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Abstract— The article discusses the international legal cooperation for
obtaining evidence in criminal proceedings and shows the modalities
admitted in Brazilian Law. It approaches the criteria for achieving the
effectiveness of criminal evidence produced abroad, addressing
principles, aspects, and communicative channels of international legal
cooperation for its production.

Resumo— O artigo discorre sobre cooperacdo juridica internacional
para obtencdo de provas no processo penal e apresenta a modalidades
admitidas no Direito Brasileiro. Faz uma abordagem dos critérios para
gue se alcance a eficacia da prova penal produzida no exterior,
abordando principios, aspectos e canais comunicativos de cooperacao
Juridica internacional para a sua produgo.

. INTRODUCAO

Fendémenos advindos na contemporaneidade, como a
globalizagdo, o surgimento das sociedades complexas, a
velocidade da informagdo e do consumo, o incremento de

www.ijaers.com

novas tecnologias e a crescente movimentacao de pessoas
para um “mundo sem fronteiras”, quando se denota 5,3
bilhdes de pessoas ligadas a internet, potencializaram
formas de criminalidade organizada tais como o trafico
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internacional de drogas, de armas e de pessoas, o terrorismo,
a lavagem de dinheiro e outros delitos transnacionais.

Assim, como pondera Giacomollit, as atividades
criminosas se fizeram difusas, volateis, para abarcar
diversos locais, com alto grau de mobilidade. A
criminalidade inteligente passou a utilizar a velocidade dos
mecanismos de comunicacdo, as facilidades de circulacéo,
organizando-se em redes, com vinculos territoriais, internos
e transfronteiricos, sem marcos territoriais (embora se
utilizando das fronteiras), mas com técnicas sofisticadas. O
cérebro trabalha em redes, com vérios centros de
processamento de decisdes.

A nova realidade, pela expansdo das condutas geradoras
de riscos, motivou uma resposta igualmente expansiva do
Direito Penal. Além disso, impactou a atividade
jurisdicional que precisou rever e ampliar o dmbito do
processo penal “classico”, utilizando-se de novos
instrumentos com objetivo da producgdo da prova penal.

Nesse sentido, por meio de acordos bilaterais, tratados
regionais e multilaterais, ou com base em promessas de
reciprocidade, os paises foram criando mecanismos de
muitua cooperagdo, judiciais ou ndo? para a troca de
informacdes e desenvolvimento de suas atividades de
controle com maior eficiéncia.

Por outro lado, a necesséria criagdo de novas
possibilidades para um processo penal mais efetivo e
aplicavel num mundo sem fronteiras®, fez criar o seu grande
desafio na contemporaneidade, no sentido de fazer cumprir
os primados da efetividade somada ao garantismo, ainda
que se trate de casos penais que envolvem os bens juridicos
supraindividuais ou coletivos, sem jamais perder de vista 0s
diretos humanos dos acusados.

Nessa ordem de ideias, a matéria da prova penal, em casos
de cooperagdo juridica internacional, deverd respeitar
padrdes internacionais, havidos como universais, de

! GIACOMOLLI, Nereu José. “Valoragdo da prova no ambito da
cooperagdo juridica internacional”, in Prado, Geraldo et al. Prova
Penal. Empdrio do Direito, Floriandpolis, 2015, p. 52.

2 Segundo Marcio Adriano Anselmo: “o incremento da cooperagdo
internacional em matéria penal fez surgir uma série de mecanismos
e formas de cooperagdo internacional”. Dentre eles: 1) cooperagio
direta policial; 2) cooperagdo entre Unidades de Inteligéncia
Financeira; 3) cooperacdo entre autoridades fiscais; 3) cooperagdo
entre Promotorias; 5) rede Ibero-Americana para Troca de
Informagdes; 6) consularizacdo de documentos. (“Lavagem de
dinheiro e cooperagdo juridica internacional”, Editora Saraiva,
2013, p. 137).

3 “Essa nova ordem mundial (SHAUTHER) carece de uma
regulamentacdo complexa, para além do doméstico e ordinario, de
um questionamento das nogdes estanques e classicas de soberania,
territorio e de jurisdigdo. Inafastavel a necessidade de
solidariedade entre os Estados na persecutio da criminalidade
transnacional, de cooperagdo. Esta ultrapassa o plano de mera
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Direitos Humanos também pautados em normativas
internacionais.

Deve criar-se, portanto, um mecanismo de respeito ao
devido processo legal ou “cadeia de custédia” na producéo
da prova penal no exterior, com respeito as garantias
individuais dos acusados de crimes, mantendo-se o padréo
de “processo justo”.

Il. CONCEITO E PRINCIPIOS DA COOPERACAO
JURIDICA INTERNACIONAL EM MATERIA
PENAL. O PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

A cooperacéo juridica internacional “é um instrumento
por meio do qual um Estado pede a outro que execute
decisdo sua ou profira decisdo propria sobre litigio que tem
lugar em seu territério™*. Engloba, contudo, termos como
“assisténcia, ajuda ou auxilio mutuo” internacional. O
intercAmbio pode se dar ndo somente entre 6rgdos judiciais,
como também entre drgdos judiciais e administrativos de
Estados distintos.

No Brasil, 0 Cddigo de Processo Penal, em matéria
disciplinada a partir de seu artigo 780, reporta-se a
homologacdo de sentengas estrangeiras e as cartas
rogatérias, que ndo serdo cumpridas quando contrarias a
“ordem publica e aos bons costumes”. Ndo hd também
melhor previsdo no Projeto 156/2009, e nem mesmo uma
legislagdo especifica e geral de cooperacdo juridica
internacional.

Nesses moldes, os dispositivos legais que versam sobre a
cooperacao juridica internacional no Brasil encontram-se
fragmentados, sobretudo em textos de tratados
internacionais firmados pelo pais.

A manutencdo de relages com Estados estrangeiros é de
competéncia privativa do Presidente da Republica, a teor

cortesia entre os Estados e atinge a conservagao do proprio Estado
de Direito. Por isso, proclama-se um verdadeiro paradigma de
“solidariedade judicial interetatica” (Cervini e Polimeni). Nas
novas necessidades se inclui a celebracdo de acordos
internacionais entre paises, regionais e internacionais, com
adaptacdo da legislagdo doméstica a nova ordem internacional, na
perspectiva da proativizacdo (Cervini). Por isso, inafastavel a
solidariedade internacional, o auxilio internacional, a cooperacéo
juridica internacional na persecutio criminis, muito além da
jurisdigdo doméstica, com objetivo da tutela criminal efetiva”.
(GIACOMOLLI, Nereu José. Op cit. p. 53)

4 Cartilha “Cooperagao Juridica Internacional em Matéria Penal”,
do Departamento de Recuperacgdo de Ativos e Cooperacao
Juridica Internacional” , https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-
2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-
materia-penal/cartilha-penal-09-10-14-1.pdf (acesso em
23/12/2022)
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dos artigos 21, | e 84, VIl da CF; o Judiciario participa da
cooperacao com sua atribuigdo constitucional nas hipéteses
de extradicao e de execucao de sentencas e cartas rogatorias
estrangeiras.

Ha de se considerar que a cooperagdo juridica internacional
¢ pautada em aspectos de solidariedade, que influem na
formacéo juridica das sociedades.

A Constituigdo Federal brasileira, em seu artigo 4°, inciso
IX, aponta que a “cooperagdo entre os povos para o
progresso da humanidade” como um dos principios que irdo
reger as relac@es internacionais do pais. Da mesma maneira,
o artigo 3° I, da carta constitucional reconhece a
solidariedade como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil.

Aludidos principios, que foram introduzidos no Direito
brasileiro, pela Constituicdo Federal de 1988, deram-se por
influéncia do processo de constitucionalizacdo dos direitos
humanos, tendéncia mundial apds o advento da 22 Guerra
Mundial.

Acerca do tema, pondera Flavia Piovesan®:

“Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros
direitos decorrentes dos tratados internacionais’, a
contrario sensu, a Carta de 1988 esta a inserir, no
catallogo de direitos  constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Esse
processo de inclusdo implica a incorporagdo pelo
Texto Constitucional de tais direitos. Ao efetuar a
incorporacdo, a Carta atribui aos direitos
internacionais uma natureza  especial e
diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados
de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados”.

Nesse cendrio, a cooperagdo juridica internacional em
matéria penal devera estar atenta aos principios regentes dos
direitos humanos, reconhecidos historicamente como
fundamentos da ordem publica internacional, e que tem
como marcos: - a Carta de S8o Francisco de 1945 (Tratado
internacional que criou a Organizacdo das Nac¢des Unidas);
- a Declaracdo Universal, de 1948; - Pactos Internacionais
de Direitos Civis e Politicos, de Direitos Econémicos e

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. Editora Saraiva, 172 edicéo, 2017,
p. 126.

6 ANSELMO, Marcio Adriano. Lavagem de dinheiro e
cooperacdo juridica internacional. Editora Saraiva, Sao Paulo,
2013, p. 116.
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Culturais e Sociais de 1966, que constituem a Carta
Internacional de Direitos Humanos.

1. PROCEDIMENTOS DA COOPERACAO
JURIDICA INTERNACIONAL EM
MATERIA PENAL PARA A PRODUCAO DE
PROVA: CARTA ROGATORIAE O
PEDIDO DE AUXILIO DIRETO

A cooperacao juridica internacional em matéria penal
podera ser ativa ou passiva, a depender da posicao do Estado
solicitante. Assim, sera ativa quando a autoridade brasileira
solicitar a intervencdo de outro Estado, e passiva, quando o
Brasil for demandado a prestar a cooperacdo em seu
territdrio.

Também ¢é interessante destacar, conforme recorda
Marcio Adriano Anselmo®, que a cooperagdo podera ser
informal, quando ndo se demanda um procedimento formal
de cooperagdo e é muito aplicivel na fase pré-processual,
sem intervencdo do Poder Judiciario, como se da
comumente nas atividades da Interpol e do Grupo de
Egmont (que congrega as Unidades de Inteligéncia
Financeira).

Assim, a cooperagdo formal se dard quando necesséaria a
institucionalizac&o da via eleita ou para a validacdo da prova
produzida ou do ato a ser executado, quando se fizer
indispensavel intervencdo judicial, ou seja, para diligéncias
com necessaria reserva de jurisdig&o.

Importante destacar a figura da chamada “Autoridade
Central”, oOrgdo responsavel pela boa condugdo da
cooperacao juridica que cada Estado realiza com os demais
paises. Cabe a Autoridade Central receber, analisar,
adequar, transmitir e acompanhar o cumprimento dos
pedidos de cooperacao juridica. Essa anélise tem o objetivo
de verificar o atendimento aos requisitos da lei do Estado
requerido, bem como do tratado que fundamenta o pedido,
conferindo, assim, maior agilidade ao procedimento’.

No Brasil, o papel de “Autoridade Central” ¢ exercido
pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica e o faz por
meio do “Departamento de Recuperagdo de Ativos e
Cooperagéo Juridica Internacional” (DRCI).

Em termos de cooperagdo passiva, 0s mecanismos de
cumprimento interno dos pedidos de cooperacdo juridica
séo definidos pela lei processual de cada pais.

7 Cartilha “Cooperagio Juridica Internacional em Matéria
Penal”, do Departamento de Recuperagdo de Ativos e
Cooperacdo Juridica Internacional, https://www.gov.br/mj/pt-
br/assuntos/sua-protecao/lavagem-de-dinheiro/institucional-
2/publicacoes/manuais/cooperacao-juridica-internacional-em-
materia-penal/cartilha-penal-09-10-14-1.pdf (acesso em
23/12/2022)
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Por tal sorte, os instrumentos de cooperacdo e 0S
respectivos procedimentos adotados pelo direito brasileiro
ndo irdo coincidir, necessariamente, com aqueles adotados
pelas leis de outro Estado.

Outro aspecto interessante, por conta dessa realidade, é
que no pedido de cooperagdo passivo, as autoridades
brasileiras ndo levardo em conta o titulo do documento, pois
a classificacdo da cooperacdo serd dada pelo contetdo do
pedido, por critérios adotados na legislacdo brasileira.

Nesses moldes, tem-se, para a cooperacdo juridica e
producdo da prova em matéria penal a utilizacdo de dois
mecanismos, sendo eles a carta rogatdria e o pedido de
auxilio direto.

Por meio da carta rogatoria, autoridade judiciaria
estrangeira requer que seja executado no Brasil ato por ela
proferido, ndo cabendo as autoridades brasileiras exercerem
cognicao de mérito sobre o que é solicitado. Pode se reportar
a atos pré-processuais, a fase citatoria, probatéria de um
processo criminal, ou mesmo para aqueles de natureza
cautelar, como nas hip6teses de sequestros e arrestos de
bens de investigados.

A carta rogatoria servird de instrumento para um pedido
de cooperacdo juridica do juizo rogante ao juizo rogado. No
Brasil, a competéncia para proferir exequatur as cartas
rogatdrias é do Superior Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 105, |, i, da Constituicdo Federal, que exercerd o
chamado “juizo de delibagio”.

No juizo de delibacdo, verifica-se a adequacgéo do pedido
aos aspectos formais, bem como a ordem publica, conceito
no qual se inserem a soberania e 0s bons costumes. N&o ha
analise de mérito das razdes que levaram a autoridade
estrangeira a solicitar a realizag&o da diligéncia.

O Superior Tribunal de Justica fara a apreciagdo do juizo
de delibacdo, levando em conta quatro questdes: 1)
competéncia internacional da autoridade que lavrou a
decisdo; 2) possibilidade de contraditdrio prévio; 3)
auséncia de coisa julgada; 4) ndo-ofensa a ordem publica.

Na hipétese de o juizo de delibagéao ser positivo, expede-
se 0 exequatur (execute-se).

Em vista da disseminacdo da criminalidade global e
transnacional, viu-se a necessidade de se criarem
mecanismos mais ageis e diversos dos mecanismos
classicos de cooperagdo juridica internacional. Assim,
surgiu o pedido de auxilio direto com outra forma de
tramitacdo. O pedido € recebido pela Autoridade Central
brasileira que o encaminha ao drgdo responsavel pelo
atendimento, salvo hip6tese de autorizagdo judicial, quando

8 ABADE, Denise Neves. Direitos fundamentais na cooperagéo
juridica internacional: Extradi¢do, Assisténcia Juridica, Execucao
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é submetido inicialmente ao crivo do Ministério Publico
Federal, que fard o pedido ao juizo federal de primeira
instancia.

A natureza juridica do auxilio direto, conforme pondera
Denise Alves Abade®, é de “demanda internacional” da
parte de outro Estado, de alcada do Poder Executivo
brasileiro, na gestdo de relagdes internacionais (art. 84, IV,
da Constituicdo brasileira). Sendo assim, em tal hip6tese de
auxilio todas as medidas necessérias deverdo ser adotadas
pelo Ministério Publico Federal para auxiliar na persecucao
penal, podendo promover, perante o Judiciario brasileiro,
irrestritamente as acdes necessarias.

Desse modo, o auxilio direto diferencia-se dos demais
mecanismos porque nele as autoridades brasileiras nédo
proferem exequatur e nem homologam ato jurisdicional
estrangeiro. Por meio deste instrumento, as autoridades
brasileiras conhecem dos fatos narrados pela autoridade
requerente para dai proferirem uma decisdo genuinamente
nacional.

Podem ser objeto de auxilio direito: obtencéo de provas
como a oitiva de testemunhas, a quebra de sigilo bancério,
fiscal e telemético, a localizacdo de bens e individuos, o
sequestro de bens congelamento de contas bancérias e até a
repatriagdo de bens ou valores remetidos ilicitamente no
exterior.

Saliente-se que no pedido de auxilio direto havera uma
cognicdo plena do juiz brasileiro acerca do caso,
estabelecendo-se o contraditorio, com a disposigao de todas
as ferramentas processuais e recursais aos atores
processuais envolvidos.

A lei aplicavel, por forca de principio geral do Direito
Processual Internacional, é aquela do Estado requerido,
chamada lex diligentiae.

O Brasil, em relagdo a acordos bilaterais, foi signatario
dos seguintes instrumentos de Assisténcia Juridica Matua
em Matéria Penal : Brasil e Italia (1993); Brasil e Franca
(1999); Brasil e Estados Unidos da América (2001); Brasil
e Colémbia (2001); Brasil e Peru (2001); Brasil e Ucrania
(2006); Brasil e Republica da Coréia (2006); Brasil e China
(2007); Brasil e Espanha (2008); Brasil e Cuba (2008);
Brasil e Canada (2009); Brasil e Suriname (2009); Brasil e
Suica (2009); Brasil e Panam4 (2011); Brasil e Nigéria
(2011); Brasil e Estados Unidos Mexicanos (2011); Brasil e
Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte (2013);
Brasil e Honduras (2013); Brasil e Bélgica (2017); Brasil e
Republica da Turquia (2017); Brasil e Jordania (2019).

Ja na perspectiva de Acordos Multilaterais para a
cooperacao juridica internacional em matéria penal, o pais

de Sentencga estrangeira e transferéncia de presos. Editora
Saraiva, Sao Paulo, 2013, pag. 313.
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também aderiu aos seguintes protocolos : Convencao
Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas (1991); Convencéo Interamericana para o
Cumprimento de Sentencas penais no Exterior (1996);
Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1998); Convencdo Interamericana contra a
Fabricacdo e o Trafico ilicito de Armas de Fogo, MunicGes,
Explosivos e Outros Materiais Correlatos (1999);
Convengdo Sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais (2000); Protocolo de Assisténcia Juridica
Mdatua em  Assuntos Penais-sMERCOSUL  (2000);
Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo (2002);
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (2004); Convencédo Interamericana contra o
Terrorismo (2005); Convencdo das Nagdes Unidas Contra a
Corrupgdo (2006); Convencdo Interamericana sobre
Assisténcia Mutua em Matéria Penal (2008); Acordo
Complementar ao Acordo de Assisténcia Juridica Mutua em
Assuntos Penais entre os Estados Partes do Mercosul,
Bolivia e Chile (2014); Convencéo de Auxilio Judiciario em
Matéria Penal entre os Estados Membros da CPLP (2016);
Protocolo para Eliminar o Comércio Ilicito de Produtos de
Tabaco (2018).

V. PROCESSO PENAL JUSTO. CONCEITO DE
PROVA PENAL, EFICIENCIAE
GARANTISMO

O processo penal se desenvolve inteiramente pela
reconstrugdo de um fato passado, por meio da linguagem.

Nesse aspecto, a “busca da verdade”, ou probabilidade de
ocorréncia desse evento naturalistico (fato da vida),
necessariamente, ird se utilizar de um canal comunicativo
previsto pelo direito processual, para a sua demonstragao ou
verificacdo, tornando-se um fato juridico processual. Esse
canal comunicativo podera ser entendido como
“procedimento probatorio”.

No dizer de Fabio Ramazzini Bechara: “O ciclo da prova
compreende a descoberta da fonte de prova (pessoa ou
coisa), a sua instrumentagdo através do meio de prova, 0
procedimento probatério, os elementos de prova™®.

Nessa ordem de ideais, faz-se necessario diferenciar

prova de elemento de informacdo, para se alcancar o
conceito de prova transnacional.

9 BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperagéo juridica internacional
em matéria penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 35. E complementa:
“Fontes de prova séo as pessoas ou coisas a partir das quais pode
se extrair o dado probatério. O meio de prova é a atividade por
meio da qual os dados probatorios sdo fixados o processo”.
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O artigo 155 do Caddigo de Processo Penal brasileiro, a
exemplo de outros diplomas processuais estrangeiros'®,
exige do juiz a formacdo de sua conviccdo em prova
produzida ao contraditorio judicial, “ndo podendo sustentar
sua decisdo exclusivamente em elementos colhidos na
investigacdo, salvo a hipdtese da prova cautelar, nédo
repetivel e antecipada”.

Portanto, prova é aquela produzida judicialmente e
durante o processo, sendo o elemento informativo colhido
durante a investigacao.

Quanto ao critério do método de producdo, prova se colhe
durante o contraditério judicial, dialeticamente, com a
participacdo dos atores processuais, 0 que ndo ocorre em
relacdo aos elementos informativos.

Salienta bem Bechara, que:

tanto a prova como o elemento de informacdo possuem
funcéo persuasiva e cognitiva. A prova exerce uma fungéo
persuasiva em relagdo a formagao da convicgéo do julgador,
e uma funcdo cognitiva em relacdo a demonstracdo da
veracidade de uma afirmagdo. O elemento informativo
possui uma funcao persuasiva em relagdo a convicgdo das
partes, da autoridade que preside a investigagdo e até
mesmo do julgador nas hipéteses de mero juizo de
admissibilidade. A funcdo cognitiva do elemento
informativo estd relacionada & demonstracdo da
verossimilhangca ou probabilidade de determinada
afirmacéo??.

Nesse diapasdo, a prova transnacional serd aquela cujo
meio de prova se encontra num Estado distinto ao da
autoridade competente, ou ainda quando 0s meios de prova
de um mesmo fato se encontram em Estados diversos.

Noutro modo, as fontes de prova (pessoas ou coisas) se
apresentam, na prova transnacional, nos limites da
soberania de outro Estado, exigindo-se a realizacdo da
cooperacao juridica internacional.

Para a efetividade do processo, exige-se a eficiéncia da
prova, também na perspectiva da cooperacdo juridica
internacional, quando se verifica pela aptiddo para
demonstrar algo, a relevancia e a pertinéncia do elemento
de prova que pretende extrair da fonte de prova.

Sob o viés do Garantismo, observa-se a estrita legalidade
penal e o processo penal atuando como preservacdo das
garantias individuais e direitos fundamentais dos acusados
de crimes.

10 Nesses termos, o artigo 192 do Cddigo de Processo Penal
italiano: “192. VALUTAZINE DELLA PROVA. 2. L’esistenza de
un fatto non puo essere desunta da indizi a meno che questi siano
gravi, precisi e concordanti”.

1 Op. cit. p. 37.
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Nesse passo, oportuno mencionar o objetivo 16 “e” do
Programa de Prevencdo ao Crime e a Justica Criminal da
Organizacdo das NacBes Unidas (ONU) que propde aos
Estados a busca de uma “administracdo da Justica mais
eficiente e efetiva, com o devido respeito aos direitos
humanos de todos aqueles afetados pelo crime e todos
aqueles envolvidos no sistema de justi¢a criminal”.

Definindo processo penal eficiente conclui Antdnio
Scarance Fernandes:

Se o processo penal tem por fins assegurar o
exercicio do direito de defesa do investigado ou
acusado e, simultaneamente, o interesse estatal em
punir os culpados pelos delitos, sera eficiente o
processo penal que, de maneira global, consiga
alcancar o maximo em ambas as finalidades*?.

E na busca de um processo penal marcado pela eficiéncia,
garantidor dos direitos do acusado e o0s das pessoas
impactadas de algum modo pelo crime, que devem nortear
a producdo da prova no &mbito da cooperacdo juridica
internacional.

V. AFIRMACAO DE DIREITOS HUMANOS
COM VALORES UNIVERSAIS.
SUPERACAO DAS EVENTUAIS

INCOMPATIBILIDADES DOS SISTEMAS
PROBATORIOS

Em vista do processo historico de universalizagdo dos
direitos humanos, criaram-se padrdes normativos
universais, que ao contrario de excluirem os regionalismos
ou o multiculturalismo dos povos, acabaram por
contemplando-os sistematicamente.

Desse modo, as diferencas culturais entre 0s povos, e
mesmo relativas aos sistemas processuais dos paises, néo
fazem ébice a cooperagdo juridica internacional em matéria
penal, especialmente em razdo de qué, por forca da
universalizagdo dos direitos humanos, edificaram-se
principios universais de confluéncia entre os sistemas
processuais diversos.

Em linhas gerais, recorda Bechara, que

0 sistema probatorio europeu-continental remonta
suas origens ao periodo da inquisicdo, em que a
verdade fazia-se por métodos irracionais,
posteriormente  substituidos pelo  inquérito,
segundo uma nova racionalidade probatéria de
reconstrucdo do fato passado. Trata-se do método

12 FERNANDES, Ant6nio Scarance. O equilibrio na repressio ao
crime organizado. p. 10-11. In: : ALMEIDA, José Raul
Gavido de; MORAIS, Mauricio Zanoide de. (Coords.) Crime
organizado: aspectos processuais. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 9-28.
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inquisitivo, caracterizado pelo segredo e carater
ilimitado da pesquisa da verdade, em que a
atividade probatéria constituia uma busca pela
confissao®,

Posteriormente, “a reagdo ao modelo inquisitivo veio com
0 movimento iluminista do século XVIII, mais
especificamente com a Revolucdo Francesa e a Revolugéo
Industrial, em que a relagéo entre Estado e o individuo passa
a ter uma nova concepcao, ndo mais ex parte principi, mas
ex parte Populi”4.

Assim, 0 rompimento com o sistema inquisitivo surgiu
com a lei francesa de 16 de setembro de 1791, com o
procedimento do julgamento pelos jurados, a adocédo
irrestrita da oralidade, a presung¢éo de inocéncia como valor
fundamental, o abandono por completo da teoria da prova
legal.

Ja no sistema probatério anglo-americano se firmou a
instituicdo do Jari, que se faz presente até os dias de hoje,
em que a funcdo dos jurados era de recolher informacdes e
prestar testemunhos sobre fatos investigados. Passaram a
julgar ap6s o Concilio de Latrdo, em 1215.

No sistema anglo-americano, ha um sistema de excluséo
de provas (law of evidence), que impde um conjunto de
regras de exclusdo de provas. O objetivo é controlar a
qualidade do material que ser& apresentado aos jurados,
como, por exemplo, a testemunha de ‘ouvir dizer’ ou
hearsay.

O procedimento do common law é caracterizado pelo
sistema adversarial, que pressup8e uma competitividade na
busca da prova. Suas principais caracteristicas s&o:
indispensabilidade da selecdo do material probatorio a ser
valorado segundo a norma de exclusdo; existéncia do
contraditério na investigagdo do fato, que € de
responsabilidade das partes; preponderancia da prova oral
sobre a prova escrita, de modo que somente é considerada
prova vélida a testemunha colhida oralmente perante o
julgador e submetida ao confronto (cross-examination).

Malgrado existam diferencas entre os principais sistemas
processuais vigentes no mundo ocidental, o fato é que ha
um processo de harmonizagdo dos direitos humanos que
inspira a todos os sistemas processuais vigentes em
diferentes paises.

Assim, da-se uma perspectiva de que o Direito Processual
Penal, como ramo do Direito, serve a instrumentalizacéo
dos direitos humanos, ou seja, denota-se a existéncia de um
processo penal convencional, no desiderato de fazer

13 BECHARA, Fabio Ramazzini. Op. cit., p. 86.
1 1dem .
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cumprir os Tratados Internacionais que versam sobre a
matéria.

VI PROCESSO JUSTO E PROVA PENAL.:
“MARCO DE GARANTIAS” NA PROVA
PRODUZIDA NO EXTERIOR

As garantias concebidas para a promocao e protecdo dos
direitos humanos no processo penal, relacionam-se a todos
os atores processuais: 0 acusado, a vitima, a coletividade, a
atividade jurisdicional e ao préprio Estado.

Mencionadas garantias, segundo Bechara: “sio
pardmetros a nortear o relacionamento e a convivéncia entre
todos esses interesses e a0 mesmo tempo promover 0
resultado mais justo possivel”'S.

Também é de se considerar que as garantias fundamentais
trazidas na Constituicdo Federal brasileira (CF/88 -
promulgada em 05/10/1988) vedam a admissdo no processo
de prova delas violadoras, ndo importando se essa ofensa
tenha sido produzida no exterior. Dessa forma, o Estado
requerente deve respeitar a preservagdo do nucleo essencial
dos direitos fundamentais insculpido no ordenamento
juridico brasileiro, conforme artigo 4° de sua Carta
Political®.

Assim, como “marco de garantias” no sistema brasileiro,
nos mesmos moldes de diversos diplomas internacionais,
tem-se principios como os da presuncdo de inocéncia;
direito a prova e participacéo do juiz na produc¢do da prova
no exterior; direito ao contraditdrio; igualdade de armas;
direito de defesa com assisténcia gratuita de intérprete;
duracdo razoavel do processo; - respeito a vida privada,
intimidade, inviolabilidade do domicilio.

Assim, a presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF88) é a
garantia de que ninguém seré considerado culpado antes do
trdnsito em julgado da sentenca penal condenatéria, sendo
também, no campo probatério, uma constatacdo de que
caberd a acusacdo o 6nus da prova da culpa do acusado em
processo penal. Dialoga também com a necessidade de
observancia do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF88),
com a possibilidade da ampla defesa (técnica e pessoal, art.
5°, LV, CF88).

A prova penal, conforme ja mencionado alhures, sera
aquela produzida na presenca do ¢rgao judicial, com a
participagdo efetiva do Ministério Publico e a defesa do

15 BECHARA, Fabio Ramazzini. Op. cit., p. 92.

16 Art. 4° A RepUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagBes internacionais pelos seguintes principios: | -
independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; 111
- autodeterminacg&o dos povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade
entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos
conflitos; VIII - repadio ao terrorismo e ao racismo; IX -
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acusado, em contraditorio judicial. O contraditorio, alias, ira
proporcionar a efetivacdo de um processo penal
democratico, contemplando as partes litigantes as
possibilidades irrestritas de conhecer e refutar tudo o que
venha a ser colhido e trazido ao processo, inaugurando um
diadlogo processual que reduz o préprio risco de erro
judiciério.

Em relacdo a igualdade de armas faz com que o acusado
tenha igual possibilidade de propositura de provas que é
conferida a acusacdo, podendo apresentar documentos,
arrolar idéntico nimero de testemunhas ou solicitar pericia.

No que pertine a duragdo razoavel do processo (art. 5°,
LXXVIII, CF88), trata-se de garantia ja prevista na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948), do
Pacto de Direitos Civis e Politicos (1966), Convencédo
Europeia de Direitos Humanos (1950) e Convencédo
Interamericana de Direitos Civis e Politicos e se reporta a
garantia da dignidade do acusado, que quando preso, devera
ser julgado em prazo razoavel, ndo podendo ser eternizadas
as prisdes e medidas cautelares de natureza pessoal, que
quando aplicadas em abuso, violam o direito fundamental a
liberdade, que é regra, e ndo exce¢do, no Estado
Democrético de Direito.

Quanto ao direito gratuito de um intérprete, tanto o Pacto
de Direitos Civis e Politicos (1966), Conven¢do Europeia
de Direitos Humanos (1950) asseguram a participacdo das
partes no processo por meio de um intérprete,
possibilitando-as que conhegam a lingua empregada no
processo.

Por fim, quanto a garantia do respeito a vida privada,
intimidade e a inviolabilidade do domicilio também
possuem respaldo constitucional (art. 5°, inciso X, CF88),
somente podendo ser afastada em situagdes excepcionais,
tais como hip6teses de buscas domiciliares e interceptacdes
telefonicas devidamente fundamentadas e respaldadas em
ordem judicial.

Dessa forma, para que se alcance a eficicia da prova
produzida no exterior, também se faz necessario o respeito
ao “marco de garantias” que se da em obediéncia ao padrao
normativo universal de colheita da prova, em homenagem
aos direitos humanos.

cooperagao entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessao de asilo politico. Paragrafo Unico. A Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacéo
de uma comunidade latino-americana de nagdes.
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VII.  NOVAS PERSPECTIVAS RELACIONADAS
A SOBERANIA E ORDEM PUBLICA
NACIONAL

A perspectiva de que a soberania do Estado, que em sua
esfera de dominacéo, pode decidir-se independentemente de
qualquer modo de controle, resta superada pela nova ordem
juridica universal.

Esse paradigma do soberanismo ou da coexisténcia
desigual serviu até ides de 1945, conforme leciona Nereu
José Giacomolli, ndo mais podendo ser aplicado aos dias
atuais:

O modelo Westfaliano (Paz de Westfalia) criado a
partir dos Tratados de Munster (1648) e Osnabruck
(1648), passando pelo Tratado Germanico (Franca
e Suécia) e dos Pirineus (1659), envolvendo a
Franca e a Espanha, bem como pelo Congresso de
Viena de 1815 e pelo Tratado de Versalhes de
1919, entrou em declinio apds 1945. Era um
modelo marcado pelo conflito religioso como uma
questdo de Estado, pela paz e equilibrio de poder
entre as nagOes. Trata-se de um paradigma
delimitado de soberania de excluséo, da rivalidade,
do Estado-Nacgdo, de territério, com poucas
necessidades de cooperacdo na area juridica. Esse
modelo foi cedendo a formagdo de um novo
paradigma, forjado no desequilibrio de poder, o
que ensejou a necessidade de InstituicGes
supranacionais e da solidariedade nacional a
afirmagcéo dos Estados de Direito.’

Alids, o conceito de soberania, inicialmente politico, foi
deslocado para o campo do direito, no sentido de que
representa “a capacidade exclusiva do Estado de

autodeterminagdo e autovinculagio juridica”.®

Ap0bs a Segunda Guerra Mundial os elementos de direito
constitucional devem ser relativizados para coexistir nas
relacBes entre paises os principios de fraternidade universal,
de uma nova ordem juridica mundial, em que os direitos
fundamentais implicam a autolimitacéo da soberania.

Da mesma maneira, o conceito de ordem publica, definido
como conjunto de valoragdes de carater politico, social,
econdbmico ou moral, proprio de uma comunidade
determinada, também apresenta aspecto volatil'® e ndo
deverd, em regra, ser utilizado de modo a impedir a

17 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit, p. 52.

18 FERRIS, Remédio Sanches. El Estado Constitucional y su
sistema de fuentes. Valencia. Tirant lo Blanch, 2002, pag. 261,
apud Bechara, op. cit, p. 131.

19°F ¢ caso, por exemplo, das sentencas de divércio, que por serem
contrarias a “ordem publica” ndo eram homologadas no Brasil
antes do advento da Lei do divorcio.
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cooperacgdo juridica internacional em matéria judiciria,
especialmente penal.

Como observa Silvio Antbnio Marques, o combate aos
crimes e ilicitos graves além das fronteiras territoriais de
cada pais ndo significa qualquer mitigacdo da soberania,
pois, ao permitir que seja cumprida uma decisdo ou sentenca
estrangeira em seu territorio, o Estado requerido reafirma
seu poder. Afinal, se ndo houvesse soberania, essa
permissdo seria dispensavel?°.

Dessa maneira, posteriormente a segunda metade do
século XX, o fendbmeno da transnacionalidade do crime fez
emergir um novo paradigma de cooperagdo, pautado na
“cooperagdo interessada”, quando a cooperagdo juridica
internacional em matéria penal deve acompanhar a
“juridifica¢do” das relagdes internacionais, ou aceitacdo da
rule of law, quando os conflitos em uma sociedade devem
ser resolvidos de acordo com o Direito.

Assim, foi se formando um marco juridico regulatorio,
quando os Estados negociam diversos tratados
(multilaterais, regionais e ainda bilaterais) sob as mais
diversas espécies. Conforme leciona Denise Alves Abade,
pelo paradigma da cooperacdo interessada, “os Estados
negociam tratados, estruturam Grgaos internos responsaveis
pela operacionalizacdo dos pleitos cooperacionais (nascem
as Autoridades Centrais) e ainda buscam regrar de maneira
clara o0os motivos para a eventual denegacdo da

cooperaciio”?,

N&o bastasse, em situacdo diametralmente oposta ao
paradigma do soberanismo, surgiram os paradigmas da
confianga e reconhecimento muatuo, quando os Estados cada
vez mais atuam no sentido de incrementar a cooperagéo,
inclusive pela modificacdo de sistemas juridicos internos de
modo a que se tenha a homogeneizagdo de regras
processuais penais, sem qualquer ofensa ao sistema juridico
interno.

VIII.  PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE E DA
DUPLA INCRIMINACAO

Em cooperacdo juridica internacional em matéria penal, 0
principio da especialidade dispde que as provas obtidas por
meio da cooperagdo juridica internacional somente poderdo
ser utilizadas no procedimento que ensejou o pedido.

20 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa: agéo
civil e cooperagdo juridica internacional. Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2010. p. 235.

21 ABADE, Denise Neves. Op.cit,, p. 62.
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A ndo observancia de tal principio pode acarretar a
ruptura do acordo de cooperacdo e tem por base a
preservagcao de principios de um padrao normativo universal
de producdo da prova, evitando-se, por exemplo, a
utilizacdo da prova emprestada em procedimentos nos quais
ndo houve a participacdo da parte na colheita das provas.

Excecdo a essa regra da especialidade, podera ser aplicada
por meio de um “pedido de compartilhamento” ao Estado
requerido, através da Autoridade Central.

Nesse pedido de compartilhamento, deve ser mencionado
0 procedimento em que se originou a solicitacdo de
assisténcia juridica internacional e que produziu as provas;
o procedimento no qual se utilizara as provas; conterd a
descrigdo dos tipos penais investigados no procedimento
que receberd as provas, bem como um resumo dos fatos e as
razBes para a autorizacdo do pedido de compartilhamento.

Em relacdo a dupla incriminagéo, reporta-se ao fato de
que diversos paises somente prestam cooperacdo juridica
quando verificam que a conduta investigada no Estado
requerente também constitui crime no Estado requerido.
Todavia, tal realidade vem sendo desprezada em diversos
acordos bilaterais ou multilaterais, como é o caso de
cooperacdo juridica dos Estados do Mercosul?.

IX. CONCLUSAO

A cooperagdo juridica internacional, para a produgdo da
prova penal no estrangeiro devera se pautar em principios
universais de direitos humanos representados em tratados
internacionais.

Referidos principios constituem um “marco de garantias”,
conferindo um padrao universal para a colheita da prova que
respeite a primados como a da presuncdo de inocéncia, o
direito a prova e a participacdo de um juiz na colheita da
prova, o contraditério e assim o devido processo legal
enquanto cadeia de custddia dessa prova a ser produzida.

As perspectivas de um Processo Penal a ser edificado na
contemporaneidade, em vista de fendmenos como a
globalizac@o e a consequente criminalidade transnacional,
apontam para uma releitura constante dos direitos
convencionais, direitos humanos das vitimas e dos acusados
de crimes, levando sempre as bandeiras da Eficiéncia e do
Garantismo, no desiderato de se alcangar o processo penal
justo.

22 Protocolo de Assisténcia Juridica Mutua em Assuntos Penais
para o Mercosul, promulgado pelo Decreto n® 3468, de 17 de maio
de 2000, diz 0 Art. 1° - 4. “A assisténcia sera prestada mesmo
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