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RESUMO

Nas ultimas décadas, o instituto da Cooperacéo Juridica Internacional em Matéria Penal ganhou
destaque em razdo das grandes operacGes deflagradas pelos 6rgéos incumbidos da persecucao
penal, sobretudo, em temas adstritos ao direito penal econdmico e que envolvam organizagcfes
criminosas de carater transnacional. Embora o instituto ndo seja novo, é fato que novas formas
de cooperacao, mais ageis e dinamicas, surgiram com vistas a atender a globalizacdo econémica
e as consequentes necessidades de mutuo auxilio na transposicdo de fronteiras a obtencéo de
provas. Diversos tratados foram firmados para regular direitos e obriga¢des reciprocos, em sede
de cooperacao internacional, sem que se possa conceber, no caso do Brasil, que quaisquer destas
atividades possam violar as garantias fundamentais constitucionalmente asseguradas de acordo
com o principio da dignidade humana, que performa o Estado Democratico de Direito. Na
pratica, porém, verifica-se a admissdo de provas obtidas no ambito da cooperacdo juridica
internacional em matéria penal em confronto com as normas de direito interno e, ndo raro,
amplamente validadas pelas Cortes locais sem que referidos principios sejam observados e
garantidos. Nesse contexto, a pesquisa aponta os aspectos da cooperac¢ao juridica internacional
e a sua problematica quanto a admissdo da prova, para fins penais, nas hipteses em que o Brasil
figura como pais requerente das diligéncias ou destinatario da prova, por ato voluntério de outro
Estado. Para tanto, discorre-se inicialmente sobre o fenémeno da globalizacdo e
recrudescimento da criminalidade transnacional, adentrando-se na questdo da cooperagdo
juridica internacional em matéria penal, suas modalidades, peculiaridades, formas de
tramitacdo, alcancando-se a tematica da prova e seus aspectos, admisséo incondicional a luz do
instituto, garantismo e posicionamentos doutrindrios.  Finalmente, foram selecionados
importantes julgados das Cortes Superior e Suprema a fim de expor, de forma clara e direta, 0
entendimento jurisprudencial que vem sendo dado a questdo, chegando-se, assim, a conclusao
de que graves violagOes aos principios constitucionais brasileiros tém sido perpetradas, no

intuito de validar as provas obtidas em sede cooperacional.

Palavras-chave: Cooperacdo Juridica Internacional em Matéria Penal; Prova; Dignidade

Humana; Persecucao Penal; Direito Penal Econémico.



ABSTRACT

Over the last decades, the doctrine of International Judicial Cooperation in Criminal Matters
was highlighted due to major operations undertaken by agencies tasked with criminal
prosecution, particularly in topics associated with economic criminal law and those involving
transnational criminal organizations. While this doctrine is not new, the fact is that new forms
of cooperation, more agile and dynamic, have arisen with a view to accommodating economic
globalization and meeting the consequent needs for mutual assistance in overcoming hurdles to
obtaining evidence. Numerous treaties were signed to regulate reciprocal rights and obligations
in international cooperation, it being inconceivable, in the case of Brazil, that any such activities
could violate the fundamental guarantees enshrined constitutionally according to the principle
of human dignity by which a democratic rule of law abides. However, what is seen in practice
is the admission of evidence obtained in the context of international judicial cooperation in
criminal matters that contravenes the rules of domestic law, and oftentimes is fully validated
by local courts that fail to observe and guarantee these principles. In this context, this research
details the aspects of international judicial cooperation and its issue concerning the admission
of evidence for criminal purposes in those cases where Brazil is the country requesting or the
recipient of evidence provided by another State’s voluntary act. To this end, discussed initially
is the phenomenon of globalization and escalation of transnational criminality, delving into the
subject of international judicial cooperation in criminal matters, its modes, peculiarities, forms
it is pursued, reaching the subject of evidence and its aspects, unconditional admission through
the lens of doctrine, due process and opinions of jurists. Lastly, important decisions by the
Superior and Supreme Courts were chosen to shed light, in a clear and straightforward manner,
on the position adopted by courts concerning this matter. The conclusion drawn is that serious
violations of constitutional principles in Brazil are being committed to validate evidence

obtained from cooperation.

Keywords: International Judicial Cooperation in Criminal Matters; Evidence; Human Dignity;

Criminal Prosecution; Economic Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos
caracteristicos do Estado Democratico de Direito exigem que aspectos como o das garantias
processuais, inerentes ao justo processo, constituam o padrdo normativo de todo e qualquer ato
juridico, dentre eles, o da cooperacgdo juridica internacional e, nesse caso, a observancia aos
limites impostos pela soberania e pela ordem publica.

Nessa linha, o presente trabalho discorre sobre a cooperacgéo juridica internacional em
matéria penal e seus reflexos, em relacdo a prova, nas hipdteses em que o Brasil figura como
pais requerente ou seu destinatario por ato voluntario de outro Estado, com vistas, sobretudo,
aos aspectos praticos extraidos da andlise dos posicionamentos jurisprudenciais do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, em face dos direitos e garantias fundamentais.

No percurso deste estudo é possivel verificar que as particularidades e complexidade do
tema, inclusive, em razdo dos sistemas juridicos distintos envolvidos, acarretam um cenério de
inseguranca juridica, quando da necessidade de obtencdo e producdo da prova mediante
utilizacdo da cooperacdo juridica internacional, ndo raro, dissipando-se das garantias
fundamentais constitucionalmente previstas no ordenamento brasileiro.

E fato que, dois valores relevantes, de certo modo antagbnicos, ou pelo menos
dialeticamente opostos, deveriam emergir no ambito da cooperacao internacional em matéria
penal: de um lado, a necessidade de intensificar a cooperacdo na luta contra o crime; de outro,
a consciéncia cada vez mais profunda de que os direitos fundamentais devem colocar-se como
termo de referéncia nessa matéria e, consequentemente, como limite & cooperagao internacional
em matéria penal®.

N&o ha ddvidas quanto a imperiosa necessidade de que a dignidade humana venha a
reger toda e qualquer ordem juridica, com o desenvolvimento de mecanismos internacionais de
protecdo aos direitos humanos?, independentemente de sistemas juridicos distintos. Logo, resta
claro, que a validade da prova no processo penal esté diretamente condicionada a sua produgéo
e obtencéo no exterior em conformidade aos direitos e garantias fundamentais assegurados pela

Constituicdo Federal.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 156.

2 ARRUDA, Eloisa de Souza; CORREIA, Marcelo Carita; POMPEO, Monize Flavia. A soberania estatal e a
prote¢do aos direitos humanos no ambito internacional. Revista Juridica da ESMP de S&o Paulo, v. 19, Sao
Paulo, 2021, p. 22-46.
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Nesse contexto, no desenvolvimento do tema, sdo analisados os aspectos da cooperagédo
juridica internacional em face da problematica da producdo da prova no exterior, e sua
internacdo no sistema juridico penal brasileiro.

Utiliza-se, para tanto, de pesquisa ao acervo bibliografico sobre o tema e de detalhado
levantamento jurisprudencial, permitindo-se, ao final, analisar 0s posicionamentos atuais

adotados pela jurisprudéncia das Cortes brasileiras na tratativa da matéria.
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2 GLOBALIZACAO E CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL

N&o ha que se falar em criminalidade transnacional sem se ater ao fenbmeno da
globalizacdo, cuja nocdo € incrivelmente ampla e imprecisa em razdo de sua utilizacdo em
indmeras areas do conhecimento.

A globalizagdo, como novo modelo social ou poder hegemonico, inicia-se de forma
incisiva como fendmeno econdmico de maximizacdo dos mercados. Num primeiro momento,
com a expansao do sistema de comunicacéo, funcionando como um instrumento de dominacéo,
ao oferecer a informacdo e a noticia como os principais produtos de consumo da nova era.
Trata-se de uma expansdo provocada por uma consequéncia inerente: a evolugéo tecnoldgica.

E, num segundo momento, de completude e de materialidade, de maneira a realizar o
fechamento do poder hegeménico, faz surgir a integracdo em regimes de blocos econémicos,
discutindo a livre circulagio de bens, servigos e fatores produtivos entre paises. E a existéncia
de um poder hegemonico centrado e planificado em um espaco integrado e homogéneo.

Trata-se, portanto, de um poder designador de um processo de uniformizacédo entre as
nacOes e 0s povos, com a consequente transformacdo dos Estados em Superestados e Nacgdes
em Sociedades®.

A presente pesquisa, porém, seria suficiente conceituar a globalizagio como um
processo de progressivo aprofundamento da integracdo entre as varias partes do mundo,
especialmente nos campos politico, econémico, social e cultural, com vistas a formar um espaco
internacional comum, dentro do qual bens, servicos e pessoas circulem da maneira mais
desimpedida possivel®.

A ampla propagacéo e a adogdo de valores comuns nos campos politico e econémico
entre os Estados, com caracteristicas marcantes como o aumento nos fluxos de comércio
internacional e de investimento estrangeiro direto, o acirramento da economia no mercado
internacional, a maior interdependéncia entre os paises, a expansao de blocos regionais e a
redefinicdo do papel do Estado e de no¢Bes como a de soberania estatal, fundamentam sua
inexoravel e necessaria existéncia.

Resta certo, porém, que essa evolucdo favoreceu a disseminacdo dos riscos, das

desigualdades e, inclusive, da criminalidade. A expansdo internacional das atividades

3 SILVA, Luciano Nascimento. Teoria do direito penal econdmico e fundamentos constitucionais da ciéncia
criminal secundaria. Curitiba: Jurua, 2010, p. 29-30.

4 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, p. 36.
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econdmicas licitas se fez acompanhar, igualmente, da ampliacdo daquelas ilicitas em larga
escala mundial, ampliando-se, assim, 0s crimes transnacionais.

Embora n&o seja um fendmeno novo e isolado®, fato é que, com a intensificaco do fluxo
de pessoas, de mercadorias e de capitais no cenario internacional, surgiram novas e complexas
modalidades criminosas. Houve a proliferacdo de inimeras formas de delitos, em acelerada e
continua dispersdo geogréfica, de forma irreversivel, constituindo-se, sem duvidas, em um dos

pontos negativos da globalizacao.

[...] just as globalization has facilitated the emergence of transnational forms
of licit business, it has also facilitated the rise of ilicit business and the criminal
enterprises that engage in ilicit activities. Transnational crime is the dark side
of interdependence and globalization®.

Em relagdo ao conceito de crimes transnacionais’, pondera-se, inclusive a demonstrar
sua evolucéo sistémica, que a expressao foi oficialmente utilizada em 1975, pela Diviséo de
Prevencdo ao Crime e Justica Criminal da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), a
caracterizar o delito envolvendo autores ou vitimas nacionais de diferentes paises ou ilicitos, a

atingir mais de um Estado®. Anos depois, a ONU ampliou a definicdo de crime transnacional,

5 “Transnational crime is not a modern phenomenon. Transnational crimes have been perpetrated for as long as
borders have separated neighboring coutries. What is new about trasnational crime, particularly during the last
several decades, is the scope and magnitude of activity and the increasing impact that it is having”. SMALL,
Kevonee; TAYLOR, Bruce. State and local law enforcement response to transnational crime. Trends in
organized crime, v. 10, n. 2, p. 5-17, 2006, p. 5.

& WILLIAMS, Phil. Organizing transnational crime: networks, markets and hierachies. In: WILLIAMS, Phill;
VLASSIS, Dimitri. Combating transnational crime: concepts, activities and responses. London; Portland:
Frank Cass, 2001, p. 72.

7 Observe-se a diferenciacéo entre o carater transnacional do delito e sua internacionalidade. Com efeito, a
transnacionalidade ndo pressupde necessariamente o envolvimento de duas pessoas nacionais de estados diversos
ou mesmo que sejam atingidos bens juridicos em Estado diverso. Ou seja, 0 conceito de delito transnacional é
mais amplo que o de delito internacional. Nesse sentido: “A internacionalidade pressupde transagao criminosa
envolvendo agentes de duas ou mais nagdes soberanas, vinculando as pessoas envolvidas. Tanto isso é exato que,
sob a égide da lei antiga, reiteradas vezes se decidiu que a simples origem estrangeira da droga néo era suficiente
para o reconhecimento da internacionalidade do crime de trafico” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC
77.598/PR, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 22-9-1998, DJU 6-11-1998, RT 760/551). Extrai-se, por outro
veértice, que a configuracdo da transnacionalidade basta que o delito va além dos limites de determinado
territério, que ultrapasse os limites que envolvem as demarcagdes do territorio, 0 espago aéreo, dguas internas e
milhas marinhas, sem que necessite alcangar outra nacdo soberana, ou, alcangando, sem necessidade de
identificacdo de vinculo entre os agentes envolvidos (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014).

8 paragrafo 118. ONU. Changes in forms and dimensions of criminality — transnational and national (A.
CONF. 56/3). Secretariado-geral das Nag¢des Unidas. Fifth UN Congress on the Prevention of Crime and
Treatment and Offenders, 1975.
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conceituando-a como infragdes, cuja concepgéo, prevencdo e/ou efeitos, diretos ou indiretos,
ocorram em mais de um pais®.

Embora alguns autores divirjam acerca do conceito e defini¢do, no ano de 2000, com a
vigéncia da Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
estabeleceu-se em seu artigo 3° que uma infracdo sera considerada de carater transnacional
quando:

a) For cometida em mais de um Estado; b) For cometida num s6 Estado, mas
uma parte substancial da sua preparacdo, planejamento, direcdo e controle
tenha lugar em outro Estado; ¢) For cometida hum s6 Estado, mas envolva a
participacdo de um grupo criminoso organizado que pratique atividades
criminosas em mais de um Estado, ou; d) For cometida num s6 Estado, mas
produza efeitos substanciais em outro Estado.

No que diz respeito as normas, 0 que se percebeu na contemporaneidade foi uma
expansdo das condutas geradoras de riscos e uma resposta igualmente expansiva do Direito
Penal'®, em vez de uma superagéo progressiva do Direito repressivo™?.

A realidade juridico-penal da globalizagdo é a do pluralismo juridico (legal pluralism)*?
ou “interlegalidade”, uma multiplicidade de ordens juridicas e da combinagao entre elas, diante
do que “Rather than being ordered by a single legal order, modern societies are ordered by a
plurality of legal orders inter-related and socially distributed in diferent ways”*®. N&o interessa
mais ao Direito a estatica de um determinado ordenamento, e sim a dindmica do processo de
intercambio entre ordens de diferentes escalas, que se influenciam mutuamente e conduzem a

novos agentes, formas, orientagdes e contetidos da legislacdo penal“.

% paragrafo 9. RESULTS of the Forth United Nation Survey of Crime Trends and Operations of Criminal Justice
Systems — Interim report prepared by the Secretariat — Addendum (A/CONF.166/15/ADD.1) apresentado
durante o Forth United Nation Survey of Crime Trends and Operations of Criminal Justice Systems, 1975.
10 Ha quem afirme, no entanto, que a globalizagdo ndo contribui diretamente a expanséo do Direito Penal, mas
justamente o contrario. A globalizacdo tende a desregulacdo de mercados e politicas e, com isso, tende a
substituir o Direito Penal. A globalizagdo produz um questionavel intervencionismo estatal diante de sujeitos e
modalidades de conduta que perturbam o funcionamento dos mercados globalizados como, por exemplo, a
imigracéo ilegal de pessoas (Vogel, Joachim. Derecho penal y globalizacion. In: Cancio Melia, Manuel (coord.).
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, n. 9, 2005, p. 113).

11 Greco Filho, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. Lavagem de dinheiro e advocacia: uma problematica das acoes
neutras. Boletim IBCCRIM, Sé&o Paulo: IBCCRIM, ano 20, n. 237, ago. 2012, p. 13-14.

12 Sobre a internacionalizagdo do Direito Penal ver Ambos, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Trad.
notas e comentérios de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007.

13 “A0 invés de ser ordenadas por uma tnica ordem juridica, as sociedades modernas sio ordenadas por uma
pluralidade de ordens juridicas inter-relacionados e socialmente distribuidas de maneiras diferentes.” (Tradugéo
Livre) (Santos, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the
Paradigmatic Transition. Nova lorque: Routledge, 1998).

14 Masi, Carlo Velho; Moraes, Voltaire de Lima. Globalizagdo e o Direito Penal. IBCCrim, Revistas
Liberdades, n° 18, jan. 2015, p. 17-43.
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Silva Sanchez, ao dimensionar o fenémeno da globalizacdo no Direito Penal, adverte

que:

“A  globalizagdo politica e cultural provoca, como indicado
anteriormente, uma tendéncia no sentido de universalizagédo do direito,
também do Direito penal. (...) Vale dizer: a tendéncia no sentido da
universalizacdo e a maior homogenizacdo cultural poderia expressar-se
em uma maior restricdo ou em uma expansdo do Direito Penal. A
globalizagdo politica esta se manifestando, de momento, somente em
intentos de proceder a uma aplicacdo extraterritorial de leis estatais,
com o fim de desconsiderar as disposicOes de isencdo ou extin¢do da
responsabilidade penal ditadas pelos Estados em cujo territério se
cometeu o delito”?®.

Dessa forma, diante da clara percepcdo de que a globalizacdo se fez acompanhar do
incremento da criminalidade transnacional e organizada, demandando, inegavelmente, uma
série de adaptacOes ao seu combate como, por exemplo, a superacao do conceito tradicional de
soberania; suspensdo de fronteiras fisicas e juridicas; pressao internacional para ampliacao de
legislagBes unificadas; dentre outras, urge a necessidade de que os Estados se relacionem em
mutua cooperacgdo juridica, no intercambio de acdes e de informacdes, para obtencdo de
medidas administrativas ou judiciais, considerando-se a indispensabilidade a producdo de

provas além-fronteiras, dentre outros atos inseridos na persecucao penal.

2.1  Relagdes internacionais, sociedade internacional e direito internacional

N&o ha como discorrer acerca da integracdo entre Estados no ambito da cooperagédo
juridica sem esclarecer alguns aspectos que pautam as relagdes internacionais e a sociedade
internacional, situando-as diante do direito internacional publico, sem a pretensdo de se
aprofundar no tema, por ndo constituir o cerne deste trabalho.

As relagOes internacionais, entendidas como a teia entre pessoas naturais e juridicas que
perpassam as fronteiras nacionais, caracterizam-se pela complexidade, envolvendo atualmente
varios atores que, somados aos vinculos que os unem, formam a sociedade internacional®.

Surge, assim, uma sociedade cujo mecanismo € pautado na associacdo de diversos

fatores ligados a politica, a economia, a geopolitica, ao poder militar, a cultura e, por fim, aos

15 Silva Sanchez, Jests-Maria. A expans&o do direito penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. Sdo Paulo: RT, 2002. v. 11, p. 102-103.

186 PORTELA, Paulo Henrigue Gongalves. Direito internacional pablico e privado. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, p. 33.
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interesses, necessidades e ideais humanos, concomitantemente, o Direito como um dos
elementos indispensaveis a determinar a evolugdo do cenario internacional.

Dessa forma, enquanto ramo da ciéncia juridica, o direito internacional publico possui
a necessaria missdo de regular as relacdes internacionais visando normatizar e permitir a
conveniéncia entre os membros da sociedade internacional e a realizar certos interesses e
valores aos quais se confere importadncia em momento histérico especifico, influenciando
diretamente, mas ndo somente, em sua formacdo e aplicacdo, pelos fatores que ddo forma a
sociedade internacional.

A sociedade internacional, por sua vez, se confunde com a historia da propria
humanidade, j& que nem sempre se revestiu de suas caracteristicas contemporaneas, revelando,
porém, que desde tempos remotos 0s povos estabelecem lagos entre si buscando realizar
projetos que atendam interesses comuns.

Assim, a sociedade internacional pode ser definida como um conjunto de vinculos entre
diversas pessoas e entidades independentes entre si, que coexistem por diversos motivos e que
estabelecem relagbes que reclamam a devida disciplinal’. Caracteriza-se, sem prejuizo de
outros tracos peculiares em razdo de sua complexidade, mas ndo oportunos ao presente estudo,
fortemente, na vontade de seus integrantes e pelo papel decisivo da vontade como elemento que
promove a aproximacdo entre seus membros e pela existéncia de fins aos quais pretendem
alcancar. E universal, ja que abrange o mundo inteiro®8, heterogénea, e apresenta seus atores
com significativas diferencas culturais, e econémicas, além de ser descentralizada, ou seja,
inexiste um poder internacional central ou um governo mundial.

Por essas peculiaridades, as relagBes internacionais sdo indispensaveis a busca e a
efetivacdo dos interesses comuns da sociedade internacional, concretizando-se pela matua

assisténcia, sob a égide das fontes do direito internacional.

17 PEREIRA, Bruno Yepe. Curso de direito internacional publico. 2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 3.
18 Ainda que o nivel de integracdo de alguns de seus membros as suas dindmicas ndo seja tdo profundo e/ou que
um Estado adote uma politica isolacionista, pois devera, no minimo, relacionar-se com o Estado fronteirico.
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3. COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL

Como suscitado, ndo ha duvidas de que a crescente movimentacdo de pessoas, bens,
servicos, informacdes e capitais entre as fronteiras demanda, cada vez mais, mecanismos que
permitam aos paises desenvolverem o auxilio mdtuo para bem exercerem sua atividade
jurisdicional®®.

No atual cenario mundial “sem fronteiras”, os conceitos de soberania e de justica nao
podem mais ser aplicados de maneira estrita, fechada e limitada aos conceitos de povo e
territorio, mas sim, sob a ideia de que o Estado possui o direito e o dever de zelar pela justica
em sua jurisdicao.

Assim, considerando-se a quase total inexisténcia de limites fronteiricos a pratica
criminosa, além da crescente ampliacdo da delinquéncia transnacional, as autoridades estatais
responsaveis pela conducéo de investigagdes criminais, pela persecucéao e pelo julgamento de
processos penais, comegaram a perceber o aumento da necessidade de se obter diligéncias e
elementos probatérios no exterior, a fim de colaborar com a elucidacdo da autoria e da
materialidade de determinada conduta criminosa e com a apuracio da verdade real dos fatos®.

Portanto, em razdo de aspectos inerentes ao direito internacional moderno e mutante
diante do dinamismo das relagdes do mundo globalizado, observa-se um fenbmeno curioso
pautado no fato que os Estados vém limitando cada vez mais sua soberania, ampliando suas
submissbes a um grande numero de tratados e de 6rgdos internacionais encarregados de
assegurar a aplicacdo das normas internacionais e viabilizar regras a colaboracéo juridica.

O instituto da cooperacéo juridica internacional em matéria penal surge, portanto, por
um lado, afirmando a prépria soberania entre Estados, mas ainda, garantindo solucGes
consensuais de colaboracdo que transponham eventuais entraves nas comunicacfes entre
Estados, permitindo suas integracfes sob o aspecto jurisdicional. Compreende, pois, toda a
producdo e formalizagdo de atos juridicos, em um territdrio sob a jurisdi¢cdo de outro pais,
chamado de Estado ou Pais requerido, diverso daquele no qual se pretende que o ato produza

seus efeitos, ou seja, 0 Estado ou Pais requerente.

19 MINISTERIO DA JUSTICA. Cartilha de Cooperacao Juridica Internacional em Matéria Penal. Brasilia,

2014, p. 7.

20 MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de Cooperacéo Juridica Internacional. Matéria Penal e Recuperagéo
de Ativos, 4. ed. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-

dinheiro/institucional-2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/manual-penal-
online-final-2.pdf. Acesso em: 27 abr. 2022, p. 10.


https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/manual-penal-online-final-2.pdf
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/manual-penal-online-final-2.pdf
https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-materia-penal/manual-penal-online-final-2.pdf
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Exemplo disso, note-se, inclusive porque de suma importancia ao presente estudo, é a
Convencdo das NagOes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova
York, em 15 de novembro de 2000, e introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio
do Decreto Legislativo n. 231, de 29 de maio de 20032, trazendo inGimeras diretrizes acerca
de assisténcia judiciaria reciproca entre os paises signatarios??, dentre outras disposicdes
relevantes?®.

Né&o ha duvida, enfim, de que o instituto da cooperacéo juridica internacional em matéria
penal se consolidou, hd muito, como indispensavel instrumento a viabilizar os atos de
persecucdo penal no mundo globalizado, sopesados 0s aspectos de sofisticacdo e de evolucao
da criminalidade.

Como bem observou Silvio Antonio Marques, 0 combate aos crimes e ilicitos graves
além das fronteiras territoriais de cada pais néo significa qualquer mitigacdo da soberania, pois,
ao permitir que seja cumprida uma decisao ou sentenca estrangeira em seu territério, o Estado
requerido reafirma seu poder. Afinal, se ndo houvesse soberania, essa permissao seria

dispensavel®*,

3.1  Natureza juridica

Discorrer detidamente acerca da natureza juridica da cooperacdo juridica internacional
em matéria penal é extremamente oportuno a finalidade desse estudo. Embora possa ser
interpretado sob diversos angulos, ha, num primeiro sentido, a linha de que o instituto da
cooperacao juridica internacional denotaria com primazia o aspecto da solidariedade, enquanto
fundamento do direito, permitindo que pessoas se relacionem de forma consensual em busca de

um mesmo objeto.

2L A Convencéo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, adotada em Nova York, em 15 de
novembro de 2000, entrou em vigor internacional em 29 de setembro de 2003. O governo brasileiro depositou o
instrumento de ratificacéo junto a Secretaria-Geral da ONU, em 29 de janeiro de 2004, vigendo para o Brasil, em
28 de fevereiro de 2004.

22 BRASIL. Decreto Legislativo n. 231/2003. "Artigo 18. Assisténcia judiciaria reciproca: 1. Os Estados Partes
prestardo reciprocamente toda a assisténcia judiciaria possivel nas investigagfes, nos processos e em outros atos
judiciais relativos as infragdes previstas pela presente Convengéo, nos termos do Artigo 3, e prestardo
reciprocamente uma assisténcia similar quando o Estado Parte requerente tiver motivos razoaveis para suspeitar
de que a infragdo a que se referem as alineas a) ou b) do paragrafo 1 do Artigo 3 é de carater transnacional,
inclusive quando as vitimas, as testemunhas, o produto, 0s instrumentos ou 0s elementos de prova destas
infragdes se encontrem no Estado Parte requerido e nelas esteja implicado um grupo criminoso organizado™.

23 O Decreto Legislativo n. 231/2003 foi promulgado através Decreto 5.015 de 12 de marco de 2004.

24 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa: agdo civil e cooperacdo juridica internacional.
S8o Paulo, Editora Saraiva, 2010. p. 235.
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Ou seja, expressa a atitude de uma pessoa em relagdo a outras ao colocar esforco num
determinado tema®, incidindo a solidariedade sobre a organizagéo juridica da sociedade cujo
ponto de partida é reconhecer a realidade do outro, considerar seus problemas como suscetiveis
de resolucdo pela intervencdo dos poderes publicos, conduzindo-se, assim, a comportamentos
positivos por partes destes poderes no sentido de remover obstaculos e promover condigdes a
efetivacdo dos atos necessarios e solicitados?.

H4, ainda, numa segunda linha de pensamento, outras teorias que buscam elucidar a
natureza juridica da cooperacdo juridica internacional, considerando a atividade desenvolvida
no Estado requerido —a primeira relaciona-se a jurisdi¢do prdpria, ja que hé vinculagao do juizo
requerido com o processo principal. A segunda teoria aduz a delegagéo de jurisdigdo em razéao
da atuacao do juizo requerido de forma comissionada por aquele que a requer; finalmente, uma
terceira teoria sustenta que os Estados, integrantes de uma ordem juridica internacional, sofrem
influéncias decisivas em razdo dos tratados internacionais, e colocam a cooperagdo como um
mecanismo de subsuncio a uma ordem juridica comum?’.

Embora ndo se possa afirmar pelo incontroverso amoldamento do instituto da
cooperacdo juridica internacional a uma determinada teoria, resta claro que, no ambito penal, a
terceira teoria € a que se revela mais adequada, pois ndo se trata de uma simples questdo de
relacionamento entre Estados, mas entre Estado requerente e Estado requerido e a pessoa cujos
direitos e garantias possam ser afetados pela diligéncia solicitada.

Segundo Fabio Ramazzini Bechara, a terceira teoria é aquela que processa a cooperacao
internacional como o ideal de compartilhamento dos problemas e na construcao das respectivas
solugdes, sempre tendo em mente que o individuo é o bem a ser tutelado, cujos direitos e

garantias estdo em jogo?®.

3.2 Conceito

25 CORTINA, Adela. Etica sin moral. Madrid: Tecnos, 1990, p. 288.

% MARTINEZ, Gregorio Paces-Barba. Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Universidad Carlos
111 de Madrid. Madrid: Boletin Oficial Del Estado, 1999, p. 279-282.

27 CERVINI, Raul; TAVARES, Juarez. Principios da cooperagao judicial penal internacional no protocolo
Mercosul. S&o Paulo: RT, 2000, p. 54-55.

28 BECHARA, Féabio Ramazzini. Cooperag4o juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova
produzida no exterior. 2010. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo. P. 31.
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O instituto da cooperacdo juridica internacional pode ser definido como o conjunto de
atividades processuais, cuja protecdo nédo se esgota nas simples formas, regulares (normais),
concretas e de diversos niveis, cumpridas por 6rgaos jurisdicionais (competentes), no caso, em
matéria penal, pertencentes a distintos Estados soberanos, que convergem (funcional e
necessariamente) em ambito internacional, na realizagcdo de um mesmo fim, que ndo é sendo o
desenvolvimento (preparacdo e consecu¢do) de um processo (principal) da mesma natureza
(penal), dentro de um estrito marco de garantias, conforme o diverso grau e projecao intrinseca
do auxilio requerido?®.

De um modo prético, o instituto objetiva regulamentar, através de atos, o relacionamento
entre dois Estados ou mais, ou ainda, entre Estados e Tribunais Internacionais, considerando-
se as limitacGes territoriais impostas em razdo da soberania, permitindo o intercambio em
ambito internacional para o cumprimento de medidas processuais do Poder Judiciario dum
outro Estado®.

Embora ao presente estudo interesse o aspecto penal do instituto, € importante notar que
o0 amplo espectro de abrangéncia da cooperacdo juridica internacional ndo esta restrito a
apuracdo da pratica de crimes transnacionais, mas sim, em se obter qualquer forma de prestacédo
de matuo auxilio entre Estados a efetivacdo de determinada necessidade do Estado solicitante.
Significa dizer que se traduz na auséncia de jurisdicdo e competéncia no territorio de outro
Estado, cujas relagOes derivam diretamente das normas do direito internacional e diretrizes das
relacdes internacionais®®.

Ou seja, a expressdo cooperacdo internacional reflete com exatidao a flexibilidade das
relagcbes que podem ser implementadas em razdo da auséncia de jurisdicdo e competéncia no
territorio de outro Estado, independentemente do envolvimento de um crime internacional ou
transnacional. E suficiente que o ato a praticar (por exemplo, a prova) seja transnacional,
estabelecendo-se, assim, uma relacdo internacional entre Estados regida pelo direito

internacional.

3.3  Fontes da cooperacdo juridica internacional

2 CERVINI, Raul; TAVARES, Juarez. Principios da cooperagao judicial penal internacional no protocolo
Mercosul. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 51.

30 ARAUJO, Nadia de. A importancia da cooperacéo juridica internacional para a atuagdo do Estado Brasileiro
no plano interno e internacional. In: Manual de cooperacao juridica internacional e recuperacéo de ativos.
Cooperacdao em matéria penal. Brasilia: Secretaria Nacional de Justica, 2008, p. 40.

31 O presente estudo néo discorre acerca da cooperagdo internacional entre Estados e os Tribunais Penais
Internacionais, mas tdo somente entre Estados, vez que seu foco se concentra na producéo e na obtencdo da
prova no ambito internacional a utilizacdo em procedimentos sob jurisdicéo brasileira.
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Antes de se adentrar as fontes do instituto da cooperacdo juridica internacional, discorre-
se, ainda que brevemente, sobre as fontes do direito internacional que, invariavelmente,
performam aquela.

Basicamente, as fontes do direito internacional podem ser divididas em fontes materiais
e fontes formais ou de producdo. As primeiras sdo 0s acontecimentos historicos, politicos,
sociais e econdmicos que desencadeiam um processo de normatizacdo. As formais constituem
o instrumental juridico propriamente dito.

Dessa maneira, as fontes materiais do instituto da cooperacdo juridica internacional, que
geraram a sua necessidade e que tém conduzido a sua evolugédo e ao seu aperfeicoamento,
coincidem com a criacdo da Cruz Vermelha, no final do século XIX, e com as duas guerras
mundiais no seéculo XX. Todos esses momentos histéricos desencadearam esforcos de
mobilizagdo pela comunidade internacional ndo somente com o propdsito de promover a paz
mundial, mas, principalmente, promover o respeito aos direitos humanos.

Ja as fontes formais ou de producdo da cooperacéo juridica internacional situam-se tanto
no ambito do direito internacional publico e privado como do direito interno, em ambito
constitucional e infraconstitucional.

No direito internacional publico, as fontes formais sdo 0s costumes e os tratados
internacionais multilaterais. J& no direito internacional privado, sdo os acordos firmados entre
os Estados soberanos, bilaterais ou multilaterais.

No direito interno, as fontes formais sdo, além dos tratados internacionais e acordos
bilaterais ratificados, a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional vigente, como o
Caodigo de Processo Penal e a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, no caso brasileiro.

Afirma-se, assim, que a cooperacdo juridica internacional em matéria penal pode
decorrer tanto da promessa de reciprocidade por um Estado a outro, qualificando-se verdadeira
cortesia, como também de um acordo formal ou de um costume internacional.

A convencdo de Viena, de 1969, cujo objeto é o direito dos tratados, define o tratado
como “um acordo internacional concluido entre Estados em forma escrita e regulado pelo
direito internacional, consubstanciado em um Unico instrumento ou em dois ou mais

instrumentos conexos qualquer independentemente da designacéo especifica”.
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J& o costume internacional é definido como uma prética geral que reflete uma obrigagédo
juridica, fruto da correspondéncia diplomaética, das declaracfes de politica externa, da préatica
de 6rgéos internacionais®?.

Neste trabalho, a definicdo de tratado sera utilizada em sentido lato, como todo acordo
formal concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos®. O acordo formal recebe outras denominagdes, como ajuste, convénio, convengao,
protocolo, carta, memorando, pacto, de modo que todas as designacdes citadas serdo tratadas
de forma sinénima.

A propésito, na nocao de acordo formal esta abrangido tanto o que se denomina hard
law quanto soft law. Entende-se por soft law os instrumentos elaborados por Estados e atores
ndo-estatais, ndo vinculantes juridicamente, mas que influenciam a conduta dos Estados, das
organizagOes internacionais e dos individuos. Ja a hard law distingue-se do soft law néo
somente pelo processo mais lento de elaboragdo e aprovacdo, como também pela possibilidade
de ser vinculante juridicamente®,

Oportuno destacar que o soft law esta diretamente ligado ao instituto da cooperacao
juridica internacional, ja que se caracteriza por normas que sdo consideradas como
recomendacdes, cujo teor levam a preceitos que incentivam determinadas condutas, sem, no
entanto, estabelecerem uma obrigatoriedade ou sangéo pelo seu descumprimento®, ai residindo
aspectos como o da reciprocidade, voluntariedade, convencionalidade e diplomacia entre

Estados, ainda que ausentes acordos formais expressos nesse sentido®.

No ambito do direito internacional publico tem-se, como principais fontes da
cooperacdo juridica internacional, o Tratado Interamericano (1947), a Convencdo

Interamericana sobre Cartas Rogatorias (1975), e o Protocolo adicional (1979), a Convencéo

32 BROWNLIE, lan. Principios de direito internacional publico. 4. ed. Lishoa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 16-17.

3 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
14; MELLO, Celso Albuquerque. Curso de direito internacional publico. v. 1. 15. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 212.

3% MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacéo do direito penal. A gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. S&o Paulo: Editora 34, 2004, p. 45-47.

% NEVES, M. S. Soft Law. In: NASSER, S. H. Fontes e Normas do Direito Internacional: Um Estudo sobre
a Soft Law. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 251.

3 A formacao do soft law ocorre por meio de negociaces entre os sujeitos de Direito Internacional ou dentro de
orgdos técnicos das organizacdes internacionais. A elaboragéo de suas regras caracteriza-se por ser mais rapida,
sem as dificuldades inerentes a esforcos de articulagdo prolongados e perpassados por inimeras questdes
politicas. Além disso, 0s preceitos de soft law, em regra, incorporam melhor as peculiaridades técnicas referentes
as questodes reguladas, o que nem sempre € possivel nos tratados, pelas dificuldades normais encontradas nas
negociacdes internacionais.
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das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (2000) e a Convengéo das Nagoes
Unidas de Mérida (2003).

No ambito do direito internacional privado, hd o Codigo de Bustamante (1928), e os
acordos bilaterais firmados entre os Estados soberanos.

Acerca do direito internacional dos direitos humanos, os principais documentos
internacionais de interesses a esta pesquisa sdo: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948); Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948); Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (1966); Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (1969) (Pacto de S&o José da Costa Rica).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que inspirou 0s demais
instrumentos, dispbe em seu predmbulo que o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa e a observancia desses direitos e liberdades tém como base a
cooperacgédo dos Estados.

Imprescindivel destacar, ainda, os precedentes jurisprudenciais da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, com foco no avanco do direito internacional dos direitos humanos no
ambito interno dos Estados e a prevencdo de retrocessos no sistema de protecdo de direitos,
pacificando o entendimento de que a evolugdo da tutela dos direitos humanos no plano
domeéstico de cada Estado-Parte é a melhor estratégia para evitar recuos no regime de protecao
como um todo®’.

Vale detalhar, que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos é composto pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, uma das estruturas da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos®, 6rgao responsavel por
processar e julgar os Estados-partes por ofensas a cidadaos que alegarem terem sofrido violacao
de direitos no ambito da jurisdicdo de um dos signatarios da Convengdo Americana de Direitos

Humanos, também denominada de Pacto de San José da Costa Rica®°.

37 Ceia, Eleonora Mesquita. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 61, p. 113-152, jan.-fev.-mar. 2013.

38 A Convencéo foi adotada em 22 de novembro de 1969, tendo sido ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n° 678/1992. Por sua vez, o reconhecimento da jurisdigcdo da Corte Internacional dos Direitos Humanos ocorreu
por meio do Decreto Legislativo n° 89/1998.

39 Acerca do status normativo do Pacto de San José da Costa Rica no &mbito do direito interno, importa enfatizar
ter sido recepcionado como norma supralegal, situada na piramide normativa abaixo da Constituicdo Federal de
1998 e acima das leis ordinérias, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal ao interpretar o art. 5°,
§82° e 3°, Constituicdo Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.343 e dos Habeas Corpus n.°
87.585/TO e 92.566/SP. Vale ressaltar, por oportuno, que, até o julgamento desse caso, a despeito de acirrada
divergéncia doutrinaria, 0 STF entendia que os tratados e convences internacionais eram recepcionados como
meras leis ordinarias. Atualmente, apdés Emenda Constitucional n® 45/2004, que acrescentou o referido §3° ao
artigo 5° da CF, apesar de o tema continuar sendo controvertido, sobretudo, em sede doutrinaria, passou a ser
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3.3.1 Fontes no direito brasileiro

As fontes formais do instituto da cooperacéo juridica internacional no direito brasileiro
correspondem aos tratados internacionais assinados e ratificados pelo Brasil, tanto no plano

universal como regional, assim como a Constituicdo Federal a legislag&o infraconstitucional.

3.3.1.1 Constituicéo Federal

A Constituicdo Federal trata do instituto da cooperacdo juridica internacional em
diversos dispositivos. Em seu preambulo, estabelece que o Brasil, como Estado Democratico,
reconhece a ordem interna e a ordem internacional como base para a solucdo pacifica das
controveérsias e a plena realizacao dos direitos sociais e individuais.

No artigo 3° 1, reconhece a solidariedade como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil e, em seu artigo 4°, X, a cooperacdo entre 0S povos para o progresso da
humanidade como um dos principios regentes das relacdes internacionais do pais.

No que se refere aos procedimentos da cooperacéo juridica internacional, a Constituicao
Federal trata, basicamente, da competéncia jurisdicional. Estabelece a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar a extradigcdo solicitada por Estado estrangeiro no artigo 102, 1, “g”;
a competéncia do Superior Tribunal de Justica para o conhecimento e a execugdo das cartas
rogatorias passivas, ou seja, aquelas encaminhadas pelo Estado estrangeiro, nos artigos 105, I,
“i”; e a competéncia da Justica Federal para sua efetiva execugdo, nos termos do artigo 109,
x40,

3.3.1.2 Legislacdo infraconstitucional
Os principais diplomas legais que tratam da cooperacéo juridica internacional séo a Lei

de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, o Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/1980), o

Cadigo de Processo Civil e o Cédigo de Processo Penal.

aplicada a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos. Assim, os tratados e as convengdes
internacionais que versarem sobre direitos humanos e forem aprovados por quérum qualificado serdo
incorporados ao direito patrio com o status de norma constitucional. Os demais instrumentos de direitos
humanos néo recepcionados por lei aprovada sob esse rito qualificado possuem natureza supralegal.

40 A Resolucdo n. 9 do STJ regulamentou o procedimento para a concessdo do exequatur as cartas rogatdrias.
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A Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657/1942)
estabelece as regras relacionadas a aplicagdo da lei estrangeira, que refletem na interpretacéo
do instituto da cooperacéo juridica internacional.

Dispde o artigo 13 do referido diploma que a prova dos fatos ocorridos em pais
estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de se produzir, ndo
admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca. Elegeu-se o critério
da lex diligentia (lei do Estado requerido) e, ao mesmo tempo, a taxatividade em matéria de
prova.

Mais adiante, o artigo 17 estabelece limitacGes, ao prescrever que as leis, 0s atos e as
sentencgas de outro pais, bem como quaisquer outras declaracdes de vontade, somente terdo
eficacia no Brasil se ndo ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

O Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) estabelece, dentre outros, o procedimento
da extradig&o.

J& 0 Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 960, ao tratar da admissibilidade e do
cumprimento da carta rogatoria, rege a observancia do disposto na convencao internacional.
Nadia de Araujo, Carlos Alberto de Salles e Ricardo Ramalho Almeida, ao analisarem as
normas aplicaveis, observam a possibilidade de ocorrerem algumas situacdes, dentre elas,
vigéncia de regras internacionais compartilhadas pelo Brasil em &mbito multilateral; vigéncia
de tratado ou convencao bilateral sobre cooperacao jurisdicional; no &mbito do Mercosul estdo
em vigor tanto a Convencdo Interamericana como o Protocolo de Las Lemas; a ultima hipotese
é a de paises com os quais o Brasil ndo celebrou nenhum tratado ou convencéo internacional,
em que a legislagdo ordinaria nacional tem aplicagdo®.

O Cddigo de Processo Penal regulamenta as relagdes jurisdicionais com as autoridades
estrangeiras nos artigos 780 e seguintes. Especificamente quanto a cooperacdo juridica
internacional em matéria penal, para fins de atos de comunicacéo e diligéncia por meio de carta
rogatoria, o diploma processual prescreve o respectivo procedimento.

De acordo com o artigo 783, as cartas rogatorias ativas serdo remetidas pelo juiz
brasileiro competente para a acdo penal ao Ministro da Justica e, posteriormente, por via
diplomatica, a autoridade estrangeira. As cartas rogatdrias passivas deverao respeitar a ordem

publica e os bons costumes.

41 ARAUJO, Nadia de; SALLES, Carlos Alberto de; ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Medidas de cooperagéo
interjurisdicional no Mercosul. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 30, n. 123, maio 2005, p. 84.
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O Cddigo de Processo Penal, diversamente da Lei de Introducéo ao Codigo Civil, ndo
estipula nenhuma regra em relagdo a lei aplicavel no atendimento do pedido de assisténcia
juridica internacional.

Ja a Portaria n. 26, de 14 de agosto de 1990, expedida pelo Ministério das Relacdes
Exteriores e pelo Ministério da Justica, dispde sobre as condigdes para a transmissao de cartas
rogatorias aos Estados destinatarios, as quais versam, por exemplo, sobre a forma do

requerimento e o pagamento de custas.

3.3.1.3 Direito internacional

Em matéria de extradicdo, o Brasil ratificou, por exemplo, os tratados firmados com
Alemanha, Argentina, Bélgica, Bolivia, Chile, Equador, Espanha, Gra-Bretanha, Itélia,
Paraguai, Peru, Portugal, e Uruguai®?.

Quanto as provas, os tratados multilaterais assinados e ratificados pelo Brasil sdo as
Convencbes da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), através dos Decretos n.
1.899/1996, e 2.022/1996.

Outros tratados multilaterais ratificados pelo Brasil e que abordam em seus dispositivos
0 tema da cooperacdo sdo: a Convencdo das Nagbes Unidas contra Corrupcdo (Decreto n.
5.687/2006), a Convencao das NacBGes Unidas contra o tréafico ilicito de entorpecentes e
substancias psicotropicas (Decreto n. 154/1991) e a Convencdo das Nacdes Unidas contra o
crime organizado transnacional (Decreto n. 5.015/2004).

O Brasil ratificou também o Codigo de Bustamante (Direito dos Tratados) por meio do
Decreto n. 18.871/1929.

No que se refere aos acordos bilaterais sobre cooperacdo juridica internacional, em
matéria penal, o Brasil os assinou e os ratificou, dentre outros, com Cuba (Decreto n.
6.462/2008), Espanha (Decreto n. 6.681/2008), China (Decreto n. 6.282/2007), Estados Unidos
da América (Decreto n. 3.810/2001), Colémbia (Decreto n. 3.895/2001), Franca (Decreto n.
3.324/1999), Italia (Decreto n. 862/1993), Peru (Decreto n. 3.988/2001), Portugal (Decreto n.
1.320/1994), Paraguai (Decreto n. 139/1995) e Coreia (Decreto n. 5.721/2006).

Finalmente, no ambito do Mercosul, o Brasil ratificou o protocolo sobre assisténcia

muUtua em matéria penal, por meio do Decreto n. 3.468/2000.

42 https://memorial.mpf.mp.br/nacional/vitrine-virtual/publicacoes/tratados-de-extradicao
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3.3.2 Diélogo das fontes na cooperagao juridica internacional

Importante destacarmos algumas consideragdes sobre o didlogo das fontes na
cooperacdo juridica internacional para, em seguida, partir-se a analise da validade da prova em
razdo de sua forma de obtencdo em sistema juridico distinto do brasileiro.

A evolucdo das fontes na cooperacdo juridica internacional evidencia dois aspectos
historicos distintos, porém, inseparaveis. O primeiro deles diz respeito a expansdo do niumero
de tratados voltados a cooperagdo juridica internacional; o segundo, a auséncia de uma
sistematizacdo formal por parte dos Estados que relacione as regras internacionais e nacionais.

Observa-se, ainda, que esses dois aspectos estdo interligados da seguinte forma: ao
mesmo tempo em que os fluxos transfronteiricos se intensificam, os Estados preferem
incrementar a regulacdo juridica plural da cooperacdo juridica internacional, sem maior
preocupacgdo com unidade ou sistematicidade das fontes*.

Por evidente, a globalizacao acarretou a elaboragao e a assungéo de tratados por diversos
Estados, porém, sem nenhuma relacdo organica entre eles, inserindo-os em seus respectivos
sistemas juridicos em acumulo as leis locais, levando a fragmentacdo da regulacdo normativa e
jurisdicional em uma multiplicidade de normas internas e internacionais.

Para evitar eventual conflito nesse sentido, o “dialogo das fontes” consiste, entdo, numa
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada entre regras internas e internacionais, que possuem
campos convergentes, mas ndo totalmente coincidentes ou iguais, gerando a convivéncia e a
unidade sistémica normativa**.

Portanto, a existéncia dessas diferentes fontes demonstra a complexidade do regramento
dos fatos transfronteiricos, que conta com regras domésticas, internacionais stricto sensu e
transnacionais, exigindo do intérprete tanto o manejo das regras de conflito (critérios de
superacdo das antinomias — cronolégico, hierarquico e da especialidade), quanto a busca do
“dialogo das fontes”, conciliando e garantindo os direitos inerentes ao ordenamento juridico

interno.

4 RAMOS, André de Carvalho. Cooperacion juridica internacional y el didlogo de las fuentes en el Derecho
Internacional Privado contemporaneo. Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision, ano 9,
n. 17, 2021, Espanha.

4 MARQUES, Claudia Lima. O ‘dialogo das fontes’ como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (ed.). Dialogo das fontes: do conflito a coordenagéo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 18-66.

% MARQUES, Claudia Lima. “Laudatio para Erik Jayme — memorias e utopia”. In: MARQUES, Claudia Lima;
ARAUJO, Nadia de (ed.). O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 15-25.



30

Conforme adverte Luiz Guilherme Arcaro Conci, ndo ha submisséo do direito interno
ao direito internacional dos direitos humanos nem o contrério, a priori. A submisséo de um
plano ao outro, é nesse ponto que confluem, da-se a partir da melhor protecéo a pessoa humana.
Sendo assim, deve prevalecer, em casos de conflitos, as normas juridicas de direitos humanos
que sejam mais protetivas ou menos restritivas aos direitos da pessoa humana, que tenham como
fundamento os tratados, outros instrumentos ou a jurisprudéncia internacional ou de
constituicdes, leis, sentencas, entre outros*.

Assim, um ininterrupto “didlogo das fontes” é recomendavel instrumento a gerar
coeréncia e consisténcia num cipoal de regras internas e internacionais acerca da cooperagédo
juridica internacional, permitindo a manutencdo dos direitos basilares dos jurisdicionados, no
caso, aqueles que pautam o Estado Democratico de Direito brasileiro, evitando a sobreposicédo

de regras em seu detrimento, no que tange a producdo e a forma de obtencdo da prova.

34 Modalidades

Em seu dever de prover a justica, o Estado precisa desenvolver mecanismos que possam
atingir bens e pessoas que possam ndo mais estar em seu territorio. Até mesmo meros atos
processuais, mas necessarios a instrucdo do processo, podem ser obtidos mediante auxilio
externo, de maneira que a cooperacdo juridica internacional se torna um imperativo para a
efetivacédo dos direitos fundamentais do cidaddo nos tempos atuais®”.

Dentre os instrumentos tradicionais da cooperacdo juridica internacional destacam-se as
cartas rogatorias, a homologacdo de sentenca estrangeira, os pedidos de extradicdo, a
transferéncia de pessoas condenadas, e ainda, o auxilio direto?®.

Enfatize-se que, por compor o cerne deste trabalho, o auxilio direto e as cartas rogatorias

serdo tratados com maior destaque e detalhamento.

3.4.1 Extradicéo

4 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um constitucionalismo
transnacional fundado na pessoa humana. Revista de Processo. Vol. 232/2014, Jun/2014, p. 363.

47 PIRES JUNIOR, Paulo Abréo. O papel da cooperacdo juridica internacional. In: Manual de cooperagio
juridica internacional e recuperagao de ativos. Secretaria Nacional da Justiga. 2. ed. Brasilia, 2012, p. 17.
4 FORNAZARI JUNIOR, Milton. Cooperacéo juridica internacional: auxilio direto penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 5.
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A extradicdo € o mais antigo instituto de cooperagdo internacional e pode ser
considerado também o de natureza mais gravosa, por envolver diretamente a liberdade do
individuo.

Hildebrando Accioly assim a conceitua: “extradi¢éo é o ato mediante o qual um Estado
entrega a outro individuo acusado de haver cometido crime de certa gravidade ou que ja se ache
condenado por aquele, apds haver-se certificado de que os direitos humanos do extraditando
serdo garantidos™*°.

A extradicdo ativa, ou seja, quando o Brasil é o Estado requerente, é apresentada
diretamente pelo Poder Executivo da Unido ao Estado requerido, observadas as clausulas de
tratado, que eventualmente o Brasil tiver firmado com o Estado requerido, ou, na falta delas, os
principios da cortesia e da reciprocidade.

A extradicdo passiva, na qual o Brasil figura como Estado requerido, rege-se também
por tratados internacionais assinados pelo Brasil e, internamente, pelo artigo 5°, LI e LII, e
artigo 102, I, “g”, todos da Constituicdo Federal; pela Lei n. 6.815/1980, e pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

O artigo 102, i, “g”, da Constitui¢do Federal determina a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar toda e qualquer solicitacdo de extradicdo feita por Estado
estrangeiro.

Ja o artigo 5° LI e LII, da Constituicdo Federal, prevé os limites constitucionais ao
objeto da extradicdo, vedadas absolutamente, por meio de clausulas pétreas, as hipoteses de
solicitacdo por Estado estrangeiro de: a) brasileiro nato ou naturalizado (quando este Gltimo
tenha cometido crime comum apo6s a naturaliza¢do, ou que ndo se trate de crime de tréafico de
drogas); e b) estrangeiro, quando o pedido é fundado pela préatica de crimes politicos ou de
opinido.

Além disso, a Lei n. 6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro) também estabelece outros
limites e condigdes a concessdo da extradicdo. Dentre seus requisitos, estdo a exigéncia de: a)
tratado ou promessa de reciprocidade; b) que o Brasil ndo seja competente, ainda que de
maneira concorrente com o Estado estrangeiro, para julgar o crime praticado pelo extraditando;
¢) que o fato incriminado no estrangeiro também seja considerado crime no Brasil (principio da
dupla incriminacdo ou da dupla tipicidade) e apenado aqui com pena superior a um ano de
priséo; d) sentenca penal transitada em julgado, ou mandado de prisdo, expedido no Estado

49 ACCIOLY, Hidelbrando; SILVA, Geraldo E. Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito
internacional publico. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 364.
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requerente por autoridade competente; e) que o crime ndo tenha prescrito, de acordo com as
normas brasileiras e do Estado requerente; f) o fato ndo constitua crime politico; e g) o
extraditando ndo seja submetido a julgamento por juizo ou tribunal de excecao.

A lei também estabelece como condicdo a concessao da extradicéo, a formalizacdo de
compromisso do Estado requerente no sentido de: a) ndo prender ou processar extraditando por
outros fatos anteriores ao pedido; b) realizar a detracdo penal, isto €, computar no calculo da
pena a ser cumprida no exterior, o tempo de prisdo no Brasil em razédo do pedido de extradicéo;
c) comutar em pena privativa de liberdade a eventual aplicacdo de pena corporal ou pena de
morte®,

Ao solicitar a extradicdo, ou até mesmo em momento anterior, o Estado requerente
podera solicitar a prisdo cautelar do extraditando, para fins de extradicdo, que sera promovida
pelo Ministério das Relacdes Exteriores, ou pelo Ministério da Justica, quando previsto em
tratado.

Na hipétese de apresentacdo do pedido ao Ministério da Justica, este podera ser
encaminhado para a Organizagdo Internacional de Policia Criminal (INTERPOL?®Y), a fim de
agilizar sua tramitacdo. Trata-se de hipGtese de prisao cautelar autbnoma, diversa das hipdteses
gerais e dos requisitos previstos no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal®?, e recepcionada
pela Constituicio Federal®,

A Lei n. 6.815/1980, artigo 84, paragrafo Unico, veda a liberdade vigiada, a prisdo

domiciliar e a prisdo albergue até o julgamento da extradicao.

%0 No ordenamento juridico brasileiro é admitida a pena de morte apenas na hipotese de Guerra declarada, nos
termos do artigo 5°, XL VI, e do artigo 84, XI1X, da Constituicdo Federal. E possivel a extradi¢do para fins de
aplicacéo de pena de morte apenas nessa hipotese.

SLINTERPOL ¢ a sigla utilizada para designar a Organizag&o Internacional de Policia Criminal, criada em
Viena, em 1923. Trata-se de uma organizagdo internacional com personalidade juridica propria, cuja finalidade é
promover a cooperacao policial internacional, inclusive nos casos em que ndo existam relagGes diplomaticas.
Tem como principio o carater universal, portanto, sem limitagdes territoriais. Conta, atualmente, com 190 paises
membros, sendo a segunda maior organizagdo internacional intergovernamental existente, logo ap6s a
Organizagdo das NagGes Unidas (ONU, que possui 192 paises membros). No Brasil, ela é representada pela
Policia Federal. Em cada um dos paises membros existe um Escritério Central Nacional, composto por
funcionarios de forgas policiais ou agéncias encarregadas da aplicacdo da lei, cuja atribuicdo é atuar como o
ponto de contato oficial designado para toda a comunicacdo com a Secretaria geral, situada em Lyon, na Franga,
0s escritorios regionais e 0s demais paises membros que solicitem ajuda para proceder a investigaces de ambito
Internacional e a localizacdo e detencédo de fugitivos internacionais.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 820, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, j. 22-
11-2001, DJ 03-05-2002, p. 14.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 890, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno, j. 05-
08-2004, DJ 28-10-2004, p. 37.
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Em razdo da inexisténcia de prazo para o término do processo de extradi¢do no Supremo
Tribunal Federal, uma vez iniciado, ndo ha possibilidade de soltura do extraditando por excesso
de prazo.

N&o obstante, em relacdo a iniciativa do processo de extradi¢do, ha previsao legal de
soltura (Lei n. 6.815/1980, art. 82), caso decorram mais de noventa dias entre a prisdo e a
formalizacdo do pedido de extradi¢éo, pelo Estado estrangeiro ao Brasil.

O prazo pode ser maior ou menor, se houver previsao especifica em tratado firmado
entre o Brasil e o Estado requerido, em virtude da aplicacdo do principio da especialidade no
conflito aparente de normas>.

Apo6s o julgamento pela Corte Suprema, se deferida a medida, o extraditando seré
entregue ao Estado requerente, nos termos da Lei n. 6.815/1980%, art. 86.

Destaca-se que no julgamento da Extradicdo n. 1.085 (“Caso Cesare Battisti”), o
Supremo Tribunal Federal entendeu que a decisdo do Presidente da Republica, ao negar a
extradi¢do, fundada em dispositivo de tratado internacional, ndo viola a decisdo anterior do
préprio tribunal deferindo a medida.

Essas sdo, portanto, as linhas gerais da extradicdo que, por envolver a liberdade do

individuo, configura 0 meio de cooperacdo juridica internacional mais gravoso.

3.4.2 Carta rogatdria

A carta rogatoria, segundo Marco Antonio Marques da Silva: “é um meio de
comunicacdo entre autoridades judiciarias estrangeiras, pelo qual é feita uma solicitacdo para
que se realize uma diligéncia imprescindivel & instrucdo criminal no Brasil ou no exterior’®,

Trata-se do meio tradicional utilizado por um Estado soberano, por sua jurisdi¢do, para
solicitar atos processuais em outro territorio soberano, visando a producéo e a coleta de provas
ou de qualquer outro ato de instrugdo processual. A solicitacdo é sempre expedida por uma
autoridade judicial a outra equivalente de outro pais e destina-se, por exemplo, a citagao de réu

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PPE 223-PU, Rel, Min. Celso de Mello, Pleno, j. 23-05-1995, DJ 08-
06-1995, p. 73.

55 BRASIL. Lei n. 6.815/1980. “Art. 86. Concedida a extradigdo, sera o fato comunicado através do Ministério
das Relagdes Exteriores a Missdo Diplomatica do Estado requerente que, no prazo de sessenta dias da
comunicagdo, devera retirar o extraditando do territorio nacional”.

6 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cddigo de Processo Penal comentado.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 990.
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ou investigado domiciliado no exterior (com endereco certo), oitivas e intimagdes®’. Importante
registrar que o instrumento foi introduzido no ordenamento brasileiro pelo Aviso Ministerial n.
1/1847, juntamente com a extradicao.

O primeiro tratado internacional sobre o tema foi celebrado com o Peru, e promulgado
por meio do Decreto n. 7.582/1879. Outro importante marco das cartas rogatoérias foi o tratado
multilateral da Convengdo Interamericana de Direito Internacional Privado, também conhecido
como Codigo Bustamante, adotado em Havana e assinado pelo Brasil em 1928, promulgado
internamente pelo Decreto n. 18.871/1929.

Atualmente, o Brasil possui diversos tratados bilaterais celebrados com varios paises, a
respeito do intercambio de cartas rogatorias.

A carta rogatoria ativa € expedida pelo juizo ou Tribunal rogante no Brasil. Nesse caso,
é enviada diretamente ao Ministério da Justica, no Departamento de Recuperagédo de Ativos e
Cooperacao Internacional (DRCI), o qual a remetera ao pais destinatario, cuidando dos tramites
necessarios, nos termos dos tratados internacionais entre o Brasil e o pais rogado, conforme o
Decreto n. 6.061/2007, artigo 11, VI°8,

Na hipotese de ndo existir tratado entre o Brasil e 0 Estado requerido, a carta rogatoria
seré enviada ao exterior pelo Ministério das Rela¢Ges Exteriores.

De acordo com o artigo 222-A do Codigo de Processo Penal, o juiz, ao decidir acerca
da expedicdo da carta rogatéria, devera verificar se as diligéncias pretendidas sdo
imprescindiveis a instrucdo do feito. Esse dispositivo tem como objetivo evitar o uso das cartas
rogatérias como manobras protelatérias, prolongando desnecessariamente o inquérito policial
ou 0 processo penal®®.

O artigo 368 do Cddigo do Processo Penal, em coeréncia com as leis do dispositivo
acima, dispde que a prescricdo penal ficara suspensa na hipotese de citacdo de réu localizado
no exterior, por carta rogatoria ativa, até o cumprimento da medida. J& o tramite da carta
rogatoria passiva € bem mais burocratico, pois o artigo 105, I, “i”” da Constitui¢do Federal, exige

a concessdo de exequatur, de competéncia do Superior Tribunal de Justica®.

5" LOULA, Maria Rosa Guimarées. Auxilio direto: novo instrumento de cooperagéo juridica internacional civil.
Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 60.

%8 Diploma normativo que estabeleceu o rol de atribuicdes do DRCI, no &mbito da cooperacdo juridica
internacional.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 477, AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno, j. 17-10-2013;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 470, 42 Questdo de Ordem, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, j. 10-
06-2009.

60 Antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, a concessdo de exequatur as cartas rogatorias competia ao
Supremo Tribunal Federal.
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Exequatur pode ser definido como “palavra latina que significa execute-Se, cumpra-se.
E ordem para que se efetive, no Brasil, a diligéncia solicitada, rogada, por autoridade judiciaria
estrangeira”®. Deferido o exequatur, a execugdo da carta rogatoria segue para a Justica Federal
de 12 insténcia, nos termos do artigo 109, X, da Constituicdo Federal.

O tramite das cartas rogatorias passivas deve obedecer ao disposto nos artigos 780 a 786
do Codigo de Processo Penal, e nos artigos 216-0 e 216-X, do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica.

O juizo de delibacdo do Superior Tribunal de Justica restringe-se ao exame dos
requisitos legais de admissibilidade da carta rogatdria, sem a anélise do mérito da demanda, a
ndo ser que este se confunda com os requisitos de admissibilidade. Assim, em regra, o juizo de
delibacédo incidira sobre o cumprimento das formalidades exigidas no Cddigo de Processo
Penal, no Regimento Interno do STJ e no tratado internacional especifico.

Além disso, o artigo 216-P do Regimento determina que o Superior Tribunal de Justica
ndo concederd o exequatur na hipotese da carta rogatéria veicular pedido ofensivo a soberania,
a dignidade da pessoa humana ou a ordem publica.

Trata-se de uma norma procedimental que reflete a redacdo de normas processuais ja
existentes, como o artigo 781 do Codigo de Processo Penal®? e o artigo 17 da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto n. 4.657/1942)%, inovando ao elencar a ofensa a

dignidade da pessoa humana como impeditivo da concesséo do exequatur.

3.4.3 Carta rogatoria executoria

As cartas rogatdrias executorias sao aquelas por meio das quais se veiculam medidas
cautelares com a préatica de atos executdrios ou de forca, em especial sobre a pessoa ou o
patrimdnio do investigado ou do acusado, a fim de produzir provas ou de evitar que ele se
desfaca do proveito obtido com o crime, garantindo-se, assim, o ressarcimento do Estado

requerente ou das vitimas.

61 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cddigo de Processo Penal comentado.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 991.

62 BRASIL. Codigo de Processo Penal (1941). "Art. 781. As sentencas estrangeiras ndo serdo homologadas, nem
as cartas rogatorias cumpridas, se contrérias a ordem publica e aos bons costumes”.

63 BRASIL. Decreto n. 4.657/1942. “Art. 17. As leis, atos e sentengas de outros paises, bem como quaisquer
declarag@es de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e
os bons costumes”.
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A maior parte dessas medidas, no &mbito do processo penal, envolve a quebra do sigilo
bancério e o bloqueio de contas, a interceptagdo telefénica e a obtencdo de dados cadastrais,
dentre outras determinagdes de natureza cautelar®.

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal negava o exequatur as cartas rogatorias
executdrias oriundas do exterior, sob o fundamento de que se tratava de atos de execucgéo e que,
por isso, dependiam de uma prévia sentenca judicial transitada em julgado no exterior®®.

Seguindo a logica desse entendimento, a cooperacéo juridica internacional, por meio da
pratica de atos executorios no Brasil, s6 poderia ocorrer por meio do procedimento de
homologac&o de sentenca estrangeira®.

Esse entendimento transformou o Brasil em uma espécie de paraiso para criminosos
internacionais (safe heaven), pois o Supremo Tribunal Federal, como ultimo érgédo a dizer o
Direito — para toda a comunidade internacional —, inviabilizava o éxito de qualquer investigacéo
criminal ou processo penal tramitando no exterior, além de gerar um clima internacional
totalmente desfavoravel ao Brasil no &mbito da cooperacédo internacional.

De fato, ao negar a cooperacdo, o Brasil estava sujeito ao potencial dano de ver seus
pleitos cooperacionais também negados no Estado requerido, haja vista o principio da
reciprocidade.

Denise Neves Abade, de maneira precisa e objetiva, ilustrou bem a situacédo vivida:

A alternativa proposta pelo Supremo Tribunal Federal (decisdo estrangeira
transitada em julgado e homologagdo da mesma no Brasil) era claramente
insuficiente, uma vez que ha pedidos rogatorios em investigagdes ou mesmo
de cunho cautelar, com contraditério diferido. Exigir sentenca estrangeira,
com citacdo do interessado para defesa e contraditorio, significaria
possibilitar, em geral, a adocdo por parte do investigado de uma série de
medidas para tornar indcuo o provimento judicial final (por exemplo, esvaziar
suas contas correntes no Brasil)®’.

Antenor Madruga buscou a origem histérica do fundamento do Supremo Tribunal
Federal e verificou que existiam duas preocupacdes no inicio do século passado: a primeira era

a de que o exequatur para as cartas rogatorias nao era concedido pelo Poder Judiciario, mas

64 A maior parte dessas medidas, de acordo com Carmem Tiburcio, em detida analise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, em relagéo ao processo civil e penal, se referem a: (1) atos de constri¢éo judicial
inerentes a execucao forcada (CR n. 1395); (2) exibicdo de documentos (CR n. 9.977); (3) coleta de amostras
bioldgicas (CR n. 10.925); (5) quebra de sigilo bancério (CR n. 10.661); (6) embargo executivo de cotas sociais
(CR n. 10.479)”. TIBURCIO, Carmen. Temas de direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 482.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CR 337, Rel. Min. José Linhares, Pleno, j. 13-05-1953.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CR 7154 SI, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 17-11-1995.

7 ABADE, Denise Neves. Direitos fundamentais na cooperacéo juridica internacional: extradicéo,
assisténcia juridica, execucdo de sentenca estrangeira e transferéncia de presos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 334.
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sim, pelo Poder Executivo, fato que perdurou até a Constituicdo de 1934; a segunda dizia
respeito ao Supremo Tribunal Federal ter se inspirado em doutrina antiga, com orientacdo
exclusiva para a solugdo de lides entre particulares, “c ndo sob a ética da cooperagdo
internacional, de interesse do Estado estrangeiro ou, mais amplamente, da eficacia da propria
jurisdicdo nacional, pela garantia da reciprocidade de tratamento’®,

Ainda na década de 1990, o Supremo Tribunal Federal evoluiu para admitir a carta
rogatdria executoria, desde que houvesse autorizagio expressa em tratado internacional®,

Mas, foi tdo somente com a Emenda Constitucional n. 45/2004 e a Resolucédo n. 9/2005
do Superior Tribunal de Justica, que a questdo foi corrigida, deixando de ser aplicavel o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que dispunha sobre o processamento e o
julgamento das cartas rogatorias naquele tribunal.

A Resolucéo n. 9/200, artigo 7°, do Superior Tribunal de Justica, previu expressamente
que as cartas rogatorias tivessem por objeto atos decisorios ou ndo-decisorios, o que engloba os
atos de forca ou de execucéo, redagdo mantida no artigo 216-0, 8 1°, do Regimento Interno do
STJ.

Nadia de Araujo, ao analisar a norma do antigo artigo 7°, da Resolucdo n. 7/2005,

atualmente reproduzida no artigo 216-0, § 1°, do Regimento Interno do STJ, constatou:

[a regra] permite a concessdo de exequatur as rogatOrias que requeiram
diligéncias em virtude de decisdes interlocutérias ou até mesmo daquelas
concedidas em carater liminar, dispensando a sentenca estrangeira com
transito em julgado para que tais atos de cooperagéo possam ser atendidos’™.

Desde entdo, o Superior Tribunal de Justica tem admitido as cartas rogatorias
executorias. Sua atencdo esta voltada, apenas e acertadamente, se a pratica do ato executdrio no
Brasil, em razdo do seu conteudo, fere ou ndo a ordem pulblica e/ou a soberania. Ou seja, ndo
h& mais que se cogitar se a carta rogatoria, executdria, por si s6, ofende a ordem publica ou a
soberania, conforme entendia o Supremo Tribunal Federal. O que importa é analisar o conteido
do ato em consonancia ou ndo com a ordem publica, com a soberania e, agora também, com a

dignidade da pessoa humana.

% MADRUGA, Antenor. O Brasil e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na Idade Média da
cooperacao juridica internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 13, n. 54, Séo Paulo: RT,
2005, p. 291-311.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CR 7613, AgR, Rel. Min. Septlveda Pertence, Pleno, j. 03-04-1997.
0 ARAUJO, Nadia de. Cooperagdo juridica internacional no Superior Tribunal de Justica: Comentarios a
Resolucdo n. 9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 81.



38

Mais do que isso, deve-se dar um passo adiante e reconhecer a possibilidade do
cumprimento do objeto das atuais “cartas rogatorias executdrias” como auxilio direto, nas
hipdteses em que o Brasil tenha tratado prevendo esse novo procedimento com o pais com o
qual se quer cooperar, conforme sera visto quando da analise dessa modalidade de cooperacao

juridica internacional.

3.4.4 Homologacao de sentenca penal estrangeira

A sentenca penal, em principio, serve para produzir efeitos apenas dentro do territorio
do pais em que foi prolatada, ao que se denomina principio da territorialidade.

Para que a decisdo judicial possa produzir efeitos em outro pais, ou seja, extraterritoriais,
é necessario instrumentalizar um pedido de cooperacdo internacional, o que no Brasil se opera
por meio da acdo de homologagéo de sentenca penal estrangeira, a ser processada e julgada pelo
Superior Tribunal de Justica (artigo 105, 1, “i”, da Constituicdo Federal).

Assim como ocorreu com a carta rogatoria, o julgamento da homologacédo de sentenca
penal estrangeira deixou de ser da competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
passando ao Superior Tribunal de Justica, a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004.

Igualmente a carta rogatoria, o Superior Tribunal de Justica efetua um juizo de delibacdo
em relacdo a sentenca estrangeira, quanto aos aspectos formais, inadmitindo-a nas hipoteses de
ofensa a soberania ou a ordem publica’.

No Brasil, é possivel a homologacao de sentenca penal estrangeira, desde a entrada em
vigor do Cddigo Penal, na década de 1940, limitada para efeitos civis e para a imposi¢do de
medidas de seguranca. E admitida nos casos em que a aplicaco da lei brasileira produziria na
espécie as mesmas consequéncias (artigo 9° do Cadigo Penal).

Assim, cabe a homologacdo da sentenca penal estrangeira em duas hip6teses legais: a
primeira delas, para obrigar o condenado a reparar o dano, a restituicdes e outros efeitos civis
(artigo 9°, I, do Cadigo Penal); e a segunda para impor medida de segurancga aos inimputaveis
(artigo 9°, 11, do Cadigo Penal), devido a periculosidade apresentada no meio social.

Na&o se aplica o procedimento para impor pena privativa de liberdade a brasileiro que
tenha cometido crime no exterior. Nessa hipdtese, estando ele no Brasil e constituindo o fato

crime tanto aqui, como no pais em que foi praticado, respondera a processo penal em territorio

"L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRr na SEC 6.948/EX, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial,
j. 17-12-2012.
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brasileiro; se condenado, cumprird a pena no Brasil, sob a égide da Lei de Execug¢des Penais
(Lei n. 7.210/1984), nos termos do artigo 7°, 11, “b”, do Cédigo Penal’?.

Contudo, cabe destacar uma excecao a essa regra. Trata-se da assinatura pelo Brasil do
tratado internacional “Estatuto de Roma” (Decreto n. 4.388/2002"%), por meio do qual foi
instituido o Tribunal Penal Internacional e imposto aos paises signatarios a entrega de cidaddo
nacional para julgamento pelo Tribunal Penal Internacional nos crimes de sua competéncia.

Dessa maneira, 0 nacional brasileiro passa a estar sujeito ao instituto da entrega, nas
hipdteses em que devida sua responsabilizacdo criminal pela pratica dos crimes definidos no
referido tratado.

Na hipotese da regra de processamento e julgamento no Brasil, eventual pena cumprida
no exterior sera considerada para fins de detracéo (artigo 8° do Cddigo Penal). Verifica-se, pois,
que a detracdo da pena cumprida no exterior € uma excecdo legal a necessidade de homologacéo
de sentenca estrangeira, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, em relacdo a uma parcela dos efeitos
da sentenca.

Retornando as hipdteses de homologacdo de sentenca penal estrangeira, conclui-se que
para gerar os efeitos civis acima mencionados, o Codigo Penal exige a propositura de acédo de
homologacgédo da sentenca penal estrangeira pela parte interessada, ou seja, por aquele que
ostente interesse processual.

Para a imposi¢cdo da medida de seguranca, a lei exige apenas a existéncia de tratado de
extradicdo com o Estado da qual partiu a sentenca, ou, na falta deste, de requisi¢do do Ministro
da Justica.

N&o se exige reciprocidade para o reconhecimento de sentenca penal estrangeira.

O processamento da acdo de homologacdo de sentenca penal estrangeira é regido pelos
artigos 780 a 782 e 787 a 790, do Codigo de Processo Penal, e pelos artigos 216-A a 216-N, do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica (RISTJ).

Sé&o requisitos indispensaveis a homologacao da sentenca penal estrangeira: a) ter sido
proferida pela autoridade judicial competente; b) partes devidamente citadas, ou a producdo do
efeito de revelia de acordo com a lei; ¢) trnsito em julgado da sentenca; e d) estar autenticada
pelo consul brasileiro e acompanhada de tradugdo por tradutor oficial ou juramentado no

Brasil’.

2 BRASIL. Codigo Penal (1941). “Art. 7°. Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: [...]
Il — os crimes [...] b) praticados por brasileiros;”

8 BRASIL. Decreto n. 4.388/2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

"4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugéo n. 9/2005, Art. 5°.
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A sentenca penal estrangeira, contudo, produz efeitos no Brasil, independentemente de
homologacgdo pelo Superior Tribunal de Justica, em algumas hipoteses previstas em lei, tanto
em desfavor do réu como em seu beneficio.

Pode a sentenca produzir efeitos no Brasil, independentemente de qualquer condicéo,
conforme se verifica no Codigo Penal nos institutos da reincidéncia (art. 63) e da detracéo (art.
42), nas condi¢Oes impostas a respeito da extraterritorialidade (art. 7°, 8 2° d e e). Nessas
hipdteses, ela é considerada como fato juridico, capaz de produzir efeitos juridicos perante a lei
brasileira. Para isso, basta a prova documental idonea (certiddo traduzida e autenticada) para
que a sentenca estrangeira produza os efeitos admitidos expressamente na lei brasileira™.

Assim, cabe ao legislador identificar as hipdteses em que a sentenga penal estrangeira
dependera ou ndo de homologacéo para produzir efeitos no Brasil. Como se V&, ndo se trata de
usurpacao de competéncia do Superior Tribunal de Justica, mas de hipoteses legais de eficacia
de sentenca estrangeira no Brasil, sem necessidade da homologacéao perante a cUpula do Poder
Judiciario.

De fato, ndo ha que se confundir a competéncia do Superior Tribunal de Justica para o
julgamento da homologacéo, estabelecida constitucionalmente, com as hipoteses legais nas
quais é cabivel ou ndo a homologacdo para que a sentenca penal estrangeira produza efeitos no
Brasil.

Com efeito, fica a critério do legislador ordinario estabelecer as hipo6teses de cabimento
da acdo de homologacdo da sentenca estrangeira.

Conclui-se, assim, que a homologacéo de sentenca penal estrangeira s sera obrigatoria
e dependeréa de decisdo do Superior Tribunal de Justica nas hipoteses em que o legislador assim

optar.

3.4.5 Transferéncia de presos ou condenados

Instituto anélogo a esse, que tem como objetivo fazer valer sentengas estrangeiras em
outros territdrios é a transferéncia de presos e condenados, que muito tem se desenvolvido desde
a década de 1980.

Durante o0 6° Congresso das Nagdes Unidas sobre Prevengdo do Crime e Tratamento do
Delinquente, em 1980, em Caracas (Venezuela), apds a constatacdo do elevado crescimento do

namero de presos estrangeiros em todos os paises, foi editada a Resolu¢do n. 35/171, da

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 775.
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Assembleia Geral da ONU, conhecida como “Declaragdao de Caracas”, com a finalidade de
promover a transferéncia de presos entre os Estados-membros, no interesse do preso, devendo
ser observada a concordancia de ambos 0s paises e o consentimento do preso.

Trata-se de instituto humanitario, inspirado na dignidade da pessoa humana, que tem
como finalidade propiciar que o condenado cumpra a pena em seu pais de origem ou de
residéncia, embora tenha praticado o crime no exterior.

Além disso, na maioria das vezes, referida medida interessa sobremaneira ao estado
onde ele cometeu o crime, que fica desonerado das despesas arcadas com o custeio do
cumprimento da pena do estrangeiro.

A legitimidade para a solicitagdo da transferéncia passiva no Brasil recai sobre o proprio
preso ou condenado, ou qualquer pessoa ou autoridade que tenha conhecimento do interesse da
pessoa condenada em ser transferida, nos termos da Portaria n. 572/2016, do Ministério da
Justica.

A transferéncia de presos, em cumprimento aos tratados internacionais os quais o Brasil
¢ parte, constitui matéria de atribuicdo do Poder Executivo da Unido. Ndo é necessaria a
homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica, conforme ja decidido: “a decisdo de
transferéncia de preso de um pais para outro ¢ de natureza executiva, e ndo jurisdicional”’®.

O primeiro tratado assinado pelo Brasil em matéria de transferéncia de presos foi com
0 Canada, e ingressou no ordenamento juridico em 1998. Atualmente, o Brasil possui treze
tratados bilaterais dessa espécie em vigéncia, com 0s seguintes paises: Angola (Decreto n.
8.316/2014), Argentina (Decreto n. 3.875/2001), Bolivia (Decreto n. 6.128/2007), Canada
(Decreto n. 2.547/1998), Chile (Decreto n. 3.002/1999), Espanha (Decreto n. 2.576/1998),
Japdo (Decreto n. 8.718/2016), Panama (Decreto n. 8.050/2013), Paraguai (Decreto n.
4.443/2002), Peru (Decreto n. 5.931/2006), Portugal (Decreto n. 5.767/2006), Reino dos Paises
Baixos (Decreto n. 7.906/2013), Reino Unido (Decreto n. 4.107/2002) e Suriname (Decreto n.
8.813/2016).

Além desses, 0 Brasil tambem esta obrigado expressamente em trés outros tratados
multilaterais: Convencdo Interamericana sobre o Cumprimento de Sentencas Penais no
Exterior, assinado em Manégua, Nicaragua, em 2007 (Decreto n. 6.128/2007); Convencéo
sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas entre os Estados Membros da Comunidade dos
Paises de Lingua Portuguesa — CPLP (Decreto n. 8.049/2013); e Acordo sobre Transferéncia

de Pessoas Condenadas entre os Estados Partes do Mercosul (Decreto n. 8.315/2014).

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 117.483/SP, Rel. Min. Og Fernandes, j. 28-05-2009.
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3.4.6 Auxilio direto penal

E fato, que os instrumentos tradicionais de cooperagdo internacional, como as cartas
rogatérias e a homologacdo de sentenga estrangeira ndo se mostraram mais eficazes para a
producéo de provas, ou para a efetivacdo de medidas de indisponibilidade e repatriacdo de bens
pelo mundo afora, com a eficiéncia exigida no combate a essa espécie de criminalidade.

O modelo das cartas rogatorias, centralizado na ctpula do Poder Judiciario, antes na
Suprema Corte, e agora no Superior Tribunal de Justica, dificulta o acesso a cooperagdo
internacional, torna o sistema extremamente burocratico e moroso, justamente em situacées que
demandam pronta atuacdo estatal, sob pena de perpetuacdo de pratica criminosa e esvaziamento
de provas.

Assim, foi necessario facilitar e simplificar a cooperacdo juridica entre os Estados,
tornando-a a mais ampla possivel, em especial com a rapida comunicacdo e ciéncia das
autoridades competentes para a adocdo das medidas adequadas ao sucesso de uma investigacdo
ou de um processo penal.

Trata-se na verdade, de possibilitar a busca de meios aptos a defesa do direito
fundamental & seguranca (a todos assegurado), por meio de a¢des estatais positivas:

O alargamento e aprimoramento da cooperacéo juridica internacional surgem
como reflexo da preocupacdo dos Estados em mitigar os efeitos negativos da
globalizacdo no que se refere a concretizagdo da Justica nas relagdes
internacionais. Institutos tradicionais como a Extradi¢do e a Carta Rogatoria
foram aperfeicoados a0 mesmo tempo em que novos mecanismos foram
criados para melhor adaptar a cooperagao juridica as necessidades atuais’’.

No mesmo sentido:

A transnacionalidade como um dos tragos marcantes da criminalidade
organizada tem levado, conforme ja exposto, a ruptura do principio da
territorialidade, um dos grandes dogmas do Direito Penal, elevando a
cooperagdo entre estados soberanos ao status de desafio para a eficaz
aplicagdo da lei penal. Assim, os Estados tém desenvolvido diversos
mecanismos de cooperacdo internacional em matéria penal, que culminam
com efeitos imediatos na persecucdo criminal, sobretudo no abrandamento de
formalismos que ndo se coadunam com a celeridade, essencial ao mundo

" SAADI, Ricardo Andrade; BEZERRA, Camila Colares. As novas perspectivas da cooperagéo juridica
internacional. Disponivel em:
http://adpf.org.br/adpf/admin/painelcontrole/materia/materia_portal.wsp?tmp.edt.materia_codigo=7361&tit=As-
novas-perspectivas-da-Cooperacao-Juridica-Internacional#.YI0ukujMLrc. Acesso em: 18 nov. 2021.
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moderno em que as facilidades de comunicagéo clamam por solucdes on line
aos problemas, por maiores e mais complexos que sejam’®,

N&o se coaduna mais, a producdo eficaz de diligéncias urgentes, provas ou ao
cumprimento de medidas cautelares em outros paises, considerada a velocidade de atuacdo da
criminalidade transnacional, a expedicéo de cartas rogatorias ou, se 0 caso, a homologacao de
sentencas estrangeiras.

O tramite extremamente moroso e burocratico desses institutos impede o cumprimento
da lei, levando a auséncia da responsabilizacdo criminal dos autores do crime.

Desta maneira, foi necessario implementar outros procedimentos mais ageis, a fim de
conferir maior celeridade e eficacia no combate aos crimes transnacionais, observados o modelo
constitucional, a ordem publica, a soberania, e, em especial, o respeito aos direitos humanos.

Seguindo esse entendimento, desde a segunda metade do século XX, os Estados
passaram a repensar o modelo de cooperacao internacional, concretizando esse novo olhar com
a celebracdo de tratados bilaterais, regionais e multilaterais.

No Brasil, entretanto, somente a partir da década de 1990, a cooperacdo internacional
passou a ser repensada e efetivada, com a assinatura de tratados internacionais, prevendo um
instituto hoje mais conhecido como auxilio direto, mas denominado internacionalmente como
mutual legal assistance.

Referido instituto, conforme doravante exposto, possui contornos juridicos muito mais
ageis do que o exequatur e a homologagdo de sentenca estrangeira, haja vista a desconcentracdo
da competéncia jurisdicional e a possibilidade de atos executorios no territério do Estado
requerido, sem violar, em tese, direitos humanos, a Constitui¢do Federal ou a legislacdo interna.

De acordo com o autor portugués Manuel Antonio Lopes Rocha, o auxilio direto penal,

14 chamado ‘auxilio judiciario geral’, conceitua-se COmo

0 conjunto de uma extensa série de atos de cooperagao, como atos de processo
penal de carater instrutério, as informacGes sobre o direito estrangeiro e sobre
0s antecedentes penais, envio de documentos, objetos ou valores com interesse
para a prova ou para a restituicdo aos lesados, e a cooperagdo em matéria de
apreensdo e perda dos produtos, objetos e instrumentos do crime?.

8 ANSELMO, Marcio Adriano. Lavagem de dinheiro e cooperacéo juridica internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 103.

 ROCHA, Manuel Antonio Lopes; MARTINS, Teresa Alves. Cooperagcéo juridica internacional em matéria
penal. Lishoa: Aequitas e editorial Noticias, 1992, p. 14.
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Nadia de Araujo define o auxilio direto passivo, no Brasil, como “a cooperagdo prestada
pela autoridade nacional & demanda externa encaminhada por meio da Autoridade Central
brasileira”. Segundo ela, o pedido ¢ concebido e analisado como uma diligéncia originariamente
a cargo da jurisdicao nacional®.

Define-se, assim, 0 auxilio direto em matéria penal, de acordo com o regime juridico
vigente no Brasil, como um instituto de direito publico internacional e de direito processual
penal, previsto em tratado internacional, devidamente incorporado ao ordenamento juridico
interno, pelo qual se estabelece o intercdmbio de documentos, provas, atos e medidas
processuais, entre paises ou entre estes e organismos internacionais, por meio de uma
Autoridade Central, incumbida de promover a pretensdo do Estado, no interesse de uma
investigacao criminal ou de um processo penal no exterior (ativo) ou no Brasil (passivo)®.

Dai se extrai ser o auxilio direto penal um instituto hibrido, pois é afeto tanto ao direito
pablico internacional, como ao direito processual penal.

Como género, é instrumento de cooperacdo juridica internacional, uma vez que tem por
objeto relacdes travadas entre dois ou mais paises, além de ser previsto em tratados
internacionais, e nessa medida, integra o direito internacional publico ou privado, a depender
de versar sobre matéria penal ou civil.

Nas hipdteses em que veicula matéria penal, objeto do presente estudo, o auxilio direto
pertence ao direito internacional publico, regido por normas de cooperacdo entre entes estatais
de paises diversos, encarregados da persecucdo penal, ndo sendo admitido, a principio, o
manuseio por particulares.

Por outro lado, seu contetdo, compreendido pelas medidas que constituem o seu objeto,
trata da realizacdo de atos processuais penais em outro pais, configurando medida incidental a
um feito principal de natureza processual penal, na persecucdo penal, em tramite no Estado
requerente, seja na fase pré-processual (investigacdo criminal) ou na fase processual (acéo
penal).

Com efeito, ao tratar da cooperacao juridica, por meio do auxilio direto, a Convencéo
de Palermo determina que 0s paises signatarios prestardo reciprocamente toda assisténcia
possivel nas investigacdes, Nnos processos e em outros atos judiciais relativos as organizagdes

criminosas®?.

8 ARAUJO, Nadia de. Cooperagdo juridica internacional no Superior Tribunal de Justica: Comentarios a
Resolugdo n. 9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 94.

81 FORNAZARI JUNIOR, Milton. Cooperagcdo juridica internacional: auxilio direto penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 47-50.

8 BRASIL. Decreto n. 5.015/2004. Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional.
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O Acordo Brasil/EUA segue a mesma linha, determinando que ambos 0s paises: “se
obrigam a prestar a assisténcia mitua, em matéria de investigagdo, inquérito, acdo penal,
prevencio de crimes e processos relacionados a delitos de natureza criminal”,

Outro tratado de superlativa importancia foi aquele firmado entre Brasil e Suica,
dispondo que os Estados deverdo conceder um ao outro a “mais ampla cooperagéo juridica em
qualquer investigacdo ou procedimento judiciario relativos a delitos cuja repressdo é da
jurisdicdo do Estado requerente’84,

Em razdo da uniformidade que reveste o instituto nos mais diversos tratados, a medida
de auxilio direto deve estar associada sempre a uma persecucdo penal.

De fato, como corolario do devido processo legal, ndo se admitem processos ou
investigacBes criminais cujos atos nao estejam materializados em procedimentos formais. No
Brasil, a fase pré-processual € materializada pelo inquérito policial e a fase processual pela a¢do
penal.

Portanto, qualquer expedicdo de auxilio direto, no Brasil, deve ser determinada
obrigatdria e incidentalmente no curso de uma das duas fases do processo criminal. Nesse
contexto, Vladimir Aras destaca: “os mecanismos de cooperagdo internacional, guardando um
fundamento constitucional, acabam tendo a natureza de procedimentos acessorios da a¢éo penal
[...] sua natureza juridica ¢ de procedimento instrumental ao processo penal nacional’’®,

A disciplina do instituto é dada por tratados internacionais (bilaterais, regionais ou
multilaterais), incorporados aos ordenamentos juridicos dos paises signatarios, tratando-se de
cooperacdo internacional direta. Na falta de tratado, contudo, o pedido de auxilio direto pode
ser fundamentado tdo somente no principio da reciprocidade, na hipdtese de ndo haver
impedimento na legislagdo interna onde o ato deva ser realizado.

Na hipotese de o pedido de auxilio direto estar fundado no principio da reciprocidade,
ndo podera ter como objeto atos préprios do regime da carta rogatoria no Brasil, uma vez que
para excepcionar o uso dessa medida € necessaria previsdo expressa em tratado, com forca de

lei ordinaria.

Artigo 18, item I.

8 BRASIL. Decreto n. 3.810/2004. Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América. Artigo 1°, item |.

8 BRASIL. Decreto n. 6.974/2009. Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o0 Governo da
Republica Federativa do Brasil e a Confederagdo Suica. Artigo 1°, item I.

8 ARAS, Vladimir. O papel da autoridade central nos acordos de cooperagdo internacional. In: BALTAZAR
JUNIOR, José Paulo; LIMA, Luciano Flores de. Cooperacao juridica internacional em matéria penal. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 59.
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4 FORMAS DE TRAMITAGAO DA COOPERAGAO JURIDICA
INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL

No Brasil, compete ao Ministério da Justica e Seguranca Publica, por meio de seu
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional (doravante
“DRCI”), dentre outras atribuicdes, exercer a funcdo e Autoridade Central a tramitacdo dos
pedidos de cooperacao juridica internacional ativa e passiva, inclusive cartas rogatorias. Essas
atribuicdes estdo descritas no artigo 14, 1V, Anexo | do Decreto n. 9.662/2019, que aprova a
Estrutura Regimental do Ministério, e, em consequéncia, regulamenta as leis nacionais e 0s
acordos internacionais em vigor que versem sobre o tema da cooperacédo juridica em matéria
penal®®.

Necessario, portanto, ao contexto desse trabalho, expor a tramitacdo de cada uma das

formas de cooperacdo juridica internacional em matéria penal.

4.1  Cooperacdo juridica ativa em matéria penal

As cartas rogatorias ativas e 0s pedidos ativos de auxilio direto em matéria penal, ou
seja, aquelas solicitagdes formuladas pelas autoridades brasileiras competentes para serem
atendidas por determinado pais estrangeiro, deverdo ser encaminhadas pela autoridade
requerente ao DRCI, para analise e tramitac&o.

O DRCI, na qualidade de Autoridade Central, realiza o juizo de admissibilidade
administrativa e gerencia o fluxo dos pedidos de cooperacdo juridica internacional, com vistas
a acelerar e melhorar a qualidade dos resultados da cooperacdo. Para tal finalidade, o DRCI
pode promover ajustes ou, quando necessario, propor a autoridade requerente adequacgdes ou
esclarecimentos adicionais para que o pedido tenha condi¢des de ser diligenciado pelas
autoridades estrangeiras competentes.

Se o0s pedidos recebidos no DRCI preencherem 0s requisitos necessarios, Serao
imediatamente encaminhados as autoridades competentes para adogdo das providéncias
voltadas ao seu cumprimento.

O procedimento de tramitacdo interna dos pedidos ativos de cooperacdo juridica
internacional varia exclusivamente em virtude da existéncia ou ndo de tratado internacional que

o0 regulamente. Na auséncia de tratado, a tramitacdo ocorre por via diplomatica.

8 BRASIL. Ministério da Justica. Cartilha de Cooperacéo Juridica Internacional em Matéria Penal,
Brasilia, 2014, p. 21.
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4.1.1 Pedidos baseados em tratados internacionais

Quando o pedido de cooperacao juridica se basear em tratado internacional que preveja
a comunicacdo direta entre Autoridades Centrais, a Autoridade Central brasileira, apds verificar
0 preenchimento dos requisitos previstos no respectivo tratado, providenciara sua transmissao
a Autoridade Central estrangeira.

A Autoridade Central estrangeira, apds as providéncias de cumprimento adotadas pelas
autoridades competentes de seu pais, restituird o pedido de cooperacdo, cumprido ou ndo, a
Autoridade Central brasileira, que, por sua vez, providenciarad sua devolucdo a autoridade

brasileira solicitante.

4.1.2 Pedidos tramitados por via diplomética

Se o pedido de cooperacao juridica ndo possuir embasamento em tratado internacional,
fato que ensejara a necessidade de tramitacao pelos meios diplomaticos, a Autoridade Central
brasileira, apos verificar o preenchimento dos requisitos previstos na Portaria Interministerial
n. 501IMRE/MJ, de 21 de marco de 2012, o transmitira ao Ministério das Relagdes Exteriores
brasileiro, nos termos do artigo 5° da referida Portaria Interministerial, para os procedimentos
pertinentes junto as representacdes diplomaticas do pais no exterior.

Depois de adotadas as medidas voltadas ao cumprimento do pedido pelas autoridades
estrangeiras competentes, o Ministério das Relagcdes Exteriores brasileiro devolvera a resposta
recebida das representacdes diplomaticas do Brasil no exterior a Autoridade Central brasileira,

que providenciara sua transmissao a autoridade brasileira solicitante.

4.2  Cooperacdo juridica passiva em matéria penal

Embora ndo compreenda diretamente o tema desse trabalho, é importante demonstrar
como se da, igualmente, a tramitagdo da cooperacdo juridica passiva em matéria penal.

Os pedidos passivos de cooperacgdo juridica internacional, ou seja, aqueles recebidos
pelo Brasil de paises estrangeiros, poderdo ter como base os acordos internacionais que regulam
0 assunto ou serem recebidos por reciprocidade. Se houver embasamento em tratado

internacional em que o Ministério da Justica e Seguranca Publica seja designado como
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Autoridade Central, o DRCI recebera diretamente os pedidos das Autoridades Centrais
estrangeiras designadas pelos outros paises no mesmo acordo. Nos casos em que ndo houver

um acordo internacional vigente, os pedidos serdo recebidos pela via diplomatica.

4.2.1 Pedidos baseados em tratados internacionais

Quando os pedidos de cooperacao juridica estiverem fundamentados em tratados
internacionais que prevejam a comunicacao direta entre Autoridades Centrais, eles deverao ser
encaminhados pela Autoridade de Central estrangeira ao DRCI, para analise e tramitacdo, na
qualidade de Autoridade Central brasileira.

Verificam-se 0s requisitos para o seu cumprimento, realizando, assim, um juizo de
admissibilidade administrativa por parte da Autoridade Central. Se houver necessidade de
complemento, em nome dos principios da celeridade e da economia processual, 0 DRCI pode
promover ajustes ou, quando necessario, solicitar novos esclarecimentos para que o pedido
tenha condicdes de ser diligenciado pelas autoridades brasileiras competentes. Na hipotese de
haver desconformidade com os requisitos exigidos, o DRCI devolve o pedido as autoridades
estrangeiras requerentes para adequacdes, correcdes ou adogao de outras providéncias cabiveis.

Por outro lado, se os pedidos estrangeiros recebidos no DRCI preencherem os requisitos
necessarios, imediatamente serdo encaminhados as autoridades brasileiras para a adocdo das

providéncias voltadas ao seu cumprimento.

4.2.2 Pedidos tramitados pela via diplomética

Se ndo houver acordo internacional aplicavel ao caso concreto, os pedidos estrangeiros
poderdo ser recebidos pela via diplomatica, com base no principio da reciprocidade. Nesse caso,
serdo encaminhados pelo Ministério das Relagdes Exteriores ao DRCI para analise, na
qualidade de Autoridade Central, nos termos do artigo 4° da Portaria Interministerial n. 501
MRE/MJ, de 21 de margo de 2012.

Verificam-se 0s requisitos para seu cumprimento, realizando-se, assim, um juizo de
admissibilidade administrativa por parte da Autoridade Central. Se houver necessidade de
complementos, em nome dos principios da celeridade e da economia processual, 0 DRCI pode
promover ajustes ou, quando necessario, solicitar esclarecimentos adicionais para que o pedido

tenha condicdes de ser diligenciado pelas autoridades brasileiras competentes. Na hipdtese de
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o0 pedido estar em desconformidade com as exigéncias, 0 DRCI o devolve ao Ministério das
RelacBes Exteriores para solicitar as autoridades estrangeiras requerentes as adequacdes,
correcdes ou adoc¢do de outras providéncias cabiveis. Por outro lado, se os pedidos estrangeiros
recebidos no DRCI preencherem os requisitos necessarios, serdo imediatamente encaminhados

as autoridades brasileiras para adocéo das providéncias voltadas ao seu cumprimento.

4.2.3 Procedimento interno dos pedidos passivos de cooperacao juridica internacional

Seja nos pedidos passivos de cooperacao juridica internacional recebidos com base em
acordos internacionais, seja naqueles recebidos por via diplomatica, a depender das diligéncias
solicitadas, da autoridade requerente e da existéncia de decisdo judicial estrangeira, 0 pedido
sera tramitado para as autoridades brasileiras para o seu cumprimento, segundo analise da
Autoridade Central.

Os pedidos passivos de auxilio direto internacional em matéria penal, que se sujeitam a
competéncia da Justica Federal e que ndo ensejam juizo de delibacdo do Superior Tribunal de
Justica sdo encaminhados pelo DRCI a Secretaria de Cooperacéo Internacional da Procuradoria
Geral da Republica. Esta distribui os pedidos as unidades do Ministério Publico Federal
existentes pelo pais, com atribuicdo para promover, junto ao Poder Judiciario Federal da
respectiva localidade, os atos necessarios a cooperacdo. No pedido de auxilio juridico direto, a
integralidade dos fatos é levada ao conhecimento da Justica Federal para analise de mérito e
producdo de decisdo nacional que ordene ou ndo a realizacdo das diligéncias solicitadas.

A depender da natureza do pedido de auxilio direto, este podera, alternativa ou
concomitantemente, ser encaminhado pelo DRCI a Divisdo de Cooperacdo Juridica
Internacional da Coordenacdo-Geral de Cooperagdo Internacional da Policia Federal, para
cumprimento, quando houver necessidade de se adotar medidas de policia judiciaria. Esta
Divisdo distribui os pedidos as unidades da Policia Federal pelo pais, com atribuicdo para
promover 0s atos necessarios a cooperacao.

Ja nos casos em que o pedido de auxilio juridico possa ser atendido por meio de
providéncias administrativas, ndo sera necessaria a intervengdo do Poder Judiciario ou de outros
orgdos — a Autoridade Central podera diligenciar diretamente, ou com apoio de outros 6rgéos,
para seu cumprimento.

Nos casos de cartas rogatérias passivas, os pedidos serdo encaminhados ao Superior

Tribunal de Justica, onde deverdo tramitar conforme o artigo 216-O e seguintes do Regimento
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Interno do Superior Tribunal de Justica. Compete ao STJ a concessdo de exequatur as cartas
rogatdrias passivas (artigo 105, I, i, da Constituicdo Federal). Concedido o exequatur, a carta
rogatoria sera remetida ao Juiz Federal competente do Estado em que deva ser cumprida.

As cartas rogatorias poderdo ter por objeto atos decisérios ou ndo. Os pedidos de
cooperacdo juridica internacional que tiverem por objeto atos que ndo ensejam juizo de
delibacdo pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que denominados carta rogatoria, serdo
encaminhados ou devolvidos ao Ministério da Justica e Seguranca Publica para as providéncias
necessarias ao seu cumprimento por auxilio direto.

O Brasil ndo adotou formulario rigido que deva ser observado pelas autoridades
estrangeiras competentes quando da apresentacdo de pedidos passivos de auxilio juridico ao
pais. No entanto, devem ser verificados os padrdes internacionalmente reconhecidos para esse

tipo de solicitacéo.
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5 A PROVA

De forma dinamica e didatica, conceitua-se a prova como o mecanismo fundamental
para reconhecer os fatos da vida social juridicizados pelo direito, assim como um dado
imprescindivel ao funcionamento do sistema de normas. Séo elas (as provas) que, através dos
“meios de prova”, confirmardo determinado fato juridico, ai residindo a assertiva de que “a
prova ¢ imprescindivel para a constituicdo do fato juridico”®’.

A prova pode ser entendida, portanto, como demonstracdo, experimentacdo e desafio.
Como demonstracdo ao servir para estabelecer a verdade sobre determinado fato; como
experimentacdo, quando indica uma atividade ou um procedimento destinado a verificar a
correcdo de uma afirmacdo; como desafio, quando indica um obstaculo a ser superado como
condigao para se obter o reconhecimento de certas qualidades®®.

Ou seja, no plano juridico a prova busca demonstrar a veracidade e a autenticidade de
algo. Vincula-se a acdo de provar, cuja finalidade é tornar clarividente ao juiz a realidade de
um fato, de um acontecimento ou de um episddio. Vincula-se, ainda, a verdade e a certeza, que
se ligam a realidade, todas voltadas, entretanto, a convicgdo de seres humanos. O universo no
qual estdo inseridos esses juizos do espirito ou valoracdo sensiveis da mente humana precisa
ser analisado como ele pode ser e como efetivamente €%,

As provas sdo signos do fato que se quer conhecer, isto é uma relagdo semiotica
configuravel de diversos modos. Como resultado da andlise, surge a mais util das possiveis
classificagbes®, trazendo o dado concreto e objetivo que leva ao juiz a ciéncia sobre um fato,
para que sobre ele seja feito um julgamento®® .

Segundo Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, a avaliacdo da prova é um ato
eminentemente pessoal do juiz, somente seu, mediante o qual, examinando, pesando a

estimando os elementos oferecidos pelas partes, chega a uma concluso sobre o alegado®.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
247.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (org.). Estudos em homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 305.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 18.

% |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 342.

%1 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer de. Cddigo de Processo Penal comentado.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 406.

92 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 78.
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Portanto, a importancia da prova no processo penal®® possui contornos acentuadissimos,
ja que, nos ditames constitucionais, sé a prova cabal do fato criminoso é capaz de superar a
presuncdo de inocéncia do acusado, que representa a maior garantia do cidaddo contra o uso
arbitrario do poder punitivo®.

Como bem salientou Vicente Greco Filho, nunca se tera a certeza matematica ou
cientifica, mas espera-se que a analise do processo de convencimento sirva para nos tranquilizar
quanto a possivel ou desejavel verdade juridica ou histérica, com a relatividade da justica dos
homens, uma vez que o devido processo legal e a prova para a aplicagdo de san¢Ges também

decorrem do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana®.

5.1  Objeto da prova

Diz-se, em regra, que o objeto da prova séo os fatos. Entretanto, segundo Geraldo Prado,
“0 juizo de verdadeiro ou falso ndo recai sobre o fato em si, mas sobre a
proposicao/afirmacao/enunciado relativo & existéncia do fato%”.

Equivale a dizer que, o que se prova ¢ a hipGtese acusatoria, 0 que consta no discurso
acusatoério, na alegacdo dos fatos formulada por uma das partes. 1sso parece evidente, visto que
se a prova busca fundar uma afirmacdo mais provavel acerca da verdade, ou seja, da relacéo
entre 0 enunciado e o dado empirico, seu objeto ndo pode ser esse dado empirico, mas o
enunciado que se faz sobre ele.

Nessa linha, afirma-se: “todo dado empirico sé tem relevancia quando se veja inserido
em sua explicacdo. Um dado empirico existe por si mesmo, mas seu significado ndo decorre

dessa sua existéncia, sendo da afirmacdo de que existe®””.

93 “Sentencas justas pressupdem provas capazes de refletir a realidade mais proxima ao fato, ou seja, a verdade
possivel sobre o ocorrido, resultado de um processo que ndo busca a verdade a qualquer preco, na medida em
que respeita as garantias do acusado e as regras do devido processo legal”. KERR, Vera Kaiser Sanches. A
disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES, Antbnio Scarance; ALMEIDA,
José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide. Provas no processo penal: estudo comparado. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 58.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (org.). Estudos em homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 303.

% FILHO, Vicente Greco. A prova penal no contexto da dignidade da pessoa humana. In: SILVA, Marco
Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 1003.

% PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 31.

" TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e verdade. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 23.
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O escopo final da atividade probatdria praticada no processo é a verificagdo ou falsidade
dos fatos alegados pelas partes. Por isso, afirma-se que o objeto da prova sdo os fatos que
interessam a solucdo da causa, traduzidos no conjunto probatdrio que sera objeto da valoracéo

judicial®®.

5.2  Meios de prova

De suma relevancia, os meios de prova sdo os instrumentos ou atividades por meio dos
quais os dados probatérios (elementos de prova) sdo introduzidos e fixados no processo
(producéo da prova). Referem-se a uma atividade endoprocessual, desenvolvida perante o juiz,
com o conhecimento e participacdo das partes, visando a introduzir e fixar dados probatorios
no processo. S&0, em sintese, os canais de informagc&o de que se serve o juiz®.

Conforme Renato Stanziola Vieira, pode ser definido, ainda, como o canal pelo qual o
elemento de prova (o “qué” probatdrio) entra no processo, ou seja, € o canal comunicativo, o
instrumento processual, o canal de informagdes, entre o elemento de prova e o juiz'®.

A prova é, pois, um ato ou um procedimento que possui seus elementos ou meios para
demonstrar a verdade do enunciado. Diversos sdo 0os meios de provas admitidos, nominadas e
inominadas, desde que compativeis com os principios de respeito ao direito de defesa e a
dignidade da pessoa humanal®®,

Ou seja, a relevancia dos meios de prova reside precisamente na verificacdo das
condicdes de sua legitimidade. Para ser legitimo, 0 meio de prova deve obedecer aos preceitos
instituidos no ordenamento juridico, sob pena de impossibilidade em sua valoragdo ou, até

mesmo, a depender, no reconhecimento de sua nulidade, com seus sistémicos efeitos!®?,

% VIEIRA, Renato Stanziola. Controle da prova penal: obtengio e admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 119-123.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 386.

100 VIEIRA, Renato Stanziola. Controle da prova penal: obtencéo e admissibilidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 119-123

101 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile, 1936, v. I, p. 746. In: MARQUES, José
Frederico. Instituicbes de direito processual civil. v. 3. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 337.

102 para fins meramente referenciais as expressdes utilizadas, consigne-se: “a prova ilicita viola regra de direito
material; a prova ilegitima ofende regra de direito processual. Esse primeiro fator distintivo é relevante, mas
insuficiente. Outro fator muito importante diz respeito ao momento da ilegalidade: a prova ilicita esta atrelada ao
momento da obtencdo (que antecede a fase processual); a prova ilegitima acontece no momento da producgdo da
prova (dentro do processo). Ou seja: a prova ilicita é extra-processual; a prova ilegitima é intra-processual. Outra
diferenga que ndo pode deixar de ser sublinhada: a prova ilicita é inadmissivel (ndo pode ser juntada aos autos;
se juntada deve ser desentranhada; ndo pode ser renovada); a prova ilegitima é nula (assim € declarada pelo juiz
e deve ser refeita, renovada, consoante o disposto no art. 573 do CPP)”. GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e
ilegitimas: disting@es fundamentais. Disponivel em: https://Ifg.j/usbrasil.com.br/noticias/1972597/provas-
ilicitas-e-ilegitimas-distincoes-fundamentais. Acesso em: 18 fev. 2022.
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Enfim, ndo ha meio de prova absoluto, afinal, ela deve resultar da coeréncia na sua
producdo no decorrer do processo, regra que vale, alias, para todos os meios de prova. Se
inobservadas as condicGes de sua realizacdo, violadas as normas procedimentais, a prova sera

considerada ilegitima.

5.3 Cadeia de Custoddia de Prova

A Cadeia de Custddia de Prova assume relevante papel na producédo e tratamento da
prova no processo penal brasileiro, sendo introduzida no direito brasileiro pela Lei 13.964/2019,
também denominada “Pacote Anticrime”, por meio de dois artigos: no Cddigo de Processo
Penal, art. 158-A, ao definir seu conceito e todo seu iter, e na Lei de Execucdes Penais, art. 9-
A, 83° ao tratar da necessidade de viabilizacdo ao titular de dados genéticos o acesso a dados
constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os documentos da Cadeia de
Custddia que geraram esses dados®®®.

O proprio Codigo de Processo Penal, portanto, traz o conceito de Cadeia de Custddia
em seu artigo 158-A, a saber: “¢ o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter
e documentar a histdria cronolégica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

Trata-se de um conjunto de procedimentos cuja finalidade é manter e documentar a
histéria cronoldgica do vestigio. E fundamental, outrossim, para garantir a idoneidade e a
rastreabilidade dos vestigios, com vistas a preservar a confiabilidade e a transparéncia da
producéo da proval®. Constitui, portanto, uma sistematizacdo de procedimentos que objetivam
a preservacéo do valor probatério da prova, mais precisamente, da sua autenticidade®®.

De fundamental importancia ao reconhecimento, em operacdo de reducdo de
complexidade, que no estado de direito o exercicio da ampla defesa ou a legitimacao da punicéo
reclamam a rigorosa adocdo de um sistema de controles epistémicos que é essencial a propria
noc¢édo de devido processo legal, coloca-se a Cadeia de Custodia de Prova como eficaz recurso
a balizar as dimensdes e inconsisténcias probatorias que assolam o direito processual brasileiro,

inclusive, na recepgao e tratamento da prova em sede de cooperacdo juridica internacional.

108 MAGNO, Levy Emanuel; COMPLOIER, Mylene. Cadeia de custédia da prova penal. Cadernos Juridicos
da Escola Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, ano 22, n° 57, p. 195-219, Janeiro-Mar¢o/2021.

104 Cf. Portaria 82, de 16 de julho de 2014 da SENASP-MJ.

105 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Codigo de Processo Penal e Lei de Execucéo Penal
Comentados: artigo por artigo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2020.

106 Como destacado por Aury Lopes Junior, o cuidado é necessério e justificado: quer se impedir a manipulacédo
indevida da prova com o proposito de incriminar (ou isentar) alguém de responsabilidade, com vistas a obter a
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A cadeia de custddia de prova nada mais é que um dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade
do elemento probatdrio, ao colocé-lo sob protecdo de interferéncias capazes de falsificar o
resultado da atividade probatorial®’,

Importante notar, que diversos dos procedimentos e etapas da Cadeia de Custddia ja se
encontravam previstos no Codigo de Processo Penal antes da sistematizacao do tema.

Assim, anteriormente a vigéncia da Lei 13.964/19, a Cadeia de Custddia se encerrava
com a juntada da documentacdo no processo, vindo, porém, referida legislacdo a definir seu
marco final como sendo o descarte, abrangendo, portanto, toda a fase processual até que o
vestigio ndo mais interesse ao feito, tratando-se de obrigacao interinstitucional, compartilhada
entre todos os agentes publicos que tenham qualquer responsabilidade sobre os elementos de
prova.

Para as finalidades deste estudo e analise da validade da prova obtida em sede de
cooperacdo juridica internacional em matéria penal, é de suma importancia notar que, dado a
frequente informalidade adotada nas comunicagcdes a obtencdo da prova entre drgdos
incumbidos da persecucdo penal, principalmente por via direta, verificou-se, por vezes, a quebra
da Cadeia de Custddia, com a proibicdo da valoracdo probatéria e com sua consequente
exclusdo fisica, bem como, de toda a prova derivadal®, haja vista sua incomprovada fiabilidade
e inobservancia dos preceitos legais correlatos instituidos na legislagéo brasileira.

Nesse sentido, a justificar a providéncia, assevera Geraldo Prado: “a diferenca entre
“fiabilidade” e “peso da prova” que culminam “interrogar sobre a fiabilidade de uma prova ndo
¢ o mesmo que indagar acerca de seu ‘peso’, isto €, de seu valor para a formagdo do
convencimento do juiz”. Fiabilidade tem relagdo com controle de entrada da prova no processo.
A avaliacdo da prova e, portanto, seu peso, é posterior. Cronologicamente, a questdo da
avaliacdo da prova é posterior a da sua fiabilidade. A fiabilidade consiste em saber se

determinado elemento esta em condicGes de ser avaliado e implicara no exercicio de uma

melhor qualidade da decisdo judicial e impedir uma decisdo injusta. Mas o fundamento vai além: ndo se limita a
perquirir a boa ou ma-fé dos agentes policiais/estatais que manusearam a prova. Nao se trata nem de presumir a
boa-fé, nem a ma-fé, mas sim de objetivamente definir um procedimento que garanta e acredite a prova
independente da problemética em torno do elemento subjetivo do agente. LOPES JUNIOR, Aury. Direito
Processual Penal. 14. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 410.

107 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia de prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p.17.
108 Aury Lopes Janior formula a questio: “qual a consequéncia da quebra da Cadeia de Custddia (break on the
chain of custody)?”. E apresenta a solugdo segundo sua visdo: “sem duvida deve ser a proibigdo de valoragdo
probatdria com a consequente exclusdo fisica dela e de toda a prova derivada. E a ‘pena de inutilizzabilitd’
consagrada pelo direito italiano”. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14; ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 414,
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“prova sobre a prova”, isto €, na comprovagdo de corre¢do do procedimento de obtengdo e
preservacdo dos elementos probatorios™%,
Logo, para o autor, em havendo quebra da cadeia de custodia da prova, impde-se a

exclusdo de todo o acervo probatorio viciado dos procedimentos penais.

19 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 87.
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6 EFICIENCIA E GARANTISMO: O DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO COMO CONCRETIZADOR DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

A teoria do garantismo penal herdada do iluminismo e baluarte da protecéo das garantias
do cidaddo expressa-se nas palavras de Luigi Ferrajoli, através de trés vertentes convergentes

detalhadas em sua obra “Direito e Razao” onde, de acordo com a primeira vertente:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente,
no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade”
SG, préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do Estado em
garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente, “garantista”
todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e
que o satisfaz efetivamente”1°,

E o Garantismo Penal, dessa forma, a seguranca dos cidaddos que, em um Estado
Democratico de Direito, no qual o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico,
principalmente da Constitui¢do, atua como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e
garantir, a0 maximo, a liberdade dos cidad&os*!.

Ja, a segunda vertente, traz enfoque a teoria do direito e critica ao direito.

“Garantismo” designa uma teoria juridica da ‘“validade” e da
“efetividade” como categorias distintas ndo sé entre si, mas, também,
pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximacao tedrica que mantém separados o
“ser” ¢ o “dever ser” no direito; e, alids, pde como questdo tedrica
central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre
modelos normativos  (tendentemente garantistas) e praticas
operacionais (tendente antigarantistas), interpretando-a com a
antinomia — dentro de certos limites fisiologica e fora destes patoldgica
— que subsiste entre validade (e ndo efetividade) dos primeiros e
efetividade (e invalidade) das segundas'*2.

Percebe-se que esse significado € na realidade uma viséo critica do ordenamento que,

na teoria podera ter conotacdo garantista, mas na pratica poderia adotar forca diversa.

110 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2010, p. 785-786.
111 NOVELLI, Rodrigo Fernando. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados, MS, v. 16, n. 31, Jan./Jun. 2014.
112 FERRAJOLLI, Luigi. Idem, p. 786.
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Explicando este significado de garantismo proposto por Ferrajoli, Sergio Cademartori assinala
que o garantismo detém indiscutivelmente contornos préprios, apesar de poder ser enquadravel

29 ¢¢

no positivismo. A diferenca entre normas “validas”, “vigentes” e “eficazes” ¢ denominada pelo
proprio Ferrajoli como “juspositivismo dogmatico”*3,
Numa terceira vertente, Ferrajoli traz a base, frente a filosofia do direito e critica da

politica.

“Garantismo” designa uma filosofica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificacao externa com base nos bens e nos interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ultimo
sentido, o garantismo pressupde a doutrina laica da separacdo entre
direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e
ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento, ou mesmo entre o
“ser” e o “dever ser” do direito. Equivale a assuncdo, para os fins da
legitimacdo e da perda da legitimacgdo ético-politica do direito e do
Estado, do ponto de vista exclusivamente externo*“.

Diferentemente dos significados antes abordados, este terceiro significado ndo traz uma
visdo interna da teoria, mas sim obrigatoriamente externa. Prossegue com a teoria em seu tom
critico, contudo sob outro aspecto de analise, agora através de uma perspectiva externa, ou seja,
ndo analisada sob o ponto de vista normativo, ou do conflito entre normas, apresentando-se
como uma critica filosofica, laica, pautada na finalidade da teoria garantista.

Resta claro, diante dessas trés vertentes apresentadas, a possibilidade em se compor um
quarto conceito da teoria do garantismo penal como uma politica criminal onde prevalece a
minima intervencao do Estado no sistema normativo punitivo, pautado na validade da norma e
na sua efetividade — de forma distinta e também, entre si — atuando como uma filosofia politica
externa que impde ao Estado e ao direito, o 6nus de buscar a finalidade da norma penal.

A teoria do garantismo penal funciona, dessa forma, como um freio ideoldgico para a
atuacdo indiscriminada do Estado na liberdade do cidaddo, devendo utilizar o seu poder
punitivo como ultima ratio. Uma dessas limitacGes que sofre o poder punitivo estatal esta na
forma como o Direito é corporificado em nosso sistema normativo.

Deve, portanto, o Estado Constitucional Democratico de Direito, estabelecer uma

conexdo interna entre democracia e Estado de Direito, buscando operacionalizar a pretenséo da

113 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista. 2006, p. 103.
114 FERRAJOLLI, Luigi. op.cit., p. 787.
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Constituicdo por meio de instrumentos que concretizem a justica social, pela qual o poder
emana do povo e deve ser exercido em proveito dele, respeitando a pluralidade de ideias, em
uma sociedade livre, justa e solidaria fundada na dignidade da pessoa humana®*®.

Esses aspectos caracterizam o0s principios que deram forma as garantias fundamentais
das quais derivam uma complexa gama de normas constitucionais e infraconstitucionais, que
visam a manutengdo e a prevaléncia de direitos, impondo e ao mesmo tempo balizando a
intervencao e atuacao estatal, como € o caso do Direito.

Segundo J. Goldschimdt, o Direito, traduzido através do processo, é um termdmetro a
auferir os elementos autoritarios ou democraticos da Constituicio de uma nacdo!®, ja que tem
como precipua missdo estabelecer e limitar as intervengdes estatais em prol de eventuais
garantias e direitos dos acusados em geral e, por outro lado, atuar como instrumento da
realizacdo do poder punitivo, operacionalizando, inclusive, as normas de direito material.

Por esse motivo, o direito processual penal traduz a esséncia das normas constitucionais,
devendo zelar pela prevaléncia das garantias fundamentais atinentes a dignidade humana e
regular a intervencdo estatal, sob pena de se convolar o sistema democréatico de direito num
sistema de excecéo.

Repousa, assim, a dignidade da pessoa humana no reconhecimento constitucional dos
limites da esfera de interferéncia do Estado na vida do cidad&o; por essa razdo, os direitos
fundamentais, no ambito do poder de punir do Estado, dela decorrem?*'’.

Nos Estados Democraticos a protecao penal se direciona aos bens fundamentais, por
isso, somente aqueles eleitos pela cultura juridica através da inscricdo na Magna Carta, cuja
tutela, pela relevancia desses bens, exige a maior de todas as tutelas estatais: o Direito Penal e
o Direito Processual Penal. Aquele como expressdo da ultima ratio e este como meio de
reestabelecer a ordem violada e garantir os direitos humanos fundamentais do investigado ou

acusado criminalmente e do condenado®8.

115 PORTO, Herminio Alberto Marques. Fundamentagéo constitucional das normas de direito processual penal:
bases fundamentais para um processo penal democratico e eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da;
MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. S8o Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 634.

116 GOLDSCHIMDT, J. apud PORTO, Herminio Alberto Marques. Fundamentagdo constitucional das normas
de direito processual penal: bases fundamentais para um processo penal democratico e eficiente. In: SILVA,
Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.

U7 SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade
humana. 2. ed. So Paulo: Quartier Latin, 20009.

118 SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma teoria do Direito Processual Penal: organizagéo sistémica.
Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo (PUC-SP), 2009, p. 177.
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E fato que as normas constitucionais norteiam todo o sistema processual sio o
fundamento de existéncia deste subsistema, determinando o regramento ou principio
infraconstitucional existente (recepcdo e vigéncia), e indicando a leitura destas normas
infraconstitucionais. As normas processuais penais, por exemplo, complementam os principios
e 0s regramentos constitucionais, constituindo as garantias do acusado contra possiveis arbitrios
estatais!*®.

Dessa forma, a instrumentalizacdo da plenitude dessas normas constitucionais resulta
no devido processo penal. Autoriza-se, de um lado, o exercicio do Estado na persecucédo penal
com seus consecutivos desdobramentos e, por outro, a observancia do devido processo legal,
garantindo-se a ampla defesa, o contraditdrio e os principios a eles corolarios, consistindo no
direito do réu de se valer de amplos e extensos métodos para se defender das imputacGes que
Ihe séo feitas.

Como sublinhado por José Frederico Marques, uma vez que a Constituicéo foi elaborada
em funcdo de ideais democraticos do estado de direito, é preciso situar as fontes primeiras de
ordem processual numa linha de principios que ndo destoe desse sentido politico de toda nossa
organizagao estatal'?.

O devido processo penal proporciona, assim, o perfeito equilibrio na relagdo
estabelecida pela pretensdo punitiva do Estado em confronto com o direito a liberdade e a
manutencao do estado de inocéncia do acusado (art. 5°, LV, CF/1988)*2!. Isso porque, a verdade
norteadora do desfecho processual, entretanto, somente podera ressaltar no bojo do processo se
contiver um dialogo inter partes??.

Superadas essas digressdes, observa-se que estdo diretamente ligadas aquelas relativas
ao dialogo das fontes, globalizacdo, criminalidade transnacional e internacional, com efeitos,
portanto, nas relacfes que pautam a cooperacdo juridica internacional em matéria penal e na
forma pela qual a prova é solicitada, produzida e obtida. Permite-se, desde ja, questionar a
possibilidade de flexibilizagcdo ou ndo das normas internas quanto aos direitos fundamentais e

a validade da prova.

119 PORTO, Herminio Alberto Marques. Fundamentagéo constitucional das normas de direito processual penal:
bases fundamentais para um processo penal democrético e eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da;
MIRANDA, Jorge (coord.). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2009, p. 635.

120 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1961,
p. 74.

121 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.7

122 pEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa: repercussdo, amplitudes e limites. 3.
ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 29.
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6.1 A producao e obtencdo de prova em sede de cooperacdo juridica internacional em
matéria penal

Toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um destinatario e devera ser obtida
mediante meios e métodos determinados®??,

N&o ha davida de que todo o arcabouco de conquistas em relacdo aos direitos e garantias
fundamentais h& que acompanhar o ato de cooperagdo, inclusive em medidas processuais
penais. Esse arcabouco tem ganhado concrecdo nos dispositivos constantes em tratados e leis
relativos a impossibilidade da cooperacdo, quando presentes determinadas circunstancias.

Ainda que esses 6bices ndo fossem objeto de regulacéo legal, decorrem da inafastavel
necessidade de respeito a ordem publica interna e internacional para atender a pedido de
cooperacao.

Conforme mencionado, dois valores relevantes, de certo modo antagbnicos, tém
emergido recentemente na cooperacdo internacional em matéria penal: de um lado, a
necessidade de intensificar a cooperacgdo na luta contra o crime; de outro, a consciéncia cada
vez mais profunda de que os direitos fundamentais devem co,locar-se como termo de referéncia
na matéria e, consequentemente, como limite & cooperacao internacional em matéria penal®?,

Algumas clausulas atinentes a direitos fundamentais tém carater eminentemente
processual, como o ne bis in idem, a observancia das garantias do devido processo legal perante
0 Estado requerido, o controle da observéncia dessas garantias no Estado requerente, pelo
requerido, a proibicao dos tribunais de excecdo, etc. Extrai-se, assim, que a imposicao desses
principios a cooperacdo juridica internacional penal significa efetivar os principios basilares do
devido processo penal: contraditério, ampla defesa, prazo razoavel, garantia dos direitos das
vitimas e dos acusados, dentre outros derivados daquele da dignidade da pessoa humana.

E certo, pois, que a diversidade de paises e de sistemas comparados configura um
espectro amplo e plural, no qual se percebem diversas perspectivas no momento de enfocar os
pressupostos validos da prova. Dessa forma, percebem-se as diferencas e as semelhancas entre
uns e outros e, a0 mesmo tempo, o ambito de influéncia envolvendo todos eles.

Como valor supremo, a dignidade da pessoa humana assimila o conteddo de todos 0s

denominados direitos fundamentais de ordem pessoal, fisica e moral, social e, inclusive,

123 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p. 497.

124 GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo penal transnacional: linhas evolutivas e garantias processuais. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 9, Sdo Paulo, 1995, p. 40-83.
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econdmica, definindo-se por caracteristicas de autonomia e especificidade inerentes ao proprio
homem em razdo de sua simples pessoalidade!?.

Ou seja, 0 esquema por meio do qual se agrupa sua exposi¢do segue uma linha que os
divide entre aqueles incluidos na tradicdo juridica europeia e 0s que seguem a tradicdo juridica
dos Estados Unidos da América, subdividindo-se os primeiros entre os continentais e os anglo-
sax0es, surgindo, enfim, aspectos e contrastes que culminardo, invariavelmente, em sua
(in)validade e/ou (i)licitude.

Conforme observa Teresa Armenta Deu, ao se adentrar no campo das provas nos
diferentes sistemas juridicos, verificam-se divergéncias em relacdo a sua validade ou
invalidade, licitude ou ilicitude, em razéo de ser expressa ou legalmente admitida ou proibida,
diretrizes que as tornam irregulares ou proibidas, métodos de investigacdo (torturas, coacdes ou
ameacas), referir-se a determinados meios de prova (testemunho entre parentes, testemunhos
de referéncia) e violagéo de direitos fundamentais!?,

N&o bastasse, somam-se as hipoOteses acima, aspectos processuais de invaridvel
relevancia, como o momento cronoldgico da producdo probatoria (a ordem e a forma de
inquiricdo de testemunhas), direito ou vedacao ao siléncio ao acusado, assisténcia de advogado,
ou, finalmente, atuacOes de diferentes sujeitos (acusadores ou acusados).

Importante artigo de Kai Ambos intitulado O uso transnacional da prova obtida
mediante tortura, expde de forma peculiar o entrave quanto a forma de obtencdo de provas
entre Estados com sistemas juridicos distintos e sua validade quando produzida de forma ilegal
pelo Estado requerido, no caso, mediante tortura, a luz do ordenamento interno do Estado
requerente!?’,

Essa diversidade de perspectivas, junto as inegaveis conota¢des sociopoliticas que
acompanharam suas diferentes configuracdes, explica que o conceito de prova (i)licita ou
(in)valida ndo é univoco, servindo para incorporar patologias juridicas, em ocasides bastantes
diversas.

Jirger Wolter e Luis Greco, na obra O inviolavel e o intocavel no direito processual
penal aduzem que, em sede de cooperacdo juridica internacional em matéria penal, dignidade

humana e liberdade no processo penal ndo significam apenas negativamente auséncia de

125 PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecdo Juridico-Penal e Direitos Universais — Tipo, Tipicidade e
Bem Juridico Universal — Sdo Paulo: Quatier Latin, 2008, p. 43.

126 DEU, Teresa Armenta. Conceito e configuracdo da prova ilicita. Trad. Nereu José Giacomolli. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014, p. 37.

127 AMBOS, Kai. O uso transnacional da prova obtida mediante tortura. Ensaios de direito penal e
processual penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 175-225.
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coagdo, mas positivamente a chance, garantida pelos direitos fundamentais, de se desenvolver
personalidade e autodeterminagio*?®.

Urge, dessa forma, aspecto que compde o cerne deste trabalho, consistente numa analise
qguanto a validade incondicional da prova produzida no ambito da cooperacdo penal
internacional em matéria penal em sistemas juridicos distintos do brasileiro em possivel

violag&o ao seu direito interno.

128 WOLTER, Junger; GRECO, Luis. O inviolavel e o intocavel no direito processual penal — reflexdes sobre
a dignidade da pessoa humana, proibi¢des de prova, protecdo de dados (e separacéo informacional de poderes)
diante da persecucdo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.
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7 A VALIDADE DA PROVA EM SEDE DE COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL

7.1 Posicionamentos doutrinarios

Foco desse estudo, a validade da prova produzida em sede de cooperagdo juridica
internacional em matéria penal, a luz do sistema normativo brasileiro, é tratada das mais
variadas formas pela doutrina e jurisprudéncia.

A despeito de o mundo clamar por politicas mais dinamicas e duras a repressao penal,
considerando-se o assustador crescimento da criminalidade organizada internacional, ha que se
encontrar um equilibrio entre a preservacdo dos institutos do jus puniendi e do jus libertatis.

E sob esse prisma, de um processo penal célere, mas garantista, com respeito aos direitos
humanos inerentes ao fair trail, é que deve ser analisada a cooperacao juridica internacional
penal, em matéria de prova®?®, rechacando, por completo, a possibilidade de sua producéo no
exterior em divergéncia aos principios internos do ordenamento juridico brasileiro.

Antonio Magalhdes Gomes Filho aduz que a disciplina das provas € o ponto central de
qualquer sistema processual penal, refletindo a orientacdo ideoldgica do legislador diante do
dilema entre buscar a verdade e proteger os interesses da sociedade do individuo na tarefa de
verificar os fatos™*°. Esse também é o entendimento de Aury Lopes Junior, no sentido de que
“considerando que o risco, violéncia e insegurancga sempre existirdo, € sempre melhor risco com
garantias do que risco com autoritarismo®3'”, hipdtese ultima que levaria a ilegitimidade da
prova produzida no exterior.

Antonio Scarance Fernandes, em artigo publicado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, manifesta sua preocupa¢do quanto a atual conjuntura da criminalidade organizada
internacional e a necessidade de melhor e mais acirrada analise dos mecanismos de coopera¢do
juridica internacional em matéria penal e seus reflexos no que atine a prova, especificamente,
em relacdo a sua forma de producéo externa e sua admissibilidade no processo penal brasileiro.

Ressalta que o auxilio mdtuo entre paises ndo pode, de forma alguma, comprometer principios

129 MULLER, llana. Cooperac&o juridica internacional em matéria penal e seus reflexos no direito a prova
no processo penal brasileiro. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo (USP), 2013, p. 107.
130 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Breves anotagdes sobre a tematica das provas no Projeto do Cddigo de
Processo Penal. Revista do Advogado, n. 113, 2011, p. 35.

131 |_OPES JUNIOR, Aury. (Re)descobrindo as teorias acerca da natureza juridica do processo (penal). In:
Doutrinas essenciais: processo penal. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 64.
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fundamentais do individuo, aos quais, por sua vez, perpassa a observancia ao direito da
adequada metodologia da prova®®2.

Sob a idéntica 6tica de que os reclamos da sociedade globalizada ndo podem se sobrepor
aos principios que repudiam a utilizacdo das provas ilicitas e ilegitimas, insculpidos no direito
interno brasileiro e em consonéncia aos tratados internacionais dos quais é signatario,
posiciona-se Ana Luisa Pinto, elencando, como exemplo, no campo do direito comparado, as
condenacdes proferidas pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) em face da
Alemanha, Austria, Franca, Holanda, Turquia e Italia, por violacbes de direitos afetos a
questdes processuais, no Ambito da cooperagéo juridica internacional em matéria penal®,

Diante desse cortejo doutrinario, ha um aparente consenso de que as garantias
processuais penais que regem o ordenamento interno brasileiro devam prevalecer no segmento
da cooperacdo juridica internacional em matéria penal, se 0 caso, por meio da harmonizagédo
dos principios de producdo probatdria nos diversos Estados envolvidos na relacdo juridica
cooperacional.

A diversidade entre os sistemas probatdrios € um dos principais problemas que afetam
a eficacia da prova produzida no exterior, uma vez que a diversidade do procedimento
probatério pode comprometer sua capacidade de demonstracdo. Na realidade, a concepcao do
procedimento como parametro é pautada pelo padrdo normativo universal dos direitos humanos
no sentido das garantias que incidem sobre a atividade probatdriat®*,

N&o se desconhece, porém, que as dificuldades no processamento da cooperacao penal
internacional em matéria penal seja uma realidade contemporanea, haja vista, dentre outros
argumentos, aqueles frequentemente invocados pelos Estados como escusa a cooperagdo a
contento, como a soberania, a ordem publica, os crimes politico e militar, o que ndo pode vir a
tornar-se um fim em si mesma?®,

Ao se adotar esse posicionamento, vale ponderar que, ao se considerar 0s entraves a
concordancia ao simples ato de cooperar, 0 que dizer em relacéo a necessidade de observancia

das garantias inerentes aos direitos humanos, no caso, em simbiose ao direito interno brasileiro?

132 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio entre a eficiéncia e o garantismo e o crime organizado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 70, ano 16, jan.-fev., S8o Paulo: RT, 2008, p. 231.

133 PINTO, Ana Luisa. A celeridade no processo penal: o direito a decisdo em prazo razodvel. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 14.

134 BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperagdo juridica internacional em matéria penal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 81.

135 SOUZA, Carolina de. A defesa na cooperagdo juridica internacional — reflexdes preliminares. Boletim
IBCCrim n. 214, set. 2010.
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A tutela judicial transnacional é uma exigéncia contemporénea, em que constantemente
as relacBes juridicas, sob diversos aspectos, ultrapassam as fronteiras de um Estado. Desta
maneira, inconcebivel que direitos adquiridos e reconhecidos judicialmente sejam
desconsiderados ou sofram restri¢cdes apenas por necessitarem de efeitos extraterritoriais®.

A dignidade da pessoa humana revela-se, pois, como um standard de protecdo universal,
obrigando a adocdo de convengdes e medidas internacionais e a formatacdo de um direito
internacional adequado a protecdo da pessoa como ente individual e concretamente
considerado, e como integrante de entidades coletivas'®”.

Com propriedade, Eloisa de Sousa Arruda enfatiza que o ponto de interseccdo entre o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito interno brasileiro é o principio da
dignidade da pessoa humana. Assim, complementa, zelar pelos direitos fundamentais
constantes do texto constitucional brasileiro equivale a garantir a efetivacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos*3,

E esse também o posicionamento de Marcos Zilli, atentando-se a preservagio dos

principios atinentes a dignidade da pessoa humana, ainda que prevaleca a diversidade cultural:

O exercicio do poder punitivo estatal ndo pode ser concretizado sem a
observancia de um padrdo minimo de respeitabilidade da liberdade humana.
Ou seja, a imposicdo de san¢Bes penais somente é admitida na medida em que
se cumprir o roteiro da dignidade da pessoa humana. Esta, por seu turno, é
uniforme, a despeito das intensas diversidades culturais'®.

Saulo Stefanone Alle, ao tratar do auxilio ativo em matéria penal, reconhece o problema
da obtencdo da prova entre sistemas juridicos regidos por principios distintos, entendendo pela
necessidade de convergéncia da legislacao, tendo como paradigma uma legislagéo ou a fixacéo

de um modelo supranacional; outra solucdo seria definir-se um sistema internacional regendo

138 ALMEIDA, Bruno Rodrigues de. Apontamentos sobre a jurisprudéncia do STJ e do STF em matéria de
procedimentos transnacionais de cooperagao juridica, E-publicagdes UERJ, p. 6. Disponivel em:
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/1355/1143. Acesso em: 16 abr. 2022.

187 CANOTILHO, J.J. Canotilho. MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: Anotada. 12 ed.
Brasileira, 4% ed. Portuguesa revista. Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, v. 1, p. 200.
138 ARRUDA, Eloisa de Sousa. O papel do Ministério Publico na efetivagdo dos tratados internacionais de
direitos humanos. SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge (Coords.). Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. 2° ed. S&o Paulo. Quartier Latin, 2009, p. 385.

139 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Os caminhos da internacionalizagéo do processo penal. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho (coord.). Direito processual penal internacional. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 38.
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as relacbes entre os sistemas distintos. Em qualquer caso, prossegue 0 autor, parte-se
inicialmente de valores ja compartilhados sob a perspectiva dos direitos humanos.

Sob a égide da doutrina brasileira, hd massivo entendimento de que, no campo da
cooperacdo internacional, constitui-se por indispensavel dever das nacdes requeridas assegurar
a prevaléncia dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana quando da produgéo
probatdria em sede cooperacional, sob pena de grave violacdo a ordem juridica interna
brasileira, em detrimento da validade do ato praticado.

Por fim, oportuno notar que impasses surgem quando da interpretacdo do quanto
disposto em certos tratados, como é o caso, por exemplo, do Acordo de Assisténcia Judiciaria
entre Brasil e Estados Unidos!*! e do Protocolo de Assisténcia Juridica Mdtua em Assuntos
Penais do Mercosul'*?, prevendo, em suma, nio conferirem direitos aos particulares para a
obtencdo, supressao ou obtencdo de prova ou para se oporem ao cumprimento de uma
solicitacdo de assisténcia.

E certo, pois, que a impossibilidade de participacdo da defesa do investigado, ou do
préprio acusado, na cooperacdo por auxilio direto, acometeria o procedimento de inequivoca
nulidade, ja que, em decorréncia do direito interno, afrontaria as garantias constitucionais da
ampla defesa, contraditdrio, devido processo legal e igualdade, mas ainda, os artigos 14
(requerer diligéncias)'* e 159, §3° (formular quesitos)'*4, ambos do Cédigo de Processo Penal,
artigo 7°, XXI, “a”, da Lei 8.906/94 (apresentar razdes e quesitos)!*, e ainda, por exemplo, o
guanto disposto no Provimento 188/18 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do

Brasil, acerca da Investigacdo Defensiva®®.

140 ALLE, Saulo Stefanone. Cooperacéo juridica internacional e auxilio direto ativo em matéria penal. Belo
Horizonte: Arraes, 2017, p. 78.

141 Decreto 3.810/2001, Artigo 1°, item 5: O presente Acordo destina-se tdo-somente a assisténcia judiciaria
mutua entre as Partes. Seus dispositivos ndo dardo direito a qualquer individuo de obter, suprimir ou excluir
qualquer prova ou impedir que uma solicitacdo seja atendida.

142 Decreto n° 3.468/2000, Artigo 1°, item 2: As disposicdes do presente Protocolo ndo conferem direitos aos
particulares para a obtencdo, supressdo ou exclusdo de provas, ou para se oporem ao cumprimento de uma
solicitacdo de assisténcia.

143 Art. 14 do CPP: O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderéo requerer qualquer diligéncia,
gue serd realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.

144 Art. 159, §3° do CPP: Serdo facultadas ao Ministério PUblico, ao assistente de acusagéo, ao ofendido, ao
querelante e ao acusado a formulacéo de quesitos e indicacéo de assistente técnico.

145 | ei 8.906/94: Art. 7°: Sdo direitos do advogado: (...) XXI - assistir a seus clientes investigados durante a
apuracao de infragGes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragao: a) apresentar razfes e quesitos;

146 prov. 188/18 do CFOAB: Regulamenta a prerrogativa do advogado em realizar diligéncias investigatdrias
para a instru¢do em procedimentos administrativos ou judiciais. Em seu art. 1° conceitua investigacdo defensiva
como o complexo de atividades de natureza investigatoria desenvolvida pelo advogado, com ou sem a
assisténcia de um consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
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N&o ha, portanto, qualquer substrato juridico que permita que tais intepretacdes
distorcidas imperem sobre aquelas, que reconhecem a prevaléncia da legalidade e paridade de
armas no ambito da cooperacgdo juridica internacional em matéria penal sob indissociavel
desarmonia com o direito interno.

A despeito, porém, dos posicionamentos doutrinarios guinarem pela prevaléncia dos
direitos e garantias constitucionalmente previstas quando da produgéo e obtencgéo de provas em
sede cooperacional, verifica-se, no que se refere aos posicionamentos das Cortes Superior e
Suprema brasileiras, uma frequente relativizacdo de tais disposi¢es no intuito de validagédo

destas provas, em preocupante dissonancia ao direito interno brasileiro.

7.2 Posicionamentos jurisprudenciais

Em 2012, questionou-se no Superior Tribunal de Justica (HC 231.633, Rel. Min. Jorge
Mussi) a legalidade de uma quebra de sigilo bancério realizada nos Estados Unidos, durante a
investigacdo sobre tréfico ilicito internacional de entorpecentes, utilizando-se por fundamento
ao pedido de cooperacdo juridica internacional o Tratado de Assisténcia Juridica Matua em
Matéria Penal Brasil-EUA (MLAT),

Nos autos, os impetrantes sustentaram a ilegalidade da prova utilizada para embasar
suas condenacdes em primeira e segunda instancias, considerando a utilizagdo de informacoes
bancérias sigilosas dos pacientes obtidas nos Estados Unidos da América e compartilhadas a
pedido e diretamente com o Ministério Publico Federal brasileiro, sem prévia decisdo da justica
brasileira autorizando a quebra do sigilo, o que ofenderia os artigos 1° e 10 da Lei
Complementar n. 105/2001 e, em consequéncia, as garantias constitucionais dos acusados.

A Corte Superior manifestou-se afirmando que a analise de legalidade das medidas de

obtencdo de prova deve seguir o principio da territorialidade, o que equivale afirmar que a

persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtengdo de elementos de prova destinados a
constituicao de acervo probatdrio licito, para a tutela de seu constituinte.

1470 Mutual Legal Assistance Treaty (Tratado de Assisténcia Juridica MGtua em Matéria Penal), é um acordo
bilateral em matéria penal entre o Brasil e 0s Estados Unidos, celebrado em 14 de outubro de 1997, e tornado
vigente pelo Decreto n. 3.810, de 2 de maio de 2001. O tratado abriga disposi¢es bem detalhadas no que diz
respeito a cooperacdo juridica penal: regula a obtencdo de vérias espécies de prova, incluindo a documental e a
testemunhal, e contém previsfes sobre medidas cautelares de busca e apreensédo, blogqueio e perdimento de bens,
além daquelas que envolvam atos de improbidade administrativa, desde que configuram crimes abrangidos pela
convencao, notadamente corrup¢éo, peculato e lavagem de dinheiro (nesse sentido, MARQUES, Silvio Antonio.
Improbidade administrativa: acéo civil e cooperacdo juridica internacional. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2010.
p. 257).
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andlise da legalidade aplicam-se as normas do pais que produziu a prova, no caso, dos Estados
Unidos.

Ao contrario do que alegam o0s impetrantes, ndo se constata qualquer
ilegalidade na quebra do sigilo bancéario dos acusados, uma vez que a medida
foi realizada para a obtencdo de provas em investigacdo em curso nos Estados
Unidos da América, tendo sido implementada de acordo com as hormas do
ordenamento juridico la vigente, sendo certo que a documentacéo referente ao
resultado da medida invasiva foi posteriormente compartilhada com o Brasil
por meio de acordo existente entre os paises.

Verifica-se, nesse caso, que embora a Lei Complementar n. 105/2001 torne
indispensavel autorizacdo judicial a divulgagdo de informagdes bancérias acobertadas pelo
sigilo, em consonancia, inclusive, a Constituicdo Federal, sobreveio interpretacdo da Corte
guanto a possibilidade de se compartilhar e utilizar dados bancarios como meio de prova pelo
parquet federal no Brasil, sem a necessidade de ratificacdo pela justica brasileira.

Em semelhante sentido, no Recurso Especial n. 1.660.712, sob a Relatoria do Ministro
Felix Fischer, questionou-se perante o Superior Tribunal de Justica, se as informacdes relativas
ao sigilo bancario do acusado, obtidas por meio de decisdo judicial na Holanda, poderiam ser
utilizadas no Brasil, quando enviadas como parte de um pedido de cooperacdo internacional,
porém sem decisdo judicial em solo nacional que autorizasse, especificamente, essa quebra de
sigilo. A Corte Superior invocou a Convengéo de Palermo, em seu artigo 4618, e o artigo 13 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro**®, concluindo ndo ser de sua competéncia
analisar legalidade baseada na lei estrangeira, tampouco impor aos demais Estados Partes das
referidas Convencdes e Acordos de Cooperacdo Muatua em Matéria Penal a adocdo de
procedimentos adotados pelo ordenamento juridico brasileiro, na hipdtese a Lei Complementar
n. 105/2001.

148 “Impende, ainda, citar o artigo 46 da Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo — Convengéo de
Meérida, incorporada ao direito positivo brasileiro pelo Decreto Presidencial 5.687/2006: 1. Os Estados Partes
prestar-se-30 a mais ampla assisténcia judicial reciproca relativa a investigacoes, processos e agdes judiciais
relacionados com os delitos compreendidos na presente Convencao. 3. A assisténcia judicial reciproca que se
preste em conformidade com o presente Artigo poderd ser solicitada para quaisquer dos fins seguintes: [...] f)
Entregar originais ou cépias certificadas dos documentos e expedientes pertinentes, incluida a documentacdo
publica, bancaria e financeira, assim como a documentacdo social ou comercial de sociedades mercantis; 8. Os
Estados Partes ndo invocardo o sigilo bancario para negar assisténcia judicial reciproca de acordo com o presente
Artigo".

149 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657/1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Redagdo
dada pela Lei n. 12.376/2010. "Art. 13. A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei que nele
vigorar, quanto ao énus e aos meios de produzir-se, ndo admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei
brasileira desconheca".
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Nos dois casos acima, a autoridade brasileira ndo possui ingeréncia sobre 0s atos
originarios perpetrados no exterior, deflagrados em investigagdes ali iniciadas e tramitadas.
Porém, vale refletir quanto a necessidade de se validar a utilizacdo da prova na jurisdi¢do
brasileira, depois de compartilhada pelo Estado estrangeiro, sem autorizacao judicial, vez que
0 sistema normativo interno prevé essa obrigatoriedade.

Nos autos do Agravo Regimental no Inquérito n. 709, em curso também perante o
Superior Tribunal de Justica, sob relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, discutiu-se a
legalidade de uma informacéo e a producdo de prova solicitada diretamente pelo Ministério
Publico Federal brasileiro ao Ministério Pablico suico.

No caso, enviou-se ao parquet suico, inicialmente, uma noticia sobre a existéncia e
tramitacdo de procedimento investigativo no Brasil, requerendo-se a adocdo de diligéncias a
obtencdo de informacdes e de provas, providenciando-as 0 Ministério Pablico suico mediante
infiltrac&o de agentes.

Alegou-se, assim, perante a Corte Suprema, 0s aspectos atinentes a ilicitude da prova
em razdo das diferencas dos ordenamentos juridicos brasileiro e suico, vez que a infiltracdo
policial jamais seria aqui considerada licita, pois, além de ndo autorizada judicialmente
(conforme Lei n. 12.850/2013), ndo foi executada por agente policial.

Decidiu-se, no entanto, que a prova fora produzida licitamente, segundo o ordenamento

do pais requerido (Suica), nos seguintes termos:

O que se destaca € que os pressupostos da validade de provas obtidas por meio
da infiltragdo, como se constata, sdo diferentes nos dois ordenamentos.
Portanto, j& a primeira valoragdo da prova tida como nula sofreria uma
apreciagdo diversa por juizes brasileiros, ndo importando se a horma era ou
ndo vigente a época — até porque a Lei n. 9.034/1995 também ja previa esse
recurso investigativo. Assim, para exemplificar, o fato de a nossa legislacéo
exigir que o infiltrado seja policial resultaria sempre na ilicitude da prova
advinda da Suica, que, como visto, também se utiliza de ndo policiais.

O Superior Tribunal de Justica invoca um importante argumento a refletir: qual a
relevancia da diferenca das previsdes legais entre Estados para decretar e executar a medida de
investigacdo? Segundo a argumentacdo da Corte no bojo da decisdo, essa diferenga seria quase
sempre irrelevante, o que, do ponto de vista da utilizacdo da prova obtida no exterior no direito
interno, acarretaria sua invalidade, nos moldes acima tratados.

Ainda na seara da Corte Superior brasileira, sua Quinta Turma, em maio de 2021,

reconheceu validas as diligéncias feitas em paises estrangeiros conforme as leis locais,
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malgrado a auséncia de prévia autorizagdo judicial ou participacdo das autoridades centrais
(Agravo em RE n. 701.833/SP). Com esse entendimento unénime, o colegiado negou
provimento ao recurso da defesa e manteve a condenacdo imposta pelo Tribunal Regional
Federal da 3? Regido (TRF3) a um réu acusado de crime contra o Sistema Financeiro Nacional.

O Relator do feito, Ministro Ribeiro Dantas, esclareceu em seu voto inexistir violacéo
a ordem publica brasileira 0 compartilhamento de dados bancérios que, no exterior, foram
obtidos sem prévia autorizacdo judicial, quando tal autorizacdo néo era exigida pela legislacao
local: “respeitadas as garantias processuais do investigado, ndo ha prejuizo na cooperacéo direta
entre as agéncias investigativas, sem a participacao das autoridades centrais”.

A deciséao foi proferida no @mbito dos autos oriundos da Operacdo Banestado nos
quais, segundo o Ministério Publico Federal, o recorrente foi denunciado pelo crime de evasdo
de divisas (Lei n. 7.492/1986, art. 22) e por manter deposito de valores no exterior de 1999 a
2005, sem a declaracdo respectiva ao 6rgao competente no Brasil.

A dendncia decorreu de inquérito instaurado pela Policia Federal no ambito de
investigacBes sobre contas bancérias que receberam recursos oriundos de agéncia do extinto
Banco do Estado do Parana (Banestado) na cidade de Nova York (EUA).

No recurso ao Superior Tribunal de Justica, a defesa dos acusados sustentou que todo
compartilhamento de provas entre Brasil e Estados Unidos deveria passar pelas autoridades
centrais de ambos os paises, assim, seria ilicita a colaboracdo informal entre as respectivas
agéncias investigativas e 6rgdos acusadores. Requereu, ainda, que fossem desconsiderados 0s
dados e extratos bancarios remetidos por autoridades norte-americanas a Policia Federal e a 22
Vara Federal de Curitiba, os quais comprovaram haver depdésito em conta corrente no Delta
National Bank de Nova York em nome do acusado.

O relator enfatizou que, em hipoteses semelhantes, também em processos derivados
das investigacdes do Caso Banestado, as duas Turmas de direito penal daquela Corte ja se
manifestaram pela validade das provas obtidas por meio de cooperacéo juridica internacional

na modalidade de auxilio direto:

A colaboragdo entre Brasil e EUA é regulada pelo Acordo de Assisténcia
Judiciaria em Matéria Penal (conhecido pela sigla MLAT, de Mutual Legal
Assistance Treaty), incorporado ao ordenamento nacional pelo Decreto
3.810/2001, que institui um procedimento especifico para as solicitacfes de
cooperacdo, com a participacdo das autoridades centrais de cada pais —
Ministério da Justica, no Brasil, e procurador-geral, nos Estados Unidos.
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Dessa forma, frisou o magistrado, o0 MLAT busca facilitar a cooperagdo entre os
Estados signatérios, ndo sé pelo rito estabelecido no artigo 4° do acordo (em que a solicitacdo
é feita pela autoridade central do pais requerente), mas também por qualquer outra forma de
assisténcia (artigo 1°, 2, “h”), ajuste ou outra pratica bilateral cabivel (artigo 17).

“Tratar o procedimento formal do artigo 4° como impositivo, sob pena de nulidade das
provas obtidas por formas atipicas de cooperacdo, desconsideraria 0 teor desses textos
normativos e violaria frontalmente o artigo 1°, 5, do acordo”, observou o Ministro, enfatizando
que foram respeitadas integralmente as garantias processuais do investigado durante a
cooperacéo direta ocorrida entre as agéncias investigativas: “A ilicitude da prova ou do meio
de sua obtencdo somente poderia ser pronunciada se a parte recorrente demonstrasse alguma
violacdo de suas garantias ou das especificas regras de producdo probatoria, o que néo
aconteceu”.

Ribeiro Dantas acrescentou que, em razdo da manutencdo de valores na agéncia do
Delta National Bank ter ocorrido em Nova York, é a luz da legislacdo daquele Estado que deve
ser aferida a licitude da obtencéo das provas, segundo o artigo 13 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB): “Nesse ponto, ndo ha controvérsia: tanto o recorrente
como o acordao recorrido concordam que 0 acesso as informagGes bancérias ocorreu em
conformidade com a legislacdo entdo vigente no estado de Nova York!®”,

Outro interessante precedente jurisprudencial envolvendo o tema da cooperacdo juridica
internacional em matéria penal, consta dos autos do RHC 150.222 (Rel. Min. Jesuino Rissato),
proveniente da Operacdo Lava-jato, o qual se extraem dois problemas iniciais: a reserva de
especialidade, em que o pedido de cooperagdo pode ou ndo delimitar seu ambito de
aproveitamento; a legalidade do pedido de cooperacgdo por auxilio direto na modalidade ativa.

Cuida-se de recurso em habeas corpus, sustentando que o material probatorio
compartilhado por Luxemburgo com o Ministério Publico Federal brasileiro no ambito do
pedido ativo de assisténcia muitua em matéria penal poderia ser empregado para instruir
somente a Acdo Penal n. 5026212-82.2014.404.7000, de maneira que sua utilizacdo para
instruir a Acéo Penal n. 5036531-36.2019.4.04.7000 teria violado o principio da especialidade.

Afirma, ainda, que os oficios expedidos pelo DRCI e pela autoridade luxemburguesa
consignam expressamente que o uso dos documentos compartilhados deveria limitar-se aos

processos e aos inquéritos mencionados no pedido ativo de assisténcia mitua em matéria penal,

150 Em sentido semelhante séo as decisdes proferidas no RE n° 1.656.153, RE n° 1.596.138 e AgRg no AgRg no
AResp 1.243.890 (Operacdo Curacao), todas do Superior Tribunal de Justica.
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entre os quais ndo se incluiriam a investigacdo e a posterior acdo penal intentadas contra o
recorrente. Pondera que o artigo 18, item 19, da Convengéo de Palermo (Decreto n. 5.015/2004)
e o artigo 46, item 19, da Convencdo de Mérida (Decreto n. 5.687/2006) preveem
expressamente que o Estado requerente ndo empregara as informacdes fornecidas pelo Estado
requerido em investigacOes, processos ou atos judiciais diferentes dos mencionados no pedido
de assisténcia.

Diante disso, o recorrente concluiu que a autorizacdo judicial era necessaria para o
compartilhamento de informacGes financeiras do recorrente, em atencdo ao sigilo financeiro
decorrente do direito a intimidade previsto no art. 5°, X e XIll, da CF/1988, e que tal
compartilhamento ndo poderia ter sido realizado por auxilio direto, que se restringiria a atos
administrativos, mas somente por meio de carta rogatoria.

Decidiu, porém, a Corte Superior por denegar a ordem, inicialmente, no que tange ao
compartilhamento e utilizacdo de provas em procedimentos ndo mencionados no pedido de
cooperacgéo ativa, sob o argumento de que, em tema de acordo de cooperagédo internacional a
regra € a ampla utilizacdo da prova. Assim, qualquer restricdo deve ser expressamente
formulada pelo Estado requerido, mas ainda, sob o entendimento de que ha nitida correlacdo da
prova acostada aos autos com os fundamentos do pedido cooperacional, embora se trate de
processo legitimamente desmembrado, por conveniéncia da instrucéo criminal.

Quanto ao pedido de quebra do sigilo bancario, na parte final do acérddo, ainda que ndo
detalhadamente, ha um questionamento pelo qual a Corte deduz um argumento a contrario

Sensu:

Assim, se é admitido o pedido de auxilio direto passivo formulado diretamente
pelo Ministério Publico de Estado requerente, independentemente da
intervencdo da autoridade jurisdicional estrangeira, a ser ou ndo concedido
pela autoridade jurisdicional brasileira em conformidade com a ordem juridica
nacional, tem-se, em conclusdo contrario sensu, que é admitido que o préprio
Ministério Publico Federal brasileiro requeira auxilio direto ativo, por meio
do DRCI, d autoridade estrangeira, que deferird ou ndo o pedido de cooperagao
de acordo com sua propria legislacdo, como ocorreu na hipétese vertente.

A decisdo delega ao juizo requerido a fungéo de analisar a legalidade do pedido, mas
ressalta que qualquer possivel ilegalidade estaria sanada quando da decisdo judicial tardia que

autorizou a quebra do sigilo bancério:

De todo modo, o acérdao recorrido assinalou expressamente que a decisdo que
deferiu a quebra de sigilo das contas bancarias no exterior, ainda que proferida
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pelo Juizo da 13* Vara Federal de Curitiba/PR em momento posterior ao
pedido de cooperacdo formulado pelo Ministério Publico Federal, foi
encaminhada em conjunto com este pedido a Luxemburgo pelo DRCI, o que
afasta o risco de violacéo a direitos subjetivos do recorrente, porquanto o seu
sigilo bancério foi afastado pela autoridade luxemburguesa com base também
na decisao proferida pela autoridade jurisdicional brasileira.

H4, portanto, evidente vicio no raciocinio na decisdo, ja que para a quebra do sigilo
pretendido seriam necessarios indicios de autoria e materialidade, que s6 foram verificados a
partir do primeiro compartilhamento, possivelmente irregular, o que macularia, em tese, a
totalidade da prova posteriormente produzida.

O Agravo em Recurso Especial n. 547.028'°!, julgado em agosto de 2018, insurgia-se
contra a condenacdo de duas pessoas pela pratica do crime previsto no artigo 22, paragrafo
Unico, primeira parte, da Lei n. 7.492/1986 (Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional), que, em suma, teriam operado no mercado paralelo de cambio no sistema de
transferéncias internacionais informais ou, como vulgarmente é conhecido, no sistema de
"operacgdes de cabo"”, "via-cabo" ou "ddlar-cabo".

As provas que, valoradas, culminaram na condenacdo dos recorrentes, consistiam em
dados bancérios enviados as autoridades brasileiras — Departamento de Policia Federal e
Ministério Publico Federal — pelo escritorio de Assuntos Internacionais do Departamento de
Justica dos Estados Unidos da Ameérica sob a classificacdo "oficiosa”, isto é, sem a precedéncia
de requisicdo formal nesse sentido.

Argumentou-se, assim, que a inobservancia das formalidades inerentes a cooperagdo
juridica internacional previstas no Acordo de Assisténcia Judiciaria pertinente ao caso
concreto!®, ¢ causa de nulidade suficiente para contaminar todos os atos processuais dela
decorrentes, mas ainda, que o processo de cooperacdo juridica internacional referido pela
acusacdo e acatado pela instancia ordinaria, em apoio a obtencdo dos documentos relativos a
conta bancaria possuia objeto diverso, qual seja, especificamente destinado a intimacéo e oitiva
de uma testemunha em territorio norte-americano.

Nesse sentido, a defesa argumentou que, afora o excesso de informalidade na oitiva
desta testemunha conduzida pela Promotoria do Condado de Nova lorque, sob o
acompanhamento de dois delegados de Policia Federal, dois procuradores da Republica e dois

"agentes especiais" norte-americanos, o ato fora praticado sem a presenca de uma autoridade

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no Agravo em Recurso Especial n. 547.028-RS
(2014/0164624-0), Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca.

152 Mutual Legal Assistance Treaty (Tratado de Assisténcia Juridica MGtua em Matéria Penal entre Brasil e
Estados Unidos) introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 3.810/2001.
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judicial sequer, resultando no indevido elastecimento no conteddo daquele pedido de
cooperagdo, a despeito, repita-se, da falta de iniciativa formal do Estado brasileiro nesse
sentido.

Em que pese a manutencdo do decreto condenatério recorrido, o Acérddo proferido
aparenta reconhecer que as provas produzidas em solo americano em sede cooperacional
destoaram, de fato, das garantias fundamentais previstas no ordenamento interno brasileiro,
vindo, porém, a valida-las, desconsiderando aspectos relevantes, dentre eles, de que todas as
provas decorrentes de prova ilicita estardo, necessariamente, contaminadas por este vicio.

Decidiu-se, assim, repelindo-se as argumentacdes defensivas: “E importante ressaltar
que o juiz pode se valer de elementos informativos para robustecer sua convicgédo, exigindo-se
apenas a repeticdo em juizo ou, ainda, sejam ratificados por provas produzidas durante a
instrucdo processual”.

Outros diversos precedentes foram encontrados perante o Superior Tribunal de Justica,
ratificando o entendimento de que sua competéncia se restringe a reconhecer a licitude da prova,
ja o parametro de legalidade a ser utilizado é aquele do pais requerido, como é o caso do HC
128.590, no qual se discorre expressamente que a Corte vem acatando “com naturalidade as
caracteristicas da cooperac¢do internacional ao aceita-la no modo como se organizam os estados
requeridos, e ndo como se exigiria dentro das fronteiras brasileiras”. Enfim, afirma-se, ainda
que tacitamente, a possibilidade de se flexibilizar certas garantias individuais internas e a
prevaléncia daquelas preponderantes nos Estados requeridos.

Nessa linha, constata-se no julgamento da AP 8563, discussdo quanto a legalidade no
compartilhamento de prova considerada ilicita pela Suica, mas, ainda assim, enviada ao Brasil.
O Tribunal refor¢ou que a analise de legalidade deve seguir os parametros do pais estrangeiro,
ressalvando-se, no entanto, que devem ser respeitados os pressupostos do art. 17 da Lei de
Introducgdo as Normas de Direito Brasileiro>,

Dessa forma, em arrazoado, a Corte destaca que néo se insere no ordenamento nacional
0 uso do principio de proporcionalidade a validacdo de provas ilicitas. No entanto, nesse caso
em concreto, resta por aceitar as provas consideradas ilicita na origem (Suiga), com base no

argumento da falta de causalidade entre a prova compartilhada e a ilicitude encontrada:

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18-10-2017.

154 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657/1942. Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Redago
dada pela Lei n. 12.376/2010. "Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracfes
de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes".
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A prova produzida no estrangeiro de acordo com a legislacéo de referido pais
pode, contudo, ndo ser admitida no processo em curso no territorio nacional
se 0 meio de sua obtencdo violar a ordem publica, a soberania nacional e 0s
bons costumes brasileiros, em interpretacdo analogica da previsdo do art. 17
da LINDB. [...] Na presente hipdtese, as provas encaminhadas ao MP
brasileiro sdo legitimas, segundo o parametro de legalidade suico, e 0 meio de
sua obtencdo ndo ofende a ordem publica, a soberania nacional e 0s bons
costumes brasileiros, até porque decorreu de circunstancia auténoma
interveniente na cadeia causal, a qual afastaria a mancha da ilegalidade
existente no indicio primario. Nao h4, portanto, razdes para a declaracdo de
sua inadmissibilidade no presente processo.

Nos autos do Recurso Especial n. 1.712.846, sob a Relatoria do Ministro Felix Fischer,
questionou-se a legalidade das informagfes enviadas pelo Ministério Publico holandés ao
Ministério Pablico brasileiro, via auxilio direto.

Isso porque, esses dados bancarios foram enviados ao Brasil instruindo pedido de
obtencgéo de informagdes sobre um dos sistemas de transferéncia de valores do Banco Central
do Brasil. Ou seja, para fundamentar a solicitacdo, o parquet holandés anexou extratos de
remessa de valores provenientes do Brasil e o Ministério Publico Federal brasileiro requereu ao
juizo autorizacdo para utilizar essas informac@es a deflagrar investigacdes envolvendo crimes
contra o sistema financeiro e de lavagem de dinheiro, dando azo, inclusive, a deflagragdo da
Operacao Curacao.

Em sua decisdo, o Superior Tribunal de Justica repisa 0 posicionamento de que nédo
detém atribuicdo para analisar a legalidade da producéo de prova em Estado estrangeiro; assenta
que diligéncias realizadas no exterior, no &mbito de pedidos de cooperacéo internacional ativo
ou como precursoras de comunicagdes espontaneas dirigidas ao Brasil, devem guiar-se pelo
direito local, observando-se as regras probatdrias vigentes no pais no qual a prova deva ser ou
tenha sido produzida (lex diligentiae).

No mesmo sentido, guiam as decisdes proferidas pela Corte Superior em outros casos
relevantes®®, validando, ndo raro, provas produzidas no exterior em contradicao as disposicoes
do direito interno brasileiro, invocando-se, para tanto, o artigo 13, primeira parte, da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro: "A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro
rege-se pela lei que nele vigorar, quanto ao 6nus e aos meios de produzir-se [...]”, ignorando-
se, porém, sua parte final “[...] ndo admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira

desconheca”.

155 Nesse sentido: HC 213.448, EDcl no Resp 1.497.041, RMS 56.934, Resp 1.481.022, Resp 1.535.887, RE no
Agint no Resp 1.631.431 e AgRg no AResp 814.370, todos do Superior Tribunal de Justica.
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Junto ao Supremo Tribunal Federal, o tema da cooperacdo juridica internacional em
matéria penal se reveste, em razdo da esfera de competéncia, do viés constitucional, sob
reiterados apontamentos defensivos quanto a violacdo de garantias fundamentais.

E o caso do Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.206.915 de relatoria da Ministra
Carmen Lucia, cujo entrave discorria acerca da utilizacdo de informacdes sigilosas recebidas
por compartilhamento de provas em comunicagdo espontanea da Holanda ao Brasil, sem que
se tenha noticia de autorizacgéo judicial para tanto, exigida nos moldes da Lei Complementar n.
105/2001.

Argumentou a defesa que, por se tratar de restricdo aos direitos fundamentais de
privacidade e sigilo dos dados, é imprescindivel que o Poder Judiciério brasileiro analise a
autorizacdo de quebra do sigilo bancario determinada em outro pais, para assim verificar se o
disclosure la procedido atendeu aos parametros exigidos no ordenamento juridico brasileiro.

Isso porque, sob o entendimento do recorrente, em que pese o encaminhamento das
informacdes bancérias, via cooperacao internacional, pressupor a regularidade da producgéo de
tal prova no Estado estrangeiro, é necessario, em atencdo ao artigo 13 de Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro, a verificacdo judicial, ainda que a posteriori, de que tal prova foi
efetivamente produzida, conforme os preceitos constitucionais e legais brasileiros.

Verifica-se, assim, inclusive em comparacdo aos demais precedentes jurisprudenciais
lancados, que a tese defensiva destaca a parte final do artigo 13 da Lei de Introdugéo ao Direito
Brasileiro, “ndo admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheca”,
reclamando-se a harmonizacdo dos atos alienigenas de acordo com os preceitos locais.

Dessa forma, o Acérddo adotou os argumentos do juizo recorrido para discorrer, dentre
outros, que ter acesso aos dados e, somente entdo, conhecer dos indicios de delitos ali aparentes,
todo o restante da investigacdo estaria irremediavelmente prejudicada €, para dizer o minimo,
uma contradicdo invencivel e, no mais das vezes, um obstaculo instransponivel ao
compartilhamento internacional de provas obtidas mediante o afastamento legal de sigilos.

Enfatiza, por fim, ser tarefa facil constatar que, da necessidade de solucionar conflitos
entre o direito internacional e o direito interno de cada Estado, como também do interesse
mundial em reprimir uma gama incessante de novas formas de delinquir, 0s paises passaram a
unir-se, através de tratados, para criar mecanismos mais céleres de combate a criminalidade:
[...]néo houve, por parte da autoridade estrangeira, qualquer pedido de restricdo de sigilo das
informacdes, 0 que estaria autorizado pela Convengdo de Palermo, mas foram justamente

enviados os dados para instauracdo de inquérito e ulteriores investigagdes”.
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Nos autos do Inquérito 4.112, a Suprema Corte, sob a Relatoria do Ministro Edson
Fachin, analisou suposta ilegalidade na producéo de provas obtidas em contato direto da Policia
Federal com a empresa RIM, titular do aplicativo BlackBerry Messenger, a quem determinou a
remessa de mensagens trocadas por determinado numero de telefone.

Aduziu a defesa do investigado que essa comunicacdo direta ndo teria observado o
Decreto n. 6.747/2009%%, segundo o qual a troca de informacdes deve ser feita por meio das
autoridades centrais, logo, ndo poderia ser utilizada como meio de prova, tampouco valorada
para fins de condenacéo, ja que incontestavelmente eivadas de nulidade.

Em sua decisdo, a Corte profere decisdo com uma afirmacao delicada e perniciosa sob
a Otica da legalidade, tornando relevante o problema existente no embate entre as formas

previstas pelo tratado e a finalidade de “desburocratizacdo da colheita da prova”:

Por derradeiro, ainda que a comunicagao direta entre a Policia Federal e a sede
da RIM houvesse, em tese, violado as disposi¢Oes da legislacdo especifica,
isso ndo determina, por si s6, a nulidade dos elementos probatérios obtidos,
porque tal argumentacdo ignora uma das finalidades fundamentais desses
tratados, que é justamente a desburocratizagdo da colheita da prova (MS
33.751, de minha relatoria, Primeira Turma, DJe de 31.3.2016).

Oportuno discorrer sobre o julgamento proferido no MS 33.751 (Rel. Min. Edson
Fachin), ja que utilizado a referendar a decisdo acima, no qual se questionava a validade do
aproveitamento de provas produzidas e disponibilizadas no exterior, no caso, através da
internet, e a ilegalidade em sua obtencdo por inobservancia a qualquer condicao prevista pelo
Decreto n. 3.810/2001°" (observe-se que tampouco sua traducéo fora procedida para utilizagio
nos referidos autos).

Apesar desses vicios aparentes, o Acérddo concluiu que a prova estava disponivel na
internet, portanto, ndo necessitaria dos trdmites formais de cooperagdo, utilizando
fundamentagdo genérica, replicada de forma simplificada a outros julgados®®, em temerario
precedente®®, afirmando que tais tratados bilaterais ndo possuem “requisitos minimos de

validade de incorporagéo”:

1% BRASIL. Decreto n. 6.747/2009. Promulga o Tratado de Assisténcia Mdtua em Matéria Penal entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e o0 Governo do Canada. Brasilia, em 27 de janeiro de 1995.

157 Mutual Legal Assistance Treaty (Tratado de Assisténcia Juridica MGtua em Matéria Penal entre Brasil e
Estados Unidos) introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 3.810/2001.

1%8 Ing. 3990, ARE 1.303.241, Ing. 4112, dentre outros.

159 Trecho do Acordio proferido nos autos do Inq 3.990: “Cumpridas as exigéncias legais do direito interno
brasileiro — destacadamente, a de existéncia de decisdo judicial determinando o afastamento de sigilo de dados
telematicos de terminal utilizado por Alberto Youssef — a eventual inobservancia a formalidades previstas em
Tratado de Cooperagdo Mutua em Matéria Penal certamente ndo implica, prima facie, a ilicitude da prova”.
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Com efeito, o procedimento de cooperacgéo internacional previsto no Decreto
3.810/2001, nitido instrumento simplificador da producdo integrada de
provas, ndo traz requisitos minimos de validade de incorporacdo, a serem
observados sob pena de nulidade. Isso porque néo se trata de norma ou forma
destinadas diretamente a protecdo de direitos, mas a definir procedimento
padrdo com fito na otimizacdo da persecucdo penal. Em verdade, estabeleceu-
se, tdo somente, 0 comprometimento reciproco dos signatéarios do Acordo de
Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal quanto a cooperag&o internacional no
ambito de sua abrangéncia. A esse respeito, reproduzo o predmbulo do acordo
em comento: [...]

No caso concreto, a informacdo estava disponivel de forma irrestrita na
internet. Nesse contexto, ndo é minimamente razoavel exigir que o Estado
Brasileiro, para obter tais dados, sujeite-se a uma norma de conteido
facilitador que, ao fim e ao cabo, acabaria apenas por burocratizar o que se
almejou simplificar.

Vale indagar, em atencdo ao tema que compde o cerne deste trabalho: se esses requisitos
minimos ndo decorrem da prépria natureza das relagdes no ambito da cooperacdo juridica
internacional, logo, ndo necessitariam de expressa previsdo no acordo, ou ainda, se a auséncia
de expressa previsdo desses requisitos implicaria na necessaria conclusao de eles realmente
inexistirem?

Em ambos os casos, colocar-se-ia em xeque o artigo 17 da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro: “As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracdes
de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes”.

No Recurso Extraordinario n. 1.093.460, proveniente da Operacdo Lavajato, apontou-
se ofensa ao artigo 5°, XXXIX, LVI e LV, da Constituicdo Federal, alegando-se a ilegalidade
das provas obtidas por meio de cooperacéo juridica internacional entre Brasil e Suica, visto que
os tratados internacionais celebrados entre os Estados e expressamente empregados pelo
Ministério Publico, para colheita probatoria, ndo abarcariam a possibilidade de
compartilhamento dos elementos amealhados (informagdes bancarias).

Embora essa tese defensiva tenha sido superada por diversos precedentes da Corte, a
defesa da recorrente sustentou que o compartilhamento deveria ter se subordinado, por analogia,
a dupla tipicidade exigida para fins de extradig&o.

Acrescentou-se, ainda, que as informacdes foram colhidas na Suica sem autorizacao
judicial, em razéo das peculiaridades do ordenamento juridico daquele pais, reconhecendo-se

por um lado a aplicabilidade do principio da lex diligentiae, aduzindo-se, porém, que por tal
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circunstancia, deveria ter sido exigida para o translado da prova enderecada ao Estado
brasileiro, prévia manifestacéo jurisdicional.

Malgrado as peculiaridades da tese defensiva arguida'®

, 0 Supremo Tribunal Federal
insistiu em se posicionar afirmando que discutir uma suposta violagdo na cooperacao juridica
em concreto demandaria uma avaliacéo da licitude das provas colhidas mediante cooperagéo,

0 que n&o seria competéncia da Corte:

Dessa forma, eventual ilicitude da prova decorreria ndo de afronta direta ao
texto constitucional, mas de cogitada contrariedade a normas
infraconstitucionais que disciplinariam ou, na visdo da defesa, néo
disciplinariam expressamente, o procedimento de compartilnamento e/ou
internalizagdo de provas, bem como a transferéncia de processos.

Outro precedente importante, dessa vez envolvendo aspectos da Cadeia de Custodia a
obtencdo e tratamento da prova, em sede de cooperacéo juridica internacional em matéria penal,
deu-se nos autos da Reclamag&o 43.007, também oriundos da Operacgéo Lavajato.

A Suprema Corte, através do Ministro Ricardo Lewandowski, havia determinado ao
Ministério da Justica que informasse se intermediou ou ndo os contatos entre os Procuradores
da Repulblica integrantes da autodenominada forca-tarefa e autoridades estrangeiras dos
Estados Unidos e da Suica, no ambito de acordos de cooperacdo juridica internacional e
colaboracéo premiada relacionados a algumas das empresas investigadas.

Referida determinacdo teve por esteio conversas divulgadas a defesa do ex-presidente
Luiz Inécio Lula da Silva, as quais indicam que as cooperacdes juridicas internacionais
realizadas entre o Brasil, como autoridade solicitante, e os outros dois Estados teriam sido feitas
por meio de canais informais e sem o devido recurso a autoridade central responsavel por
intermediar estes contatos, qual seja: 0 Ministério da Justica, por meio do Departamento de

Recuperacéo de Ativos e Cooperacao Internacional (DRCI).

160 Nesse sentido, enfatize-se trecho do Parecer Juridico elaborado por Heloisa Estellita, especificamente a
instruir a tese defensiva suscitada nos autos, sob a seguinte ementa e teor: “COOPERACAO INTERNACIONAL
EM MATERIA PENAL. EXTRAQAO DE DADOS SIGILOSOS ENCARTADOS EM PEDIDO DE
COOPERACAO PASSIVA. ILEGALIDADE. Ao extrairem provas de pedido de cooperagdo passivo que nao
poderiam sequer ser objeto de transmissdo espontanea pelas autoridades que delas tinham posse, as autoridades
brasileiras acabaram por subtrair a obtencéo da prova ao devido procedimento legal previsto no pais detentor da
prova (art. 21 e ss. da legislagéo suica), com o que, pela mesma razdo, desrespeitaram o devido processo legal na
obtengdo da prova, procedimento cuja san¢do, no ordenamento juridico interno, é a inadmissibilidade da prova
assim obtida (CF, art. 5°, LIV; CPP, art. 157)”.
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De fato, apurou-se que tais comunicacdes se deram de forma espuria, ao arrepio das
formalidades legais, resultando no reconhecimento quanto a imprestabilidade de tais meios de

prova, com efeitos extensivos a todos os feitos em que foram utilizadas:

(...) Em face do exposto, concedo, incidentalmente, habeas corpus de oficio,
nos termos do art. 654, 8 2°, do CPP, para declarar a imprestabilidade, quanto
a Walter Carvalho Marzola Faria, dos elementos de prova obtidos a partir do
Acordo de Leniéncia 5020175-34.2017.4.04.7000, celebrado pela Odebrecht,
bem assim de todos os demais que dele decorrem, relativamente a agdo penal
5005363-41.2020.4.04.7000  (Petropolis x Odebrecht) e 5046672-
17.2019.4.04.7000 (Navios-sonda), em trdmite na 62 Vara Federal de S&o
Paulo/SP e na 13% Vara Federal de Curitiba/PR, respectivamente. Publique-se.
Brasilia, 18 de marco de 2022.

A relevancia da questdo é, de fato, absoluta, em especial quando se trata da obtencdo de
prova para utilizagdo em processo criminal, valendo as seguintes ponderagdes: Os acordos de
cooperacao juridica internacional em matéria penal sdo, em geral, realizados de forma bilateral
(como é o caso dos instrumentos elaborados com Suica e Estados Unidos, ja tratados,
respectivamente, entronizados no ordenamento juridico por meio dos Decretos n® 6.974/09 e

3.810/01), e possuem clausulas padrdo que frequentemente se repetem.

Entre elas, hd sempre a mencdo as autoridades centrais de cada um dos Estados
participantes do tratado, e a referéncia ao fato de que tais autoridades serdo as responsaveis por
todas as comunicacOes decorrentes dessa cooperacgao que, por sua vez, pode se dar por diversas

formas, dentre elas o auxilio direto e a carta rogatéria.

Tal previsdo, é importante que se diga, ndo é mera formalidade sem justificativa e, ainda
que fosse, o fato de estar prevista nos dispositivos legais e convencionais, que regulamentam a
cooperagéo a tornam, de qualquer forma, um requisito de devido processo legal e, portanto, de

observancia cogente por si so.

Isso significa que, para que seja valida, a cooperacdo juridica internacional deve
necessariamente atender a este e a todos os demais requisitos previstos nas convengoes
respectivas que, a partir do momento em que sdo recepcionadas pelo Brasil, tornam-se

legislagdes de observancia obrigatoria.

Por fim, vale apontar que uma quebra na cadeia de custodia, ou mesmo a constatacéo

de que houve qualquer violagdo ao seu encadeamento, deve necessariamente acarretar a
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exclusdo da referida prova do processo e consequentemente, a excluséo de todo e qualquer
outro elemento que tenha se valido daquela prova especifical®®. Afinal, ausente a possibilidade
de verificar a sua idoneidade e integridade (dada a impossibilidade de se reconstituir a sua
cadeia de custddia), € impossivel admitir a sua validade, especialmente em processo de cunho
penal, sob pena de violagdo da mais bésica garantia processual do cidad&o, que é o devido
processo legal.

Dessa forma, ainda que as conclusdes dessa pesquisa estejam alocadas no capitulo
seguinte, vale antecipar que as Cortes Suprema e Superior, enquanto, respectivamente,
guardides da Constituicdo Federal e da lei federal, vém, no que tange as discussdes sobre a
validade da prova produzida no ambito da cooperacdo juridica internacional em matéria penal,
adotando posicionamentos majoritariamente divergentes daqueles que preveem a incondicional
prevaléncia das garantias fundamentais atinentes a dignidade da pessoa humana, num aparente

intento de validar ilegalidades, utilizando-se dos meios a justificar os fins.

161 BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para o processo penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson B. Temas atuais da investigacéo preliminar no processo. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.
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CONCLUSAO

E fato que, com o fendmeno da globalizacéo e consequente expansdo internacional das
atividades econdmicas licitas, houve, concomitantemente, a ampliacdo daquelas ilicitas em
larga escala mundial, dando azo, assim, ao recrudescimento dos denominados crimes
transnacionais.

Dessa forma, a partir de meados do século XX houve expressivo crescimento das
modalidades criminosas “além-fronteiras” e, nesse sentido, a cooperacao juridica internacional
em matéria penal se tornou um instrumento imprescindivel a aparelhar a persecucdo penal, sob
pena de se instalar um insustentavel cenario de dominio da criminalidade organizada,
garantindo-se solugcfes consensuais de colaboracdo que transponham eventuais entraves nas
comunicacdes entre Estados e possibilitando a integracdo de suas jurisdicdes e reciprocidade
na formalizagdo de atos juridicos, dentre eles, a producédo de provas.

O instituto da cooperacéo juridica internacional em matéria penal se baseia em fontes
formais e materiais caracteristicas do direito internacional, ou ainda, nas legislaces dos paises
que as recepcionaram, internalizando-as.

Dentre os instrumentos tradicionais da cooperacao juridica internacional destacam-se as
cartas rogatorias, a homologacdo de sentenca estrangeira, os pedidos de extradicdo, a
transferéncia de pessoas condenadas, e ainda, o auxilio direto.

No Brasil, o Ministério da Justica e Seguranca Publica, através de seu Departamento de
Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional, é quem, dentre outras atribuicdes,
incumbe a funcdo de Autoridade Central a tramitacdo dos pedidos de cooperacdo juridica
internacional ativa e passiva. Quando o pedido ndo estiver embasado em tratado internacional,
com a consequente necessidade de tramitacdo pelos meios diplomaticos, a Autoridade Central
0 encaminhara ao Ministério das RelacGes Exteriores para os procedimentos pertinentes junto
as representac6es diplomaticas no pais no exterior.

O instituto da cooperacdo juridica internacional em matéria penal ndo pode ser visto,
porém, como uma simples questdo de relacionamento entre Estados, mas entre Estado
requerente e Estado requerido e a pessoa cujos direitos e garantias possam ser afetados pela
diligéncia solicitada, inclusive por sua utilizacdo, dentre outras finalidades, a producéo e
obtencéo da prova.

Assim sendo, a admissibilidade da prova por via cooperacional pressupde a

observancias aos direitos fundamentais do acusado, no caso do Brasil, em consonéancia ao
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quanto previsto na Constituicdo Federal, ndo havendo que se falar na possibilidade da atuagéo
estatal de verificacdo da responsabilidade penal fora das margens instituidas no ambito da
legalidade.

As garantias do processo penal séo, relativamente as liberdades pablicas afetadas pela
persecucdo penal, “garantias materiais dos direitos fundamentais”. O estado de direito, portanto,
revela-se o lugar por exceléncia de afericdo da compatibilidade entre os direitos individuais em
tese vigentes e as praticas coercitivas que de maneira monopolistica estdo em méaos dos agentes
que atuam nos aparelhos repressivos estatais.

Nesse sentido, embora ndo haja duvida de que, na analise da prova produzida em sede
de cooperacdo juridica internacional, deva-se resguardar o nudcleo essencial dos direitos
fundamentais, inclusive a luz do direito interno brasileiro, na préatica, o que se verifica, é seu
desenvolvimento com Viés repressivo e, ndo raro, distorcido da legalidade.

Isso porque, em analise as decisdes proferidas pelas Cortes brasileiras, no que tange as
discussdes sobre a validade da prova produzida ou obtida no &mbito da cooperacdo juridica
internacional em matéria penal, identifica-se a adocao de posicionamentos divergentes daqueles
que preveem a incondicional incidéncia das garantias fundamentais atinentes a dignidade da
pessoa humana a propiciar o justo processo, num aparente intento de validar ilegalidades,
utilizando-se dos meios a justificar os fins.

Tragam-se, inicialmente, as disposicdes previstas em diversos tratados de mdtua
assisténcia em matéria penal do qual o Brasil é signatario que, expressamente, vedam a
participacdo da defesa do investigado, ou do proprio acusado, na cooperacdo via auxilio direto,
tolhendo-se garantias constitucionais relacionadas a paridade de armas, ampla defesa,
contraditério, devido processo legal, inclusive, em consequente detrimento de tantas outras
disposicdes do Codigo de Processo Penal.

Vale dizer que, a despeito da gritante inconstitucionalidade, tal vedacdo vem sendo
corroborada pelas Cortes brasileiras, distanciando-se de uma necessaria visdo equanime quanto
aos direitos da defesa e garantias fundamentais dos investigados em geral.

N&o bastasse, verifica-se, ainda, 0 exercicio de uma “hermenéutica por conveniéncia”
quando da necessidade de validacdo da prova produzida no exterior & luz do direito interno
brasileiro, invocando-se por vezes o artigo 13, primeira parte, da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro e, por outras, sua parte final cominada com seu artigo 17.

Nesse sentido, ndo restam duvidas de que, embora os meios & produgéo da prova dos

fatos ocorridos em pais estrangeiro rejam-se pela lei que nele vigorar, sua validade no
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ordenamento juridico brasileiro deve ser aferida em estrita consonancia aos preceitos legais que
formam o direito interno, sob pena de nulidade.

Extrai-se, pois, que os precedentes jurisprudenciais oriundos da validade da prova em
sede de cooperacdo juridica internacional em matéria penal formam uma verdadeira “colcha de
retalnos” em razdo da ndo-uniformidade, inconsisténcia e volatidade com que o tema é
resolvido pelas Cortes brasileiras.

Diferentemente do que se possa cogitar, ndo se trata de qualquer entrave criado em razéo
de sistemas juridicos distintos, mas sim, da inobservancia a padrdes e formalidades internos ja
existentes a garantir a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, pautada no justo processo,
quando da admisséo de provas produzidas no exterior, conservando-se, assim, sua validade.

Outro ponto importante e digno de nota, é a incidéncia da frequente relativizacdo das
formalidades aplicaveis a modalidade cooperacional do auxilio direito, promovendo-se uma
série de atos ilegitimos e desautorizados pelo ordenamento juridico brasileiro quando da
solicitacdo de diligéncias a obtencdo de provas no exterior, ainda que diversas decisdes,
contrariando as diretrizes legais internas, reconhecam suas validades, desde que ratificadas
posteriormente pelo juizo brasileiro competente.

A reserva da especialidade, de igual forma, induz a uma problemética quando se afere
que a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros tem guinado no sentido de autorizar a ampla
utilizacdo da prova obtida em sede cooperacional, ignorando as disposi¢es constantes da
Convencdo de Palermo e da Convencdo de Meérida, que delimitam seu ambito de
aproveitamento no sentido de ndo empregar as informacdes fornecidas pelo Estado requerido
em investigacOes, processos ou atos judiciais diferentes dos mencionados no pedido de
assisténcia.

Finalmente, no que se refere ao corriqueiro envio de informac6es oficiosas por Estados
estrangeiros, isto €, sem a precedéncia de requisicdo formal nesse sentido, conclui-se resultar
no indevido elastecimento do conteudo requerido na diligéncia no ambito da cooperacao,
traduzindo-se em causa de nulidade suficiente para contaminar todos os atos processuais dela
decorrentes, seja pela auséncia de analise e autoriza¢do judicial, conforme exigido pelo
ordenamento interno, ou ainda, da iniciativa formal do Estado brasileiro nesse sentido.

Tudo isso ponderado, € possivel demonstrar que a cooperacao juridica internacional ndo
deve servir como um manto que encobre 0 mau encaminhamento do processo e turva a

efetivacdo das garantias que a este sdo insitas, reclamando-se, assim, ndo somente a
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harmonizacdo das decisfes das Cortes brasileiras em consonancia com o direito interno, mas
ainda, a garantia a ordem juridica e soberania.

Resta claro que o sistema normativo brasileiro possui disposi¢oes suficientes a permitir
que a persecucao penal se desenvolva de forma plena e eficiente, sem qualquer necessidade que
0s 6rgdos integrantes do sistema de justica busquem ou adotem subterflgios para a validacado
de diligéncias no exterior de forma dissonante ao direito interno, como, de fato, ocorre.

A flexibilizacdo dos direitos fundamentais aplicavel a situacfes excepcionais nao
abrange, de qualquer maneira, a producdo probatéria, que deve seguir sua adequada
metodologia, inclusive, por compreender o ponto nevrélgico de qualquer sistema processual
penal a estabelecer a verdade sobre determinado fato, com seus consequentes efeitos.

Deve, portanto, o Estado Constitucional Democratico de Direito, como anteriormente
enfatizou-se, operacionalizar a pretensdo da Constituicdo Federal do Brasil através de
instrumentos que concretizem a justica social, ndo admitindo que a producéo de provas em sede
cooperacional colida com seu direito interno, garantindo-se, assim, a prevaléncia da dignidade

da pessoa humana e efetivacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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