malan (n. 5), p. 79-80. E, em outra passagem, especifica o
conteudo de tal direito, com base na licdo de Stefano Maffei:
“O direito ao confronto possui um contetido normativo multi-
facetado, se consubstanciando no direito fundamental do
acusado: (i) a producdo da prova testemunhal em audiéncia
publica; (ii) a presenciar a producdio da prova testemunhal;
(iii) a producdo da prova testemunhal na presenca do julgador
do mérito da causa; (iv) a imposi¢cdo do compromisso de
dizer a verdade as testemunhas; (v) a conhecer a verdadeira
identidade das fontes de prova testemunhal; (vi) a inquirir as
fontes de prova testemunhal desfavordveis, de forma contem-
pordnea a producdo da prova testemunhal. A esse rol parece
razodvel acrescentar o direito do acusado a se comunicar de
forma livre, reservada e ininterrupta com o seu defensor téc-
nico, durante a inquiri¢do das testemunhas” (Malan [n. 5],
p. 87).
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testemunho indireto é de boa qualidade epistemoldgica,'” seja
nos casos em que a testemunha esta “indisponivel” (unavai-
lable)."

Um exemplo frequente de situacdo de indisponibilidade
da testemunha decorre da morte da testemunha ou de doenca
fisica ou psiquica," podendo ser valorado o depoimento
anteriormente prestado, mesmo que sem possibilidade de
confronto. Outras situagdes que t€m sido consideradas de
“indisponibilidade” da testemunha, a autorizar a hearsay, sdo
as situacdes de former testimony e de forfeiture by wrong-
doing. Na primeira hipdtese, admite-se o testemunho de re-
lato prestado, no mesmo processo ou em processo diverso,
caso a parte processual contra a qual tal prova serd produzida
jé tenha tido uma oportunidade e similar motivo para inquirir
o autor do depoimento origindrio.”” No segundo caso, per-
mite-se aceitar o testemunho de relato oferecido contra parte
processual que concorreu para a pratica de ato ilicito que
acarretou a indisponibilidade do depoente para testemunhar.'®
Isso ocorre, por exemplo, no caso em que o acusado tenha,
direta ou indiretamente, praticado ou dado causa ao ato
ilicito, por exemplo, em razdo de ameacas ou mesmo de ter
matado a fonte origindria que ndo mais poderd ser con-
frontada.

Também na Inglaterra,17 o Criminal Justice Act 2003, em
sua Parte 11, Capitulo 2, confere grande margem de dis-
cricionariedade judicial para a hearsay witness quando tal

5 18

“atende aos interesses da justi¢a”.

IV. O direito a produzir prova em contraditério e suas
excecoes nos paises de civil law

Em muitos paises de tradicio romano-germanica, o direito a
prova e o proprio direito de defesa por meio de atividade
probatéria tem sido extraido da garantia do contraditério,"
geralmente prevista em nivel constitucional.

Como exemplo bem representativo de tal modelo,” pode-
se lembrar o caso italiano, em que a Constituicao foi altera-

"> FRE, art. 803.

"* FRE, art. 804.

4 ERE, art. 804 (a) (4).

'S ERE, art. 804 (b) (1).

' ERE, art. 804 (b) (6).

7 A mesma tendéncia tem sido encontrada nos demais paises
de common law, como se verifica do Consultation Paper —
Hearsay in civil and criminal cases, da Law Reform Com-
mission, da Irlanda (marco de 2010).

18 Art. 114 (1) (d). Por sua vez, no art. 114 (2) hd um rol, ndo
taxativo, de nove situagdes a serem consideradas para o juiz
admitir o depoimento de relato. Na doutrina, cf. Summers,
Fair Trials, The european criminal procedural tradition and
the European Court of Human Rights, 2007, p. 132-136;
Kan/Busiman/Gosnell (eds.). Principles of Evidence in Inter-
national Criminal Justice, 2010, p. 123-127.

¥ Cf. Ambos, Processo Penal Europeu, 2008, p. 67-125, em
especial p. 13.

% Também pode ser lembrado o caso de Portugal, cujo art. 32
(5) da Constituicdo prevé que: “O processo criminal tem
estrutura acusatéria, estando a audieéncia de julgamento e os

da®' justamente para se adequar ao modelo de justo processo,
segundo a interpretacdo que a Corte Europeia de Direitos
Humanos dd a CEDH. Assim, é assegurado que “Todo pro-
cesso se desenvolve em contraditério entre as partes, em
condi¢des de paridade, diante um juiz terceiro e imparcial”.?
Além disso, passou a ser previsto que o acusado tem “a
faculdade, diante do juiz, de interrogar ou fazer interrogar as
pessoas que fazem declaracdes contra ele, de obter a convo-
cacdo e o interrogatdrio de pessoas em sua defesa nas mes-
mas condi¢des da acusagio”.”

A garantia da produ¢do da prova em contraditério, obvia-
mente, ndo € absoluta, e também comporta restrigdes legiti-
mas no caso de confronto com outros direitos constitucional-
mente assegurados, que no caso concreto de colisdo meregcam
maior protecao.

A produgdo de provas em contraditdrio estd ligada direta-
mente as chamadas provas constituendas.” As provas pré-
constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento pré-
existentes ao processo, enquanto que as constituendas sdo
constituidas e produzidas como atos do processo.” As provas
constituendas se formam no ambito do processo, enquanto
que as provas pré-constituidas existem fora do processo, em
procedimentos extraprocessuais.”

No que diz respeito a2 admissdo ou nao da hearsay witness
interessam as caracteristicas e regras aplicdveis as provas
constituendas, decorrentes de fontes de provas pessoais (p.
ex.: vitimas e testemunhas) que tém sua producao no curso do
proprio processo, exigindo a realizagdo de atividades pro-
cessuais das partes e do juiz, bem como demandando tempo
para sua produgdo em contraditdrio.

Quanto a este ultimo aspecto, Comoglio assevera que a
oralidade da producdo do depoimento, em contraditério de
parte, na presenga do juiz, “configura um denominador mini-
mo de forma oral e de controle dialético”, que nao pode ser
“substituido por uma equivalente forma de depoimento
escrito, realizado fora do contraditério” (destaque do autor).27

actos instrutérios que a lei determinar subordinados ao prin-
cipio do contraditério”.

*! Pelo art. 1° da Lei Constitucional n. 1 de 16.1.1989.

** Constituicdo, art. 111 comma 2.

> Constituicdo, art. 111 comma 3.

* Como explica Cordero (Tre studi sulle prove penali, 1963,
p.- 55) quanto a estrutura do ato aquisitivo, “provas que pre-
existem na realidade extraprocessual, se contrapdem aquelas
formadas no processo”.

2 Comoglio, Le prove civile, 1998, p. 8.

%% Taruffo, La prova dei fatti giuridici, 1992, p. 352.

2 Comoglio (n. 25), p. 259-260. Tal posicionamento, con-
tudo, do ponto de vista do direito posto italiano, ndo mais
vigora diante da reforma do CPC promovida pela Lei n. 69 de
2009, que nos artigos 257-bis e 103-bis, das disposi¢des
transitérias, passou a admitir, em relacdo a prova testemun-
hal, a possibilidade de um depoimento por escrito. Como
explica Crevani (in: Taruffo [Coord.], La prova nel processo
civile, 2012, p. 273 [p. 363-364]), a razdo de tal novo instru-
mento foi atender a necessidade de “accelerare il tempi della
giustizia civile”, ainda que “al fine di ottenere tempi pil
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Porém, embora seja inegdvel a importancia do contra-
ditério, possibilitando as partes uma interlocugdo prévia sob-
re tudo aquilo que possa interferir na decisdo judicial, ele ndo
deve ser considerado uma ‘“condi¢do geral e absoluta para
utilizagdo do meio de prova”.*® Como explica Taruffo, a regra
segundo a qual a prova deve se formar em contraditdrio vale
somente no processo, ou seja, para as provas constituendas,
que propriamente sdo criadas no processo; ja para as outras
provas, isto &, as pré-constituidas, o importante € que seja
garantido o contraditério, ndo para a formacdo da prova,”
mas para a sua valoracio.” Neste caso, basta que as provas
pré-constituidas sejam submetidas ao contraditério, antes da
decisido judicial.®'

O contraditério possui um inegdvel valor heuristico,
possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética,
que se manifesta na potencialidade de indagar e de verificar
os contrarios.”> Mais do que uma escolha de politica pro-
cessual, o método dialético é uma garantia epistemolégica na
pesquisa da verdade® As opinides contrapostas dos litigantes
ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos
relevantes para a decisdo e diminuem a possibilidade de
erros.™

Justamente por isso, hd que se distinguir entre provas
“produzidas em contraditério” e provas ‘“‘submetidas ao
contraditério”, o que, segundo Ubertis, equivale as expres-
sdes “contraditério sobre a prova” e “contraditério para a

veloci e piu certi per la definizione dei giudizi, sia sacrificabi-
le, al meno in parte, il principio dell contraddittorio in rela-
zione al momento della formazione della prova testemonia-
le”. No processo penal brasileiro, o depoimento escrito é
possivel nos casos previstos no pardgrafo unico do art. 221
do CPP, em que o Presidente e o Vice-Presidente da Republi-
ca, os presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputa-
dos e do Supremo Tribunal Federal poderdo optar pela pre-
stacdo de depoimento por escrito.

2 Taruffo (n. 26), p. 403.

®0 documento, afirma Carnelutti (La Prova Civile, 1947,
p- 291) “e una prova che no si fa sotto gli occhi di chi ne
usa”.

0 Carnelutti (n. 29), p. 403.

' Taormina, 1 regime della prova nel processo penale, 2007,
p. 390.

*> De Luca, Rivista italiana di diritto e procedura penale
1992, 1255 (1261).

3 Cf. Ubertis, Principi di procedura penale europea, 2000,
p. 36; Magalhdes Gomes Filho, A motivacdo das decisdes
penais, 2001, p. 39.

34 Zappala, Diritto penale e processo 1998, 886 (888). Se-
gundo Popper (A Miséria do Historicismo, 1980, p. 104 s.),
“exatamente porque nosso objetivo € o de formular teorias
tao perfeitas quanto possivel, devemos submeté-las a testes
tdo severos quanto possivel, ou seja, devemos tentar iden-
tificar erros que nelas se contenham, devemos tentar falsed-
las. [...] Com efeito, se ndo formos criticos, sempre encontra-
remos aquilo que desejamos: buscaremos e encontraremos
confirmagdes, € ndo procuraremos nem veremos o que possa
mostrarse ameacador para as teorias que nos agradam”.

prova”, isto é, um contraditério fraco e um contraditério
forte.™

A prova testemunhal deve ser produzida em contraditdrio,
o que ndo se confunde com a mera submissdo, a posterior, de
uma prova produzida inquisitorialmente, a um contraditério
diferido. A garantia da defesa estd na institucionaliza¢do do
poder de confrontagdo da acusagdo por parte do acusado.*®
Seria ignorar totalmente o potencial heuristico do contradi-
tério, enquanto mecanismo dialético de verificacdo da resis-
téncia de hipéteses conflitantes.

H4, porém, exce¢des em que se admite uma relativizacio
do contraditério. A mais comum delas € a admissdo da valo-
racdo de declaracdes prévias ndo realizadas em contraditorio,
no caso de fonte de prova irrepetivel.’’ Trata-se de hipétese
de contraditério impossivel, em razio de causas que incidem
externamente sobre a fonte de prova, impedindo sua aquisi-
cdo processual em contraditério. A impossibilidade pode
decorrer de causa natural (p. ex.: a morte da testemunha) ou
de um comportamento ilicito do acusado ou de terceiro (p.
ex.: exemplo, violéncia, ameaga, suborno ou mesmo assassi-
nato do depoente).

Ou seja, uma leitura do reflexo probatério da garantia do
contraditério na produg¢do da prova decorrente de fonte
pessoal evidencia que, também nesse caso, nao hd uma regra
absoluta e indefectivel. A regra é que a prova a ser valorada
pelo juiz seja produzida em contraditério. H4, porém, exce-
cdes, em que se admite producdo de prova mesmo que nao
tenha sido produzida em contraditério (p. ex.: declaracio
escrita de testemunha ja falecida, prestada na fase de in-
vestigacdo preliminar), que poderd ser valorada pelo juiz na
formacdo do seu convencimento judicial.

V. O direito de examinar as testemunhas e suas excecoes
nas cortes de direitos humanos

Finalmente, mas ndo menos relevante, cabe analisar a situa-
¢do a luz das convengdes e tratados internacionais de direitos
humanos e, também, sua aplicagdo na jurisprudéncia dos
tribunais internacionais de direitos humanos.

O PIDCP prevé, no art. 14 (3), o direito do acusado “de
interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e
de obter o comparecimento e o interrogatério das testemun-
has de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de
acusacio”.

A CEDH, no art. 6 (3) (d), assegura o direito do acusado
“interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacio e
obter a convocagdo e o interrogatério das testemunhas de
defesa nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusa-
cdo”.

Por sua vez, a Convengdo Americana de Direitos Huma-
nos, no art. 8 (2) (f), prevé que o acusado tem o “direito da
defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos”.

35 Ubertis, Argumenti di procedura penale, Vol. 2, 2006,
p. 17 s.

36 Ferrajoli, Diritto e ragione, 1998, p. 130.

37 Nesse sentido, por exemplo, CPP brasileiro, art. 156, caput.
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E inegivel que tais dispositivos, semelhantes em suas
redacdes, t€m inspiragdo nos modelos de common law e,
mais especialmente, parecem ter por objetivo assegurar o
cardter adversarial do processo.” Isso ndo significa, porém,
que estd a assegurar o direito ao confronto a ser exercido me-
diante exame cruzado, como caracteristico do modelo norte-
americano. Nao ha qualquer obrigagdo dos Estados Partes de
adotar um modelo adversarial, nem de disciplinar a producio
da prova oral, ou melhor, a exclusdo de testemunhas toda vez
que ndo seja possivel o exercicio pleno do direito ao con-
fronto. Nem mesmo hd necessidade de que as perguntas
sejam formuladas diretamente pelas partes, podendo se dar
por intermédio do juiz.*

Por exemplo, a Corte Europeia, varias vezes, ji se mani-
festou no sentido de que sua tarefa, no ambito da Convencio,
ndo € se pronunciar quanto a possibilidade do depoimento de
uma testemunha ter sido corretamente admitido como prova,
mas sim verificar se o processo como um todo, incluindo a
maneira em que a evidéncia foi tomada, era justo.*

Efetivamente, o direito a examinar as testemunhas nio é
absoluto, e se assim fosse tratado, poderia transformar-se em
um obstidculo desproporcional para a administragdo da
justica, dando ensejo a abusos e sabotagens.' De se ressaltar,
porém, que num primeiro momento, a CEDH nio aceitou que
tal restricdo pudesse se dar mediante depoimentos andni-
mos.*

Por outro lado, a Corte Europeia tem considerado que ndo
ha violagdo do art. 6 (3) (d), da Convengdo Europeia quando
hé utilizacdo de declaracdes prestadas na fase pré-processual,
desde que tenha sido dada ao acusado uma adequada opor-
tunidade para desafiar e questionar o testemunho contra ele,
seja quando ele fez a declaracdo, seja em uma fase posterior
do processo.*’

* Trechsel/Summers, Human rights in criminal proceeding,
2005, p. 292.

3 Trechsel/Summers (n. 38), p. 311, observam que o PIDCP
e a CEDH referem-se a “examinated” mas também preveem a
alternativa “or have examinated”, o que ji ndo é previsto na
CADH.

“ CEDH, sentenca de 23.4.1997 (Mechelen e outros v.
Holanda), § 50; CEDH, sentenca de 26.3.1996 (Doorson v.
Holanda), § 67; CEDH, sentenca de 14.2.2002 (Visser v.
Holanda), § 43; CEDH, sentenca de 27.2.2001 (Luca v.
Italia), § 38; CEDH, sentenca de 17.7.2001 (Sadak e outros v.
Turquia), § 63; CEDH, sentenca de 6.5.2003 (Perna v. Itdlia),
§ 26; CEDH, sentenca de 22.4.1992 (Vidal v. Bélgica), § 34.
* Trechsel/Summers (n. 38), p. 292.

42 CEDH, sentenca de 20.11.1999 (Kostovski v. Holanda),
§ 44.

* CEDH, sentenca de 26.4.1991 (Asch v. Austria), § 20;
CEDH, sentenca de 11.10.1985 (Barberd, Messegué e Jab-
ardo v. Espanha), § 78; CEDH, sentenca de 20.11.1999 (Kos-
tovski v. Holanda), § 41; CEDH, sentenca de 27.9.1990
(Windisch v. Austria), § 26; CEDH, sentenca de 19.12.1990
(Delta v. Franga), § 36; CEDH, sentenca de 19.2.1991 (Isgro
v. Italia), § 34; CEDH, sentenca de 20.9.1993 (Saidi v.
Franga), § 43; CEDH, sentenca de 7.8.1996 (Ferranteli e

Especificamente com relagdo ao objeto do presente estu-
do, é claro que a CEDH ndo contém uma proibicdio de
admissdo da hearsay witness. Significativo nesse sentido foi
o julgamento pela Corte Europeia, no caso Asch v. Austria,
em que se considerou nio haver violagdo do art. 6 (3) (d),
num caso de violéncia doméstica, em que a vitima, parceira
do acusado, recusou-se a depor em juizo, sendo sua decla-
racdo relatada por um oficial da policia. De se ressaltar que
no caso havia provas independentes, consistentes em regis-
tros médicos, a corroborar a versio da vitima. A Corte
considerou que o sistema processual criminal austriaco asse-
gura ao acusado um fair trail mesmo o acusado ndo tendo a
possibilidade de submeter a testemunha ao cross-examination
em qualquer fase do processo.*

Em suma, como linha geral, a Corte Europeia de Direitos
Humanos vem admitindo que a produgdo da prova sem a
possibilidade de o acusado examinar a testemunha no tribunal
ndo é incompativel com o art. 6 (3) (d) da CEDH,”* desde que
a condenagdo penal ndo seja fundada exclusivamente ou de
forma preponderante em tais depoimentos prestados antes da
fase judicial, sem observancia do contraditério.*®

Essa solugcdo também tem sido aceita pela doutrina em
relacio 2 hearsay evidence.’

VI. O direito de examinar as testemunhas e suas excecoes
nas cortes penais internacionais

Cabe agora a andlise do direito concretamente aplicado pelos
tribunais.

A questdo concreta é: o direito a examinar as testemunhas
na CPI, assegurado pelo art. 67 (1) (e) do ER, previsto entre
as garantias minimas do acusado, e que integram o fair trial, é
compativel com a admissibilidade da hearsay witness?

Além disso, e mais claramente, diante do préprio regime
de regra e excegdo previsto no préprio ER, as medidas de

Santangel v. Itdlia), § 57; CEDH, sentenga de 2.7.2002 (SN
v. Suécia), § 44.

“ CEDH, sentenca de 26.4.1991 (Asch v. Austria), §§ 28-30.

# O referido dispositivo consagra o direito do “acusado a
interrogar as testemunhas de acusagd@o e obter a convocagao e
o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas con-
dicdes que as testemunhas de acusacdo”.

% CEDH, sentenca de 26.3.1996 (Doorson v. Holanda), § 76;
van CEDH, sentenca de 23.4.1997 (Mechelen e outros v.
Holanda), § 55; CEDH, sentenca de 14.12.1999 (Am v.
Italia), § 25; CEDH, sentenca de 14.2.2002 (Visser v. Holan-
da), § 43; CEDH, sentenca de 28.3.2002 (Birutis e outros v.
Lituania), § 29; CEDH, sentenca de 27.2.2001 (Luca v.
Italia), § 40; CEDH, sentenca de 17.7.2001 (Sadak e outros v.
Turquia), § 65; CEDH, sentenca de 31.10.2001 (Solakov v.
Ex-Tugusldvia Reptblica da Macedobnia), § 57; CEDH, sen-
tenca de 20.12.2001 (PS v. Alemanha), § 24; CEDH, sen-
tenca de 19.6.2003 (Hulki Giines v. Turquia), § 86; CEDH,
sentenca de 5.12.2002 (Craxi v. Itdlia), § 86; CEDH, senten¢a
de 13.11.2003 (Rachdad v. Franga), § 23. Para uma critica a
tal posicionamento, considerando-o insuficiente, cf. Trechsel/
Summers (n. 38), p. 312-313.

*" Trechsel/Summers (n. 38), p. 332.
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protecdo a vitimas e testemunhas, previstas no art. 68, pode-
riam justificar a hearsay witness?

A andlise deve partir da premissa inicial, de que a CPI
adotou um modelo internacional de processo, caracterizado
com um modelo misto,”® que reconhece a legitimidade da
producdo de prova testemunhal sem confronto e exame cru-
zado das testemunhas, nos moldes exigidos pelos sistemas de
common law."*

A disciplina probatdria da CPI apresenta varias excecdes
ao que poderia ser considerado um modelo marcadamente
adversarial, em que a atividade probatéria é confiada pre-
dominantemente, para ndo se dizer exclusivamente, nas maos
das partes, devendo a producdo e valoragdo da prova, em
especial, das fontes pessoais, ocorrer mediante testemunho,
sendo assegurado o direito ao confronto, cujo exercicio se dd
por meio da cross-examination.

O art. 67 (1) (e) assegura ao acusado o direito de inter-
rogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusag@o e obter
a convocag¢do ou interrogatdrio das testemunhas de sua defesa
nas mesmas condi¢des que as testemunhas de acusacio.

Todavia, resta claro que tal direito ndo € ilimitado, sendo
que o préprio Estatuto prevé excecdes, como no caso do
testemunho de vitimas de crimes sexuais, em que se admite
que o depoimento seja prestado por videoconferéncia ou
meios eletronicos especiais (ER, art. 68 [2]).50

Outra excecdo é encontrada no art. 69 (2): “O depoimento
de uma testemunha no processo serd dado pessoalmente, a
ndo ser nos limites das medidas previstas no artigo 68 ou no
Regulamento Processual. O Tribunal pode também permitir a
adogdo de viva voz (oral) ou depoimento gravado de uma
testemunha, por meio de video ou dudio, bem como a intro-
ducdo de documentos ou transcri¢des escritas, sujeitos ao
presente Estatuto e de acordo com o Regimento e prova.

48 Ambos, International Criminal Law Review 3 (2003), 1,
consultada versdo em portugués in o mesmo., Processo Penal
Internacional, 2012, p. 7-57.

¥ Schabas, in: Triffterer (ed.), Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court, 2. Aufl. 2008,
p.- 1265. Todavia, a prépria Corte ja decidiu que o ER intro-
duziu um “adversarial hearing” em seu sistema: ICC, decisdao
de 2.2.2007 e 13.6.2007 — ICC-01/04-01/06 AO8 (Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision of the Appeals Chamber
on the Joint Application of Victims a/0001/06 to a/0003/06
and a/0105/06 concerning the “Directions and Decision of the
Appeal Chamber”), § 18. O ICTY decidiu que “O Tribunal
Internacional é, de fato, uma institui¢@o sui generis, com suas
proprias regras de pro-cedimento que ndo constituem uma
mera transposicao dos sistemas juridicos nacionais. O mesmo
vale para a realiza¢do do julgamento, que, ao contrario dos
argumentos de defesa, ndo € semelhante a um adversarial
trial, mas estd se movendo em direcdo a um sistema mais
hibrido” (ICTY, decisdo de 21.1.1988 — IT-95-14-T, [Hear-
say with no Inquiry, Prosecutor v. Blaski¢].

0 'ER, art. 68 (2), que sdo aplicdveis durante toda a per-
secucdo, seja na fase pré-processual, processaul e, até mes-
mo, na fase de apelagdo e revisdo (Donat-Cattin, in: Triffterer
[n. 49], p. 1279).

Essas medidas ndo devem ser prejudiciais ou incompativeis
com os direitos do acusado”.”!

O dispositivo deixa clara a preferéncia pela fonte primdria
da prova testemunhal, que deverd depor perante o tribunal,
possibilitando assim uma melhor oportunidade para as partes
examinarem a testemunha e para a Corte formular pergun-
tas”> e valorar o comportamento e a credibilidade da teste-
munha.> Admite, porém, medidas excepcionais, com a res-
salva de que tais relativizagdes do julgamento publico e do
depoimento oral ndo sejam “prejudiciais ou incompativeis
com os direitos do acusado”.

Este, realmente, € o punctum saliens: quando e em que
medidas, tais restricdes serdo legitimas e, portanto, compa-
tiveis com o fair trail e os direitos fundamentais do acusado
ou, por outro lado, quando tais medidas, ainda que adotadas
com a relevante finalidade de proteger vitimas e testemunhas,
acabar@o causado uma indevida e inadmissivel violagdo dos
direitos do acusado.”* A andlise levard em conta, especial-
mente, a jurisprudéncia do ICTY e do ICTR.

O uso de pseuddnimos, que foi adotado com frequéncia
no ICTY, estd previsto no art. 87 (3) do RPP da CPI, entre as
medidas de prote¢do. Trata-se, normalmente, de instrumento
que restringe a natureza publica do julgamento, mas ndo afeta
diretamente o direito de defesa, principalmente quando o
acusado conhece a identidade da testemunha ou pode obté-la
para fins de investigacdo defensiva.

Com relacdo as testemunhas andnimas, ndo ha permissio
para o seu uso entre as medidas especiais do art. 88 das RPP”
da CPI. Todavia, tal medida fora anteriormente aceita em
alguns casos pelo ICTY, embora havendo votos divergentes e
intensa critica doutrindria.”

! Merece destaque a previsdo do art. 87 (3) (c) das RPP que
admite que a imagem e a voz das testemunhas sejam altera-
dos por procedimentos eletronicos, o que, nas palavras de
Piragoff (in: Triffterer [n. 49], p. 1313) representa uma
distor¢do que dilui o direito do acusado confrontar seu acu-
sador e s6 pode ser em situagdes nas quais a segurancga € o
direito a privacidade das testemunhas estejam em risco e
depois de o acusado ter tido a oportunidade de ser ouvido
sobre o assunto.

2 Além disso, a preocupagdo com o direito de examinar a
testemunha fica clara no art. 67 (1) das RPP, que condiciona
a realizacdo do depoimento por meios de dudio ou video a
“que estes meios permitam que a testemunha seja interrogada
pelo Fiscal, pela defesa e pela prépria Sala, no momento em
que prestar o seu testemunho.

> Piragoff (n. 51), p. 1312.

4 Segundo Jones, in: Casesse/Gaeta/Jones (n. 2), p. 1363.

3 As RPP da CPI no art. 87 (3) admite o uso de pseuddnimo
(d), mas ndao prevé a admissdo de testemunhas andnimas.
Tratase, todavia, de rol ndo taxativo, como deixa clara a
expressao “inter alia”.

% A ICTY aceitou o julgamento andnimo, estabelecendo
cinco condi¢Ges para tanto, no Caso Tadi¢: ICTY (Trial
Chamber II), decisdo de 10.8.1995 (Decision on the Prosecu-
tor’s Motion Requesting Protect Measures for Victims and
Witness, Prosecutor v. Tadi¢), §§ 62-66. Posteriormente,
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Nao ha que se confundir, por 6bvio, a testemunha andni-
ma com a hearsay witness. Tratam-se de regimes diversos
com graus de restricdo ao contraditério e ao exame da teste-
munha bastante distintos.

O ER e as RPP nio estabelecem uma disciplina especifica
da hearsay witness. E ficil constatar, porém, que nesses
corpos normativos, ndo ha um regramento exaustivo da disci-
plina das regras de prova, tal qual se encontra nos ordena-
mentos internos.

O tema foi objeto de andlise em alguns julgados do ICTY.
Embora ndo houvesse previsio legal,”’ e num primeiro
momento ndo tenha sido aceito o testemunho indireito,
posteriormente se admitiu o hearsay witness, deixando-se
claro que o regime probatério do tribunal ndo era o mesmo
dos paises de common law, ndo sendo correto um transporte
puro e simples para o processo penal internacional da ex-
ception hearsay.

Em importante julgado, o ICTY decidiu que pedido da
defesa de que o tribunal se pronunciasse sobre a admissibili-
dade da hearsay evidence, sem efetivamente ouvir o seu
conteido, e conclui que,embora possa ser apropriado no
contexto de um julgamento pelo jdri, ndo se justifica nos
processos perante tribunais de juizes profissionais, nos quais

contudo, houve uma restri¢do ao anonimato das testemunhas
no Caso Blaski¢, em que passou a se admitir o anonimato
somente durante a investigacdo preliminar, devendo o acusa-
dor, logo apds o inicio do processo, revelar o nome da
testemunha, para que o acusado tenha tempo para preparar
sua defesa para o exame cruzado (ICTY, decisdo de 5.11.
1996 — IT-95-14-T [Decision on the Application of the Pros-
ecutor Dated 17 October 1996 Requesting Protective Mea-
sures for Victims and Witnesses, Prosecutor v. Blaskié]).
Para uma critica doutrindria dos testemunhos anénimos no
ICTY, cf. Leigh, American Journal of International Law 91
(1997), 80: “Every trial lawyer knows that effective cross-
examination depends in major part on careful advance prepa-
ration. And this in turn depends on knowing the identity of
accusing witnesses”. cf. Também, para uma critica a luz da
presungdo de inocéncia: Momeni, Howard Law Journal, 41
(1997), 151 (155). Para uma andlise dos julgados do ICTR,
cf. Pozen, International Law and Politics 38 (2006), 281.

" A reforma da RPP do ITCY, realizada em 13.12.2000,
deixou clara essa possibilidade. O antigo pardgrafo (a) do art.
90 que previa que as “testemunhas devem, em principio, ser
ouvidas diretamente pela Camara” foi revogada e foi acres-
cido o paragrafo (f) ao artigo 89, dispondo que “A Camara
pode receber a prova de uma testemunha oralmente ou,
quando o interesse da justi¢a permitir, na forma escrita”. Com
isso, os testemunhos por escrito passaram a ter o mesmo
valor que o depoimento oral e direto da testemunha”. Por
outro lado, foi introduzido o art. 92-bis (Proof of Facts other
than by Oral Evidence) prevendo que: “A Camara pode
admitir, inteiramente ou em parte, a prova de uma testemunha
em forma de uma declaracdo escrita em vez de um teste-
munho oral que se destine a provar uma questdo que ndo
sejam os atos e a conduta do acusado imputados nas dentin-

[T}

cia .

os julgadores sdo capazes, “em virtude da sua formacgdo e
experiéncia, para ouvir o depoimento no contexto em que foi
obtido e lhes dar o valor adequado. Posteriormente, eles
podem determinar a relevancia e o valor probatdrio dos ele-
mentos”.”*

Porém, posteriormente, no caso Kordic e Cerkez, o TPIY
ndo admitiu a utilizacdo de declaracdes de uma testemunha
do Ministério Publico pois, no caso, equivaleria a “uma
aceitagdo ampla das provas hearsay sem poder verifica-las
em cross-examination [...] e tal ndo teria valor plrobat(')rio”.59
Tais posi¢des ndo deixam de ser contraditérias: a hearsay
witness pode ser admitida num tribunal penal internacional,
pois seu juizes profissionais, ao ouvir tal depoimento indi-
reito, saberdo lhe dar o valor adequado; mas aceitar a
hearsay, sem possibilidade de reperguntas, impede que se
verifique seu valor probatério!

Posteriormente, no caso Aleksovski, o TPIY aceitou a
transcricdo de um testemunho do Almirante Domazet, pres-
tado no caso Blaskic, na qualidade de hearsay, uma vez que
neste processo ja tinha havido a possibilidade de formular, os
fatos eram na mesma &drea, os dois processo tinham muitos
aspectos féticos e juridicos em comum e, ndo foi demon-
strado “nenhuma linha em particular de formulacdo de
reperguntas que tivesse sido relevante e significativa para o
processo Aleksovski, mas que ndo teria sido também
relevante e significativa para o processo Blaskic”.*’

Passando-se especificamente para a jurisprudéncia da
CPI, o posicionamento tende a ser semelhante. Uma distingdo
importante € entre o anonymous hearsay e o hearsay prove-
niente de fonte conhecida.

A CPI decidiu que um anonymous hearsay contido em
declaragdes escritas de testemunhas serdo utilizados somente
com a finalidade de corroboracdo de outras provas, enquanto
que um anonymous hearsay de segundo grau e mais remoto,
contido nas declaragdes escritas de testemunhas, serdo
utilizados com cuidado, até mesmo com o mero propdsito de
corroboracio de outras provas.’' Isso, tendo em vista “as

¥ ICTY (Appeals Chamber II), decisio de 5.8.1996 — IT-94-
1-T (Decision on Defence Motion of Hearsay, Prosecutor v.
Tadic,), § 15-19. Ainda no mesmo sentido, cf. ICTY, decisdo
de 21.1.1998 — IT-95-14-T (Decision on the standing ob-
jection on the defense to the admission of Hearsay with no
Inquiry as to its reliability, Prosecutor v. Blaski¢,), § 12.

¥ ICTY (Trial Chamber), decisdo de 29.7.1999 — IT-95-14/2
(Decision on the Prosecutor Application to Admit the Tulica
report and Dossier into Evidence, Prosecutor v. Kordic and
Cerkez,), § 23.

% ICTY (Appeals Chamber), decisdo de 16.2.1999 — IT 95-
14-I-AR73 (Decision on the Prosecutor’s Appel on the Ad-
missibility of Evidence, Prosecutor v. Aleksovski,), § 20. No
mesmo sentido: ICTY (Trial Chamber), decisdo de 29.7.1999
— IT-95-14/2 (Decision on the Prosecutor Application to
Admit the Tulica report and Dossier into Evidence, Prosecu-
tor v. Kordic and Cerkez,), § 27.

1 ICC (Pre-Trial Chamber 1), decisdo de 29.1.2007 — ICC-
01/04-01/06-803-tEn (Decision on the Confirmation of Char-
ges, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo), § 101-106;
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dificuldades inerentes a determinag¢do da veracidade e auten-
ticidade de tais informacdes”.®® J4 a hipétese da hearsay de
uma fonte conhecida, deve “ser analisada caso a caso”, “ten-
do em conta fatores como a consisténcia da informacao em si,
sua consisténcia com as provas como um todo, a confiabi-
lidade da fonte e a possibilidade para a Defesa desafiar a
fonte”.”

No caso Callixte Mbarushimana, com base em tais pre-
missas, a Camara de Pré-Julgamento da CPI ndo admitiu uma
das acusagdes, por considerar “que a Unica prova que
menciona a préitica de estupro em Manje € um relatério da
Human Rights Watch Report, e que as informagdes relevan-
tes nele contidas sdo baseadas em hearsay, cujo valor proba-
tério € menor que o de outras provas. Na auséncia de uma
prova de corroboragdo, as informagdes contidas no relatério
da Human Rights Watch ndo podem ser considerados como
elementos suficientes para estabelecer o motivos sérios para
acreditar que o estupro, de acordo com o artigo 8 (2) (e) (vi)
do Estatuto, foi cometido durante o ataque em Manje”.**

Assim, nos julgados da CPI niao ha uma vedacdo absoluta
a utiliza¢do da hearsay, prevalecendo o posicionamento de
que, uma vez admitida, deverd ter um valor probatério menor
que o testemunho direto. Este, porém, ndao € um critério de
valoracdo de prova previsto especificamente no ER, mas que
pode e deve ser aceito como uma medida compensatéria pela
restricdo ao contraditério e com vistas a preservar a presun-
cdo de inocéncia, enquanto regra de julgamento consubstan-
ciada no in dubio pro reo. O problema, portanto, é de
valoragdo da prova e ndo de admissibilidade. Nao se pode
deixar de obesevar, porém, que ndo ha nada de extraordinario

ICC (Pre-Trial Chamber I), decisdo de 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Decision on the confirmation of charges,
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chiu),
§ 118-20, 137-40; ICC (Pre-Trial Chamber I), decisdo de
16.12.2011 — ICC-01/04-01/10 (Decision on the confirmation
of charges, Prosecutor v. Callixte Mbarushimana), § 49.

2 1CcC (Pre-Trial Chamber I), decisdo de 16.12.2011 — ICC-
01/04-01/10 (Decision on the confirmation of charges, Prose-
cutor v. Callixte Mbarushimana), § 78.

% ICC (Pre-Trial Chamber I), decisdo de 30.9.2008 — ICC-
01/04-01/07-717 (Decision on the confirmation of charges,
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chiu),
§ 141; ICC (Pre-Trial Chamber I) decisdo de 16.12.2011 —
ICC-01/04-01/10 (Decision on the confirmation of charges,
Prosecutor v. Callixte Mbarushimana), § 49. No mesmo sen-
tido, admitindo a hearsay, por haver outras provas que a cor-
roboram: ICC (Pre-Trial Chamber II), decisdo de 15.6.2009 —
ICC-01/05-01/08 (Decision Pursuant to Article 61 [7] [a] and
[b] of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor
Against Jean-Pierre Bemba Gombo, Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo), § 123-134 ¢ 147.

% ICC (Pre-Trial Chamber I), decisdo de 16.12.2011 — ICC-
01/04-01/10 (Decision on the confirmation of charges, Prose-
cutor v. Callixte Mbarushimana), § 149.

ou inovador nesse posicionamento, que representa a busca de
um ponto de equilibrio.”’

E verdadeiro trufsmo insistir no maior valor probatério
dos testemunhos de fontes diretas, sobre os testemunhos de
ouvir dizer. Inegavelmente, neste caso, hd varias dificuldades,
na medida que ndo serd possivel testar o grau de memoria e
de percepcdo da fonte direta, também ndo haverd como
verificar a ambiguidade e a insinceridade, bem com os equi-
vocos honestamente cometidos, enquanto manifestacdes de
ndo acuidade da narrativa.’ Todavia, entre abdicar de tal
meio de prova e aceitd-lo, com reservas, optou-se pelos seg-
undo caminho.

VII. Desnecessidade da hearsay rule na Corte Penal
Internacional

Exposta a posicdo atualmente adotada pela CPI, resta analisar
se o linha seguida € a melhor. Em outras palavras: h4 neces-
sidade ou ndo da aplicagdo da hearsay rule no processo penal
internacional, em especial, no sistema da CPI?

Ante o siléncio do ER sobre a possibilidade ou ndo da
admissd@o do chamado hearsay witness, a solugdo, como ja
exposto, ndo deve ser buscada numa andlise inspirada exclu-
sivamente nos modelos de common law, principalmente em
tempos mais remotos, em que o direito ao confronto era
quase que absoluto.

Nao hd, porém, como negar que nos sistemas de common
law, em especial, no direito norte-americano é que ainda se
encontram maior for¢a a a hearsay rule.

O que se procurard demonstrar, no presente item € que
nenhum desses aspectos historicamente conexos com o con-
texto institucional do sistema adversarial norte-americano se
encontra presente no sistema da Corte Penal Internacional, a
ponto de justificar que em seu processo se aplique a hearsay
rule, excluindo-se o testemunho de auditu.

Para tal andlise, seguir-se-4 o posicionamento de Damas-
ka, segundo o qual os trés principais fatores que explicam as
caracteristicas da law of evidence sdo: a organizagdo da corte
de primeiro grau, a concentracdo temporal dos processo e,
por fim, a maior influéncia das partes nos processo.®’

% Esse, alids, a linha geral da CPI em temas probatérios:
reconhece-se as partes o direito & prova, mas também se con-
fere ao juiz o poder de determinar ex officio diligéncias que
considere relevantes; dd-se preferéncia ao depoimento oral,
em juizo, com possibilidade da parte contrdria indagar a
testemunha, mas se reconhece, também que o depoimento de
vitimas e testemunhas podera ocorrer por videoconferéncia
ou outros meios tecnolégicos, bem como mediante depoi-
mentos gravados e, até mesmo, declaragdes escritas.

66 Strong, in: Strong (ed.), McCormick on Evidence, 1992,
p. 426.

% Damaska (n. 5), p. 181. Evidente que outras linha de
andlise poderiam ter sido seguidas. Seria dificil a transpo-
sicdo do enfoque de Chase (Law, Culture and Ritual, Disput-
ing Systems in Cross-Cultural Context, 2005, consultada na
traducdo italiana Gestire i Confliti, Diritto, Cultura, rituale,
2009, cap. 4), pois teria que se identifica a “cultura” de uma
“sociedade global”. De qualquer forma, parece pouco prova-
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Partindo do tribunal do juri enquanto arquétipo do sistema
adversarial, hd o temor de que os julgadores leigos ndo esta-
riam aptos a valorar corretamente uma prova indireta, poden-
do supervaloriza-las, mesmo sem a fonte origindria ter sido
submetida ao exame cruzado, para verificar sua credibilidade
e veracidade de seu depoimento®™. Assim, a rule against
hearsay visa limitar o material a ser valorado por um corpo de
jurados leigos, com finalidade de garantir uma melhor quali-
dade do julgamento.

Tal situacdo é em tudo diversa do que ocorre na CPI, um
tribunal formado por magistrados profissionais.”” Ao mais,
embora julgando colegiadamente, a CPI ndo apresenta uma
bifurcacdo de funcdes entre triers of facts e triers of law. Ha
um tribunal de juizes profissionais que julgam tanto as
questdes de fato quanto as de direito. Logo, 0 mesmo juiz tem

vel que aspectos culturais como igualdade, populismo, libera-
lismo e antiestatalismo, destacados como caracterizadores do
“excepcionalismo” norte-americano no processo civil, pos-
sam ser identificados com os aspectos culturais que levaram a
populacdo mundial, por meio da Organizagdo das Nacdes
Unidas, a criar a Corte Penal Internacional e, principalmente,
definir modelo de processo por ela adotado. Outra importante
linha de andlise comparativa, entre o modelo norte-americano
e os sistemas de civil law, em especial, o francés, foi elabo-
rada por Garapon/Papapoulos (Julgar nos Estados Unidos e
na Francga, cultura juridica francesa e common law em uma
perspectiva comparada, 2008, p. 101) segundo os quais
“enquanto a cultura juridica romanista procura a substancia
da verdade tentado estabelecer um relato oficial por meio da
decisdo judicial de um magistrado, a cultura juridica da
common law, ao contririo, organiza o confronto de duas ver-
sde para fazer triunfar publicamente o relato mais verossimil”
(destaque do autor). A origem dessas diferenca profunda
deve ser buscada, segundo os autores, na religido, vez que “a
concepcao da verdade do catolicismo e do protestantismo e,
mais precisamente, do puritanismo americano, assim com a
relacdo do individuo com o universal, diferem inteiramente”.
Trata-se, porém, de critério voltado claramente para aspectos
das legislacdes e organizagdes jurididrias nacionais.

%8 Cf. Weinstein, lowa Law Review 46 (1961), 331.

% Isso ndo significa superestimar da capacidade dos magis-
trados togados, em face de uma menor capacidade cognitiva
dos juizes leigos, que ja foram considerados judice idiotae.
Nao ha estudos empiricos seguros que demonstrem que o
magistrado profissional tem mais capacidade para apreciar e
valorar provas que os leigos. Sobre o tema, Damaska (n. 5),
p. 58, conclui que a fragilidade da mente do jurado, fre-
quentemente invocada como explicacdo das regras do law of
evidence angloamericano, ndo explica os tratamentos diver-
sos como comumente se pensa. Porém, nos parece inegavel
que a experiéncia adquirida ao longo do exercicio da
atividade profissional, em um tema como a hearsay witness, é
relevante para a resolucdo de questdo que ndo é exclusiva-
mente heuristica, mas também hermenéutica, com vista a
correta aplicacdo de critérios legais de admissdo e valoracdo
da prova. Ha, pois, menos riscos na atividade de um cole-
giado formado por juizes profissionais.

fungdes de julgar os fatos e aplicar a lei, cabendo a ele decidir
sobre critérios legais de admissibilidade da prova e, depois,
valorar as provas validamente produzidas.

As diferencas, ao mais, ultrapassam a mera divergéncia:
jurado e juiz profissional. Mais do que a presenga de jurados,
o que justifica a vedacdo do testemunho de relato, ¢ uma
estrutura procedimental baseada em audiéncia concentrada —
o day in court —, ao final da qual os jurados decidirdo de
modo ndo motivado.

Nos julgamentos concentrados, que se estruturam numa
audiéncia una de julgamento — como o jiri norte-americano —
ha necessidade de selecdo prévia do material que poderd ser
submetido a apreciag@o dos jurados, pela natural limitagdo de
tempo para a atividade de apreciacio e valoragio da prova.”
Além disso, quando uma testemunha se refere a declaracdes
feitas por um terceiro, num processo com audiéncias frag-
mentadas e dispersas, hd tempo e oportunidade suficientes
para que se leve a fonte origindria perante o juiz em uma
futura audiéncia.”' Evidente que isso nio ocorre no caso de
um procedimento com audiéncia concentrada.

O procedimento perante a CPI estd longe de ser um
modelo de audiéncia una, em que seria impossivel, no caso
de depoimento de uma fonte de segunda mdo, mediante a
informagcdo e revelacdo da fonte origindria, obter o seu
depoimento em momento posterior. Nada impede que admi-
tida e ouvida uma testemunha de relato, tendo esta identi-
ficado a fonte origindria e estando esta “disponivel”, que se
realize uma futura audiéncia para ouvi-la perante a corte. Por
outro lado, mesmo no caso de indisponibilidade da fonte,
haverd tempo para a parte prejudicada pelo depoimento de
relato produzir outras provas procurando atacar, seja a
credibilidade da fonte origindria, seja o conteido daquilo que
teria narrado a testemunha de segunda mao e que foi repro-
duzido perante o tribunal.

Além disso, a necessidade de confrontar a testemunha
diretamente perante o tribunal se mostra muito mais impor-
tante nos sistemas em que a testemunha estd muito mais
préxima e ligada a parte do que ao juiz.”* No sistema adver-
sarial, a testemunha é da parte (proprietary concept of
evidence),73 que inclusive ird treind-la, mediante entrevistas
particulares prévias, para depor em juizo (coaching).”*
Evidente que, neste contexto, a possibilidade de verificar a
credibilidade da testemunha, muitas vezes em maior intensi-
dade que a andlise do préprio conteiido do depoimento, é
relevantissima.”” H4, pois, uma relacdo direta entre a existén-

 Damaska (n. 5), p. 93.

" Damaska (n. 5), p. 96-97.

> Damaska (n. 5), p. 115-119.

" Damaska, The American Journal of Comparative Law 45
(1997), 839 (845).

™ Damaska, University of Pennsylvania Law Review 123
(1974-1975), 1083 (1091).

> Pizzi (Trials without truth, Why our system of criminal
trials has become an expensive failure and what we need to
do to rebuild it, 1999, p. 192) explica que “our adversary
system turns witness into weapons to be used against the
other side. They need to have their testimony shaped to bring
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cia da hearsay rule e a proximidade que as testemunhas tém
com a parte que a arrola no sistema de common law.

Pelas razdes ja expostas, tendo a CPI adotado um modelo
misto ou hibrido, que ndo adota integralmente a estrutura
adversarial norte-americana, e no qual os juizes togados t€ém
assumido uma postura mais ativa na atividade probatéria, a
preocupacdo com a corre¢do da testemunha — mais do que do
testemunho — ndo se mostra um fator forte o suficiente para
afastar a hearsay witness ante a impossibilidade de confrontar
a fonte origindria da informacao.

De fato, o right of confrontation e, consequentemente, do
cross-examination no sistema de common law, ou melhor,
num modelo adversarial, ¢ fundamental na estrutura proba-
téria de tal sistema.

Porém, num sistema misto como o da CPI, em que as
testemunhas ndo sdo, propriamente “testemunhas da parte”,
mas “testemunhas da verdade”, ndo tem sido admitido nem
mesmo parece ser necessdria, o coaching como forma de
treinar a testemunha para depor. Logo, inexistinto tal risco,
enfraquecida se mostra, também por esse aspecto, a vedacio
da hearsay witness.

Alids, a CPI fez uma distin¢cdo entre familiarity, que se
considera a0 menos impliciatamente prevista no ER e o
proofing, que ndo tem previsdo legal, ndo decorre dos prin-
cipios gerais do direito nem foi aceito nos julgados da CPL.”®

Todavia, ndo € possivel concordar com a premissa de que
tal sistema seja destinado a descoberta da verdade. O pro-
cesso no adversary system € muito mais uma competi¢do
(contest), uma disputa entre partes que querem vencé-lo, do
que um mecanismo para a busca da verdade. Sempre lem-
brada fala de Roscoe Pound que define o adversarial system
como sporting teory of justice.

out its maximum adversarial potential and they need to be
coached about what they should or should not say in court”.
A conclusdo semelhante chegam Garapon/Papapoulos (n. 67),
p. 97: “alguns lawyers americanos admitem que as teste-
munhas sdo armas nas maos das partes. A virtuosidade de um
advogado também pode ser medida pela maneira como ele
consegue extrair o melhor de uma testemunha”.

7 Ambos, in: Stahn/Sluiter (eds.), The emerging practice of
the International Criminal Court, 2009, p. 599-614; con-
sultado na versdo em portugués (n. 48), p. 179-204, desta-
cando que “o proofing de testemunhas colide com vérios
principios do fair trail (p. 203) e que “a familiarizagdo ¢é
suficiente para garantir que as testemunhas cumpram com seu
papel no julgamento, ou seja, que prestem declaracdes da
forma mais imparcial e abrangente possivel, com lembranca
da verdade e nada mais do que a verdade”. (p. 204). Em sen-
tido contrdrio, posicionaram-se Karemaker/Taylor/Pittman,
Leiden Journal of International Law 21 (2008), 917. Também
contrariamente, Pasculli, in: Garofoli/ Incampo (Org.), Verita
e processo penale, 2012, p. 105 (p. 116) embora reconhe-
cendo que o witness proofing apresenta inconvenientes e
vantagem, entende que tal ténica “se apresenta como a mel-
hor modalidade de acertamento probatdrio, em termos de
eficiéncia, integridade e legitimagdo”.

Nesse sentido, afirma-se que no modelo adversarial a
77 s 4 L 78 .
verdade’’ ndo € um dos objetivos do processo.”” Basta consi-

70 tema da verdade e a prépria possibilidade epistémica de
atingi-la é, por certo, demasiado amplo. Sem ignorar os avan-
cos do giro linguistico, principalmente o papel de interme-
diacdo entre a linguagem e a realidade, isso ndo autoriza que
se rompa toda e qualquer conexdo entre o conhecimento e a
realidade. Mesmo adotando uma premissa epistemoldgica
que aceita um conceito de verdade como correspondéncia, é
preciso ter a plena consciéncia de que uma identidade absolu-
ta € inatingivel. Mas, ainda que ndo possamos saber, com
absoluta certeza, quando um enunciado féitico € verdadeiro,
podemos saber quando, com base em uma probabilidade 16-
gica prevalecente, um enuciado é preferivel ao outro (Garo-
foli, in: Garofoli/Incampo [n. 76], p. 43 [p. 50]). E, assim
sendo, ndo se concebe um modelo justo de processo punitivo
ou sancionatdrio, que ndo trabalhe com a verdade — ainda que
inatingivel — com o fator de legitimacdo de seu resultado e
critério de justica. Justica e verdade sdo, portanto, nogdes
complementares ao exercicio do poder (Gossel, El Derecho
Procesal Penal en el Estado de Derecho, Obras completas,
2007, p. 23). Se assim ndo fosse, a atividade probatéria seria
uma grande inutilidade (Damaska [n. 5], p. 138), e seria
melhor decidir o processo lancando os dados, com fazia o
juiz Bridoye, protagonista de um dos episédios de Pantagruel
(Rabelais, O Terceiro Livro dos Fatos e Ditos Herdicos do
Bom Pantagruel, 2006, p. 231-234) em que o velho magistra-
do confessa, perante a Corte Suprema, que sempre decidia as
sentencas pela sorte nos dados e, por mais de quarenta anos,
assim agiu sem jamais ter qualquer sentenca considerada
equivocada, a nido ser na ultima, que por isso mesmo foi
objeto de apelagdo. E, mesmo assim, o juiz Bidoyer, que ja
estava velho, atribui o erro ndo aos dados ou a sorte, mas o
fato de que j4 ndo enxergava bem e podia ter errado ao tentar
distinguir os nimeros dos dados, tendo tomado um quatro por
um cinco e, por isso, ter sentenciado errado.

" Taruffo (n. 7), p. 111, vai além e afirma que “o processo
adversary € estruturalmente inidoneo, e antes disso, forte-
mente contraindicado, para a descoberta da verdade, e se
funda em uma ideologia da justica na qual a verdade ndo se
atribui qualquer valor positivo”. O tema, porém, é contro-
vertido, havendo muito autores que defendam que o modelo
adversarial, ao reproduzir uma estrutura dialética, em que
cada parte procura produzir todas as provas a favor da sua
versao dos fatos, acaba favorecendo a descoberta da verdade.
Segundo Ambos (n. 48) “existe um conceito erroneo entre os
advogados formados neste ramo do Direito [de tradi¢do
Civil] ao considerar que o procedimento adversarial ndo
persegue a verdade. Na realidade, a busca da verdade é uma
caracteristica que existe em ambos os sistemas, tanto na
Common Law, tanto como da Civil Law, pois ambos com-
partem caracteristicas dos sistemas, sendo que o que difere é
o método para se chegar a verdade”. Todavia, adota-se a
posicao segundo a qual, no modelo adversarial, com o poder
da prova nas mao das partes, a preocupacdo principal ndo € a
descoberta da verdade, mas sim estabelecer um adequado
mecanismo de resolucdo de conflitos, cf. Damaska (n. 5),
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derar que nada autoriza a pensar que a verdade estard sempre
numa das duas versdes dos fatos postas pelas partes.”
Procurando persuadir o julgador, € possivel que cada uma das
partes escolha uma versdo verossimil, que terd bom potencial
persuasivo, ainda que ndo corresponda exatamente a reali-
dade dos fatos subjacentes ao julgamento. E, neste caso, a
prova testemunhal e, mais especificamente, o exame cruzado,
ndo serd um instrumento utilizado por uma parte, para
mostrar que a versdo por ela apresentada corresponde aos
fatos, mas sim para testar a credibilidade da fonte de prova
com base na qual a parte contrdria buscard dar suporte a sua
versio diversa.* Assim, divergindo de Wigmore, o cross-
examination € “the greatest legal engine ever invented for the
discovery of lie, in a trial such as contest between lawyers”.*'

Por outro lado, definitivamente, o0 modelo competitivo de

processo ndo foi adotado pelos tribunais penais interna-

p. 179. Para Garapon/Papapoulos (n. 67), p. 86 “o juiz nem
mesmo tem certeza de que essa descoberta da verdade seja o
fim dltimo do processo [...] A questdo de um processo penal
ndo é, fundamentalmente, ‘culpado ou ndo culpado?’, e sim
‘a acusacdo pode fornecer a prova na forma devida?” As
regras do processo devem assegurar o ‘fair play’, ‘inclusive
em detrimento da verdade’. Isso pode ser constatado ndo sé
no trial by jury, com seu méiximo potencial adversarial,
quanto nos processos em que o modelo adversarial ndo
funciona — e que sdo cerca de 90% dos casos, segundo
estatistica que ndo costumam apresentar grande variacio — ,
porque ha prévio acordo entre Ministério Publico e autor do
fato. No plea bargaing, ainda que a verdade ndo seja
indiferente, na medida em que as provas em maior ou menor
intensidade podem estimular um acordo ou encorajar o
acusado a ir ao jury, ndo ha como negar que a verdade ndo é
um finalidade do sistema. Pizzi (n. 75), p. 72, refere-se a “low
priority our system places on truth”. Muito mais enfatico,
Ferrajoli (Questione Giustizia, 1989, p. 382) afirma que o
processo penal consensual tem como resultado “a incertezza
e a substancial extra-legalidade do direito penal” (destaque
do autor). Também para Pisani (“Italian style”, figure e
forme del nuovo processo penale, 1998, p. 91-92) a justica
negociada rompe de modo traumdtico o esquema tradicional
do passado no qual justica e verdade sdo binadas em uma
espécie de hendiadis.

" Cf. Damaska (n. 5), p. 147; Taruffo (n. 7), p. 110.

% Em profundo estudo comparado, Garapon/Papapoulos
(n. 67), p. 75 observam: “Diz-se que na common law o
acusado é testemunha em seu proprio processo, mas deve-se
acrescentar que as testemunhas sdo frequentemente tratadas
como se estivessem sendo acusadas”.

1 No sentido de que o cross-examination é destinado ndo 2
descoberta da verdade, mas a descoberta da mentira, cf:
Jolowicz, International & Comparative Law Quarterly 52,
(2003), 1 (2); Taruffo (n. 7), p. 110; Garapon/Papapoulos
(n. 67), p. 87. Embora nio se possa negar que, demonstrando
uma mentira, a0 menos indiretamente, se colabora com a des-
coberta da verdade, por afastar a possibilidade de prevalecer
uma versdo dos fatos que ndo corresponda a uma correta
reconstrugdo histérica dos mesmos.

cionais, em que, at¢é mesmo para a legitimidade de seus
julgamentos, e para que suas sentencas tenham efetiva
finalidade de punir as graves violagdes aos direitos humanos,
bem como prevenir novas ocorréncias, a “descoberta da
verdade” é fundamental.®

Nao sendo encontradas tais situagdes expostas no presente
item, ndo hd motivo para que a regra de exclusdo da hearsay
witness, jd tdo enfraquecida e mitigada no seu sistema de
origem, fosse ou venha a a ser adotada com veeméncia e
inflexibilidade nas cortes criminais internacionais.®

Isso ndo significa, contudo, que se deve aceitar pura e
simplesmente a hearsay witnesse, sem qualquer contrapartida
ao acusado que, inegavelmente, terd menores possibilidades
defensivas diante de uma fonte indireta. Correta, portanto, a
posicdo adotada pela CPI que, na linha do que ji vem
decidindo a Corte Europeia de Direitos Humanos, ao analisar
o respeito ao art. 6 (3) (d) da CEDH, considera que, ndo
havendo a possibilidade de o acusado examinar diretamente a
testemunha, ndo se deve aceitar que o depoimento de auditu
seja aceito como a Unica prova ou a prova preponderante para
a condenacdo penal.

Assim, a solu¢do ndo deve ser buscada no campo da ad-
missibilidade, mas da valoracdo do hearsay witness.** Assim
como no caso do testemunho andnimo,” as restricdes ao
contraditério e, principalmente, a sua func¢do heuristica,

82 Além disso, como observa Damaska (n. 5), p. 148, uma
atividade de acertamento do fato organizada em um modo
competitivo requer, para ser correta, que as duas partes em
conflito sejam grosso modo, iguais. E essa igualdade sub-
stancial dificilmente se reproduz na estrutura e funciona-
mento dos Tribunais Internacionais, em que a posi¢cdo do
acusado costumam ser, do ponto de vista de recursos e meios
para atuar, significativamente inferior a do Ministério Pub-
lico.

8 Com ampla citacdo doutrindria, Ambos (nota 48), p. 37
explica que “uma consequéncia do ‘principio da flexibili-
dade’ é que a hearsay witnesse, ou seja, ‘as provas trazidas
por qualquer testemunha acerca do que foi dito por outra
pessoa (seja verbalmente, por escrito ou de outra maneira),
em geral, sdo admitidas”.

¥ Nesse sentido Zimmermann/Oellers-Frahm/Tomuschat/
Tams, The Statute of the International Court of Justice, A
Commentary, 2012, p. 791.

% Mesmo em relaciio ao testemunho anénimo, em que o grau
de restri¢do seja ao direito ao confronto, numa leitura tipica
de common law, seja do exercicio do contraditério, mais
afeito aos paises de tradi¢gdo romano-germanica, ¢ muito mais
intenso afirma-se que no sistema da CPI, ele ndo é objeto de
uma exclusionary rule: Knoops, An Introduction to the Law
of International Criminal Tribunals, 2003, p. 145. Como
explica Donat-Cattin (n. 50), p. 1284, se o anonimato é
avaliado como a medida de protecdo disponivel para cumprir
a obrigacdo prevista no art. 68 (1), a Camara deve manté-lo e,
a0 mesmo tempo, garantir que o depoimento prestado pela
vitima ou testemunha andnima serd ponderado levando em
conta tal fator e nunca poderd ser suficiente para a con-
denacdo.
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justificam que seja admissivel o testemunho de “ouvir dizer”,
mas que ele ndo possa ser valorado como a Unica prova a
justificar a condenacdo ou mesmo como prova preponderante
para tanto.*® Trata-se, pois, de aplicar o que no sistema de
common law é conhecido como corroboration rule.*’

Importante atentar, ainda, para a adverténcia feita por
Julian Nicholls, quando afirma que, nos casos julgados por
tribunais internacionais, por envolver normalmente conflitos
entre grupos étnicos rivais, deve-se ter maior preocupacio
com a sinceridade e a honestidade da testemunha pertencente
a uma etnia, quando depuser contra um acusado do grupo
rival. Consequentemente, o testemunho direto e submetido a
cross-examination, melhor do que declara¢des de ouvir dizer,
provavelmente diminuem os problemas de percepcdo, me-
modria e sinceridade e contribui para uma melhor valoragio da
prova.®®

Também aqui, é de se destacar que isso pode ser con-
trolado nos julgamentos da CPI, cujas decisdes sdo moti-
vadas, diferentemente do que ocorre no juri, baseado na livre
valoragdo da prova sem qualquer necessidade de funda-
mentacao.

Um primeiro aspecto que ndo pode ser ignorado é que
muitos dos crimes sujeitos a CPI sdo cometidos em circun-
stdncias muito complexas, sendo necessdrio que, antes de se
investigar os fatos individualmente considerados, seja preciso
clarificar o contexto politico e o seu desenvolvimento histé-
rico em um determinado Estado Parte. Em muitos casos ¢
necessdrio provar o cardter internacional de um conflito
armado, em outros se faz mister demonstrar a caracteristica
sistemdtica e generalizada do ataque, segundo as caracteris-
ticas dos crimes internacionais.* Outra dificuldade adicional
decorre do fato de que a investigagdo e o processo ocorrem,
geralmente, muito tempo depois do cometimento dos crimes,
0 que torna bem mais problemdtica a atividade probatdria.
Dificuldades adicionais decorrem do fato de que tais delitos
sdo cometidos em contexto sdcio-cultural complexo, em terri-
térios cujo acesso nem sempre € ficil para a obtencdo de
provas.”” Também por esse motivo, a exclusdo de uma prova
relevante somente deve ser diante de fortissimas razoes,

% O ICTY (Appeals Chamber), decisio de 16.2.1999 — IT 95-
14-I-AR73 (Decision on the Prosecutor’s Appel on the Ad-
missibility of Evidence, Prosecutor v. Aleksovski,), § 15,
considerou que “o peso ou valor probatério que se dd a esta
prova [...] serd em geral menor que aquele dado ao teste-
munho direito de uma testemunha”. No mesmo sentido,
Ambos (n. 48), p. 38.

8 Gilbert (n. 8), p. 890, ja destacava que, embora a hearsay
witness ndo pudesse ser admitida como uma prova direta, no
entanto, poderia ser aceita em corroboragdo com o depoi-
mento de uma testemunha.

% Haveman/Kavran/Nichols (eds.), Supranational Criminal
Law, A System Sui Generis, 2003, p. 244.

% Zappala (n. 2), p. 1181.

0 Miraglia, in: Ferrajolo (Org.), Corte Penale Internazionale,
Aspetti di giurisdizione e funzionamento nella prassi inizile,
2007, p. 122 s.

epistémicas ou politicas, que merecam prevalecer no caso
concreto, o que ndo parece ser o caso da hearsay rule.

VIII. Conclusao

Sob diversas roupagens, é reconhecido ao acusado o direito
de confrontar a testemunha de acusacdo, ou de ter a prova
testemunhal produzida em contraditério judicial, ou ainda, de
examinar as testemunhas de acusag¢do que depuseram contra
ela.

Tais aspectos, que integram o fair trail, ndo t€ém uma
dimensdo absoluta. Ao contrdrio, admitem restri¢des legiti-
mas, principalmente em se considerando os direitos de prote-
cdo das vitimas e testemunhas, no processo penal internacio-
nal.

A conclusdo geral que pode ser sumariada € no sentido da
admissibilidade a hearsay witness como fonte de prova na
Corte Penal Internacional, mas controlando seu menor poten-
cial epistémico em relacdo ao testemunho direto, mediante
cuidadosa fundamentacao, inclusive ndo admitindo que possa
ser a unica prova ou a prova preponderante para a con-
denacdo.

Essa parecer ser a melhor maneira de atingir um ponto de
equilibrio entre as regras que de alguma forma dificultam a
atividade probatdria defensiva e o respeito ao right to a fair
trail, sem com isso impedir que o processo penal interna-
cional seja um meio efetivo para uma correta reconstru¢do
histérica dos fato, tendo a verdade com um fator de justica e
legitimidade de seus julgados.
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