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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO INTERNACIONAL |

Apresentacdo

Estes anais contém os dez artigos apresentados no Grupo de Trabalho "Direito Internacional
I" no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado em Salvador, Bahia, no periodo de
13 a 15 de junho de 2018, na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Para
este Grupo estavam selecionados treze artigos, um dos quais ndo néo foi apresentado e dois
outros serdo publicados no Periddico — Plataforma Index Law Journals.

O primeiro trabalho, apresentado por Sidney César Silva Guerra e Fernanda Figueira
Tonetto, O Direito Internacional e a Tutela da Universalidade dos Direitos Humanos e do
Multiculturalismo, conclui que a humanidade ainda ndo atingiu o grau méximo de civilidade,
deparando-se, ndo raro, com a existéncia de inéditas violéncias.

Claudia Fernanda Souza de Carvalho Becker Silva, a seguir, ocupa-se da prova obtida
através da Cooperagao Internacional e a sua validade no ordenamento juridico, demonstrando
gue essas provas podem ser consideradas nos processos nacionais desde que seja possivel o
contraditorio.

Na sequéncia, Kadmo Silva Ribeiro e Karla Luzia Alvares dos Prazeres apresentam trabalho
sobre Adocéo Internacional de Criangas e Adolescentes e a Convencéo de Haia, enfatizando
as formas e requisitos utilizados para a realizacéo dessa adogao, englobando as expectativas
almejadas pelo adotante e pel o adotado.

"A Retrotopia na Comunidade Internacional: do contrato social, do nacionalismo
trinacionalista’ foi o titulo do trabalho apresentado por Florisbal de Souza Del Olmo e Diego
Guilherme Rotta, no qual alertam para os riscos de remonte do cenario de regimes totalitarios
de poder, visualizado no comego do século X X.

Y gor Felipe Tavora da Silva tece expressivas consideragdes sobre o atual e constrangedor
estagio da imigracdo de venezuelanos para o Brasil. Ressalta que essa migracéo, que ocorre
no estado de Roraima, € constituida, em ampla maioria, por pessoas jovens, com idade de
trabalhar, em sua maioria do sexo masculino, solteiras e que possuem consideravel nivel de
escolaridade. Eles adentram em solo brasileiro sem disposicdo para retornar a seu pais de
origem, buscando, isso sim, deslocar-se para os estados brasileiros, sempre em busca de uma
melhor qualidade de vida.



O trabalho seguinte, Convencdo Internacional de Viena — CISG: a regulamentagdo do
comércio eletrénico em ambito internacional, de Ana Paula de Moraes Pissaldo e Luciana
Vasco da Silva, acentuam que a expansdo da tecnologia torna necessaria a adequagdo ou
harmonizagdo das legislacOes vigentes, com a revisao de conceitos, inclusive de contratos
basicos de compra e venda de bens.

Estudando a diversidade cultural e o Direito Internacional, Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro
Barza e Wanilza Marques de Almeida Cerqueira analisam a evolucéo do tratamento do
Direito Internaciona sobre o tema, bem como a influéncia sofrida pelos Direitos Humanos e
"a gradual evolucdo rumo a consagracdo da personalidade juridica a todo ser humano,
independentemente de sua nacionalidade ou domicilio".

Segue-se ensaio que analisa, de forma sucinta, o papel da UNASUL em situacdes de
instabilidade institucional dos seus Estados membros, buscando esclarecer a atuagdo nas
crises do Paraguai e da'Venezuela. Nele, Saulo de Medeiros Torres e Adson Kepler Monteiro
Maia enaltecem como instituicao pode fortalecer a democracia sul-americana.

No penultimo trabalho apresentado, sobre o Principio da Responsabilidade de Proteger do
Estado e a aparente limitac&o das soberanias, Ines Lopes de Abreu Mendes de Toledo conclui
gue as intervencdes militares demonstraram que a Responsabilidade de Proteger pode ser
empregada de forma indevida e agravar conflitos existentes. Assim, o uso da forca nesses
campos necessita ser acompanhado da ideia de Responsabilidade ao Proteger.

Completando o rol de trabalhos, Paulo Joviniano Alvares dos Prazeres e Renata Morais
Leimig Albuquerque discutem aideia de protecéo universal dos direitos humanos, baseada na
utopica solugdo da Teoria do Risco Global de Ulrich Beck. Propugnam a construcéo de uma
legislac@o Unica baseada no respeito as diferentes legislagbes internacionais, como também
aos aspectos culturais, religiosos, raciais, entre outros e enfatizam que os tratados devem
refletir um ideal comum e de vidvel efetivacao.

Pode-se verificar a exceléncia de todos os trabalhos, ademais cada um deles aprovado por
dois docentes com nivel de doutoramento, oferecendo |uzes sobre os temas abordados. Neles

s80 ressaltadas nuances atuais do Direito Internacional em seus diversos segmentos.

Otima leitura a todos.



Florisbal de Souza Del Olmo - Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
MissOes

Rogerio Luiz Nery Da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina
Sidney Cesar Silva Guerra - Universidade Federal do Rio de Janeiro
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PROVA OBTIDA ATRAVES DA COOPERACAO INTERNACIONAL E SUA
VALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

THE PROOF OBTAINED THROUGH INTERNATIONAL COOPERATION AND IT’
SVALIDITY IN DOMESTIC LEGAL ORDINANCE

Claudia Fernanda Souza de Carvalho Becker Silva

Resumo

Pratica entre os Estados soberanos é a assinatura de tratados para garantir cooperacéo nas
areas internacionais, no processo penal sdo para facilitar a investigacdo de crimes
transnacionais. Nestes tratados ha fixagdo dos procedimentos que devem ser seguidos para
solicitagdo da apuracdo de provas. Em contrapartida o direito interno prevé requisitos para a
prova ser considerada védlida. Pretende-se demonstrar que provas produzidas através destes
tratados podem ser consideradas nos processos nacionais desde que seja possivel
contraditorio. A metodologiafoi aindutiva, atécnicade pesquisafoi a bibliogréfica resultado
do grupo de pesquisa Comparatismo e os Limites da Cooperacdo Penal Internacional.

Palavras-chave: Prova, Prova emprestada, Processo penal, Cooperagéo internacional,
Contraditério

Abstract/Resumen/Résumeé

Practice between sovereign states is the signing of treaties to ensure cooperation in
international areas, at criminal proceedings are to facilitate the investigation of transnational
crimes. These treaties establish the procedures that must be followed to request the
verification of evidence. Otherwise, domestic law provides requirements for proof to be
considered valid. It is intended to demonstrate that evidence produced through these treaties
can be considered in national proceedings only if possible to be contradictory. The
methodology was the inductive, the research technique was the bibliographical result of the
research group Comparatism and the Limits of International Criminal Cooperation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Evidence, Loaned evidence, Criminal proceedings,
International cooperation, Adversarial proceedings
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1. INTRODUCAO

O mundo globalizado elasteceu as barreiras criadas pela ideia de soberania nacional.
Desde os primoérdios se tem noticias de tratados tutelando direitos entre paises. Porém, cada
vez mais comum ¢ a tutela pelo direito internacional de relagdes internacionais dos mais
variados interesses através da formalizagdo de tratados disciplinando a cooperacdo entre
paises para os mais diversos objetivos.

O direito processual penal também se viu compelido a se adequar a esse novo tempo,
sendo objeto de tratados internacionais para a regulamentacdo de cooperagdo entre os Estados
para repelir delitos.

O Coddigo de Processo Penal brasileiro, por sua vez, traz disciplinado os meios de
producdo de provas que serdo consideradas validas para fins de condenagdo em processos
penais nacionais. A confec¢do dessas provas deve, segundo expressa previsdo legal, respeitar
o devido processo legal e o contraditorio; incluindo-se aqui a disciplina para a prova
emprestada de processo diverso.

Porém, o crime ndo encontra barreiras territoriais nos Estados nacionais, alcangando
mais de um em sua concretizagdo, crescente sdo o numero de crimes transnacionais que se
apresentam.

Este artigo surgiu como resultado da tabulacdo de tratados realizada para o grupo de
pesquisa Comparatismo e os Limites da Cooperagdo Penal Internacional, em que se
questionou se estas provas, produzidas de acordo com os procedimentos estipulados nestes
tratados de cooperagdo, poderdo ser levadas em consideracdio no momento da sentenga do
processo penal brasileiro; se estas provas poderdo ser consideradas provas validas ou ndo
respeitando os limites e garantias previstos no direito interno. A metodologia utilizada foi a

indutiva e a técnica de pesquisa foi a bibliografica com a consulta de doutrina e legislacdo.

2. A PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E O LIMITE DE SUA
ACEITACAO

A pretensdo de reproduzir as condigdes do fato criminoso da forma mais eficiente
possivel tem sido um dos objetivos do processo penal.
Por isso necessario o estudo sobre as provas que poderdo ser aceitas dentro do

processo penal. Provar ¢ demonstrar a veracidade de suas alega¢des convencendo o julgador
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que sua versdo dos fatos ¢ a mais condizente com a verdade'. Mas isso ndo pode ser feito a
qualquer custo. No Brasil, sio admitidos os mais diversos meios de provas®, sendo estes
regulamentados a partir do Titulo VII do Cddigo de Processo Penal, artigo 155 e seguintes,
onde se disciplina alguns destes meios, como exame pericial, interrogatoério do acusado,
provas documentais, entre outros. Entretanto, este rol ndo ¢ taxativo, isto ¢, mesmo as provas
que ndo estejam elencadas no Codigo de Processo Penal podem ser admitidas no processo
desde que respeitadas as garantias fundamentais do contraditorio e da ampla defesa, além da
paridade de armas entre a defesa e a acusacao.

Para que a prova seja considerada valida no processo penal brasileiro ¢ necessario
que, no minimo, ela seja licita, respeite o devido processo legal, o contraditorio, a ampla
defesa.

Prova licita, ¢ aquela obtida dentro da legalidade, ou seja, ndo pode ser colhida por
qualquer meio vetado pela Constituigdo, pela lei’ ¥, ou qualquer outro meio proibido bem
como ndo pode ser derivada de nenhuma informag¢ao obtida por qualquer dos meios ilegais ou
inconstitucionais — conhecida como a teoria da arvore envenenada’.

J& devido processo legal esta previsto no artigo 5°, LVI da Constituigdo Federal, e ¢
aquele que garante que o ato para ser valido e eficaz deve respeitar todo o procedimento
estabelecido no ordenamento interno. Em razdo dele é que s6 se pode processar alguém por

fato anteriormente definido como crime, ¢ nasce a necessidade de ser dada a todos a

" O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio, verificacdo, inspecio, exame,
argumento, razao, aprovacao ou confirmacdo. Dele deriva o verbo provar — probare —, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir
alguém a alguma coisa ou demonstrar. (NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo e execugdo
penal. 11. Ed. Rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014, p. 338)

* “Tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, & comprovacio da verdade que se procura no
processo” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sao Paulo : Saraiva, 2010. p.
235).

’ Por exemplo, tortura, escuta telefonica ilegal, violagio de dados bancarios.

* Salvo excecdo quando for usada para beneficiar o réu.

® Teoria norte americana adotada pelo Brasil através da consolidagio da jurisprudéncia e que em 2008
foi expressamente incluida no Cdodigo de Processo Penal em seu artigo 157. A teoria disciplina que a
contaminacdo da prova se da pelo contato com a prova ilicita da qual ela é derivada, tal qual
acontecerd com os frutos advindos de uma arvore que foi envenenada em sua esséncia. Assim, aquela
prova que foi coletada por um meio viciado ndo podera ser aproveitada no processo, por exemplo, a
declaracdo de um réu que incrimina seu co-autor mas que foi admitida através de tortura.

Essa teoria tem exceg¢do prevista nos paragrafos do artigo 157 onde se admitird a prova obtida através
da prova ilitica em duas ocasides: quando a sua descoberta seria inevitavel pelo proprio
desdobramento das investigagdes ou quando totalmente independente da primeira.
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oportunidade de se provar aquilo que se alega dentro de um processo previamente conhecidas
as regras’.

Aury Lopes (2007, p. 517) esclarece que “somente sdo considerados atos de prova e,
portanto, aptos a fundamentarem a sentenga, aqueles praticados dentro do processo, a luz da
garantia da jurisdi¢do e demais regras do devido processo penal”. Ou seja, ¢ necessario que se
garanta ao jurisdicionado que as provas produzidas respeitardo as normas previamente
conhecidas do processo.

Além da licitude da prova produzida dentro de um procedimento previamente
conhecido, todas as provas que serdo aceitas deverdo ser produzidas oportunizando as partes
do processo que se manifestem sobre ela e que possam contradita-las, para que respeite o
contraditorio e a ampla defesa.

O contraditdrio ¢ o principio constitucional que garante a todos a oportunidade de se
manifestarem de todas as provas produzidas no processo. Assim, mesmo que uma prova seja
produzida pela acusacdo, a defesa deverd se manifestar sobre a mesma, podendo, inclusive,
aproveita-la como sua se lhe favorecer e vice-versa.

Em regra, o contraditorio ird ser exercido no momento da producido da prova, por
exemplo na tomada da oitiva de uma testemunha ela serd inquirida pelas duas partes do
processo. Porém, existem situagdes que exigem que a prova seja produzida e que o
contraditorio seja ofertado em momento posterior, ¢ chamado pela doutrina de contraditério
diferido ou postergado.

Para que haja a possibilidade desta antecipagcdo de provas e que seja permitida a
postergacao do contraditério € necessario o risco grave de perecimento da prova e que ela nao
possa ser reproduzida em juizo; neste caso ¢ autorizado que a prova seja produzida em
momento anterior, por exemplo no inquérito policial, e que tenha validade na instrucao
probatoria. Mas, “sua eficicia estard condicionada aos requisitos minimos de
Jurisdicionalidade, contraditorio, possibilidade de defesa e fiel reprodug¢do na fase
processual”. (LOPES Jr ; GLOECKNER, 2013, p. 215) Ou seja, o que sempre tem que ser
garantido ¢ que seja oportunizado a ambas as partes contraditarem a prova produzida em
momento processual antecipado.

A ampla defesa ¢ um principio constitucional que caminha ao lado do contraditorio,
as vezes at¢é mesmo se misturando com aquele. Determina que todos devem ter o direito

garantido de poderem exercer, dentro do processo, uma defesa mais ampla possivel, quer

® As regras processuais devem ser conhecidas previamente, nio se podendo inovar no meio do
processo.
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dizer, poder se defender com todos os meios permitidos ou ndo vetados em lei, de todos os
atos e provas do processo. A ampla defesa ¢ constituida de duas partes, a auto-defesa,
realizada pelo proprio réu, geralmente no momento de seu interrogatério e da defesa técnica,
realizada pelo defensor constituido para o caso.

Desta forma, sendo a prova obtida de maneira licita e respeitadas as regras do devido
processo legal, oportunizado ao acusado o direito ao contraditorio e a ampla defesa, a prova
produzida no processo sera valida e poderd ser utilizada para embasar um decreto
condenatorio, de maneira contrria, a prova produzida sem a observancia de qualquer um

destes requisitos sera nula e devera ser desentranhada do processo.

2.1 A Prova Emprestada

A prova emprestada, exce¢do as regras expostas acima, ¢ aquela que, em sendo
produzida em outro processo ira ser transladada para o processo sub judice e serd considerada
valida. Isso se dd para se efetivar a busca pela verdade real, bem como, a economia
processual, uma vez que a prova produzida em outro processo ndo precisara ser repetida no
processo ao qual ela foi transladada.

Essa prova entrard no processo sempre como prova documental, mesmo que no
processo originario ela tenha sido aceita em outra modalidade, por exemplo pericia ou
depoimento.

Porém, para que ela possa ser aceita hd que se respeitar o contraditério e a ampla
defesa em relacdo, ou seja, ¢ necessario que no processo de origem tenha se oportunizado a
oportunidade da parte se manifestar e produzir todo o contraditdrio em relacdo a ela, ou que
no processo em que ela seja transladada seja oportunizado este momento para ser efetivado o
contraditério diferido.

Embora os autores de processo penal atentem para a necessidade da prova ser
produzida em processo que vincule as mesmas partes por causa desta oportunidade do
contraditério, o STJ manifestou entendimento contrario’ exigindo apenas que seja possivel a

efetivacdo do contraditério especificamente sobre a prova trazida de outro processo.

9 E admissivel, assegurado o contraditério, prova emprestada de processo do qual ndo participaram as
partes do processo para o qual a prova serd trasladada. A grande valia da prova emprestada reside na
economia processual que proporciona, tendo em vista que se evita a repeticao desnecessaria da
producdo de prova de idéntico conteudo. Igualmente, a economia processual decorrente da utilizagao
da prova emprestada importa em incremento de eficiéncia, na medida em que garante a obtencdo do
mesmo resultado tutil, em menor periodo de tempo, em consonancia com a garantia constitucional da
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Examinado a teoria da prova no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a examinar

os tratados de cooperagdo juridica em matéria penal ratificados pelo Brasil.

3. OS TRATADOS DE COOPERACAO JURIDICA EM MATERIA PENAL
RATIFICADOS PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL ENTRE 1999 E
2017

O tratado internacional de auxilio juridico mituo em matéria penal firmado entre os
dois paises busca a ampla cooperagdo para fins de apuracdo de provas para elucidagdo de
quaisquer crimes praticado e que seja do interesse de um dos signatarios a sua persecucao.

Segundo o Ministério da Justica, em sua Cartilha sobre Cooperagdo Juridica
Internacional em Matéria Penal, “A Cooperagdo Juridica Internacional ¢ o instrumento por
meio da qual um Estado, para fins de procedimento no ambito da sua jurisdi¢ao, solicita outro
Estado medidas administrativas ou judiciais que tenham carater judicial em pelo menos um
desses Estados”. (SAADI, 2014)

Como explicam Trotta e Ferreira (2013) essa aproximagdo crescente entre os paises

se da em virtude da crescente demanda de crimes transnacionais:

Fato é que, diante dos horrores verificados na 2* Grande Guerra, a humanidade
percebeu que, diante do fato de que inimeros paises tém condicdes de produzir
armamentos de profunda letalidade, aliado ao contexto global que se tem
caracterizado pela alianga de paises, em blocos, com a finalidade comum de buscar
superar as dificuldades econdomicas de um mundo que tem crescido em patamares
jamais vistos, ¢ nitido que a humanidade vem desenvolvendo mecanismos no afa
de tornar mais flexiveis as normatizagdes entre os paises bem como no que tange a
diminuicao das diferencas.

Alguns delitos transnacionais, como o trafico internacional de drogas, de pessoas, ou
a lavagem de dinheiro, tornam-se cada vez mais organizados e de dificil elucidacdo. Além de,
como seu iter criminis se dd em diversos Estados nacionais para sua complementagdo,
necessitasse do esforco conjunto entre esses Estados para que se possibilite a producao de

provas capazes de elidir essas condutas danosas.

duracdo razoavel do processo, inserida na CF pela EC 45/2004. Assim, é recomendavel que a prova
emprestada seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do
contraditério. Porém, a prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes
idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade sem justificativa razoavel para
isso. Assegurado as partes o contraditorio sobre a prova, isto €, o direito de se insurgir contra a prova e
de refuta-la adequadamente, o empréstimo sera valido. EREsp 617.428-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 4/6/2014. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Informativo 543, 2014, Disponivel em:
www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0543.rtf. Acesso em 23. mar. 2018)
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No periodo de 1999 a 2017, o Brasil ratificou 18 tratados bilaterais com diversos
paises do mundo inteiro'?, além dos firmados de forma multilateral através de organismos
internacionais como a ONU, ou regionais através do MERCOSUL.

Estes tratados, especificamente os de auxilio juridico mutuo em matéria penal,
estabelecem uma série de procedimentos para que a cooperacao possa ser efetivada. Em sua
grande maioria estes procedimentos dizem respeito a como o pais requerente deve fazer para
requerer o auxilio e quais os dados que devem constar da solicitacdo, alcance e eventual
restricdo a cooperagao.

Além disso, também estdo disciplinadas regras de como serdo distribuidos os custos
sobre as traducdes dos documentos e requerimentos, sobre translado de pessoas sob custodia
para fins de testemunho, entrega de documentos, e a divisdo de ativos recuperados no
exterior.

Nos tratados, em sua maioria, existe a determinacdo de quem podera solicitar esse
auxilio em matéria penal, sendo estipulado que a solicitagdo se dara através de Autoridades
Centrais, e ndo raro que no tratado bilateral j4 venha a informacdo que no Brasil essa
autoridade central sera o Ministério da Justiga.

Em relagdo a esta necessidade em especifico, em o6rgdos oficiais do governo se
acham informag¢des bem mais amplas do que esta, por exemplo, na Cartilha do proprio

Ministério da Justica esta descrito que:

(...) se determinada autoridade pode solicitar alguma medida perante o judiciario
nacional, ela também o pode via cooperacdo juridica. Por exemplo, estdo
habilitados a solicitar cooperacdo juridica para uma ampla gama de medidas,
membros do Poder Judiciario, dos Ministérios Publicos e das Policias Judiciarias.
(Saadi, 2014)

Alexandre de Moraes (2014), elenca os requisitos necessarios para que o STF possa

deferir um pedido de cooperacao internacional:

O pedido de cooperagdo juridica internacional em matéria penal, apesar de algumas
variacdes pontuais em face das leis do Estado requerido e dos tratados firmados,
apresenta um nucleo legal fundamental (requisitos minimos) necessario para
seu deferimento, em respeito a Constituicdo Federal e ao ordenamento juridico:

12 Bélgica Decreto n. 9.130/2017; Canadé Decreto n. 6.747/2009; China — Republica Popular da China
Decreto n. 6.282/2007; Colombia Decreto n. 3.895/2001; Coreia do Sul Decreto n. 5.721/2006; Cuba,
Decreto n. 6.462/2008; Espanha Decreto n. 6.681/2008; Estados Unidos da América Decreto n.
3.810/2001; Franga Decreto n. 3.324/1999; Honduras Decreto n. 8.046/2013; México Decreto
7.595/2011; Nigéria Decreto 7.582/2011; Panama Decreto 7.596/2011; Peru Decreto 3.988/2001;
Reino Unido Decreto n. 8.047/2013; Suica Decreto n. 6.974/2009; Suriname Decreto n. 6.832/2009;
Ucrania Decreto n. 5.984/2006
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(a) resumo da investigacdo causadora do pedido, com claras informacgdes que
identifiquem o juizo natural com competéncia para deferi-las; (b) identificagdo dos
investigados; (c) Narrativa especifica e objetiva dos fatos investigados, de maneira
a demonstrar a necessidade da medi—da pleiteada no ambito da investigacdo
especifica, a fim de plena observancia do principio da especialidade; (d) a
transcri¢do dos dispositivos legais imputados aos investigados, de maneira a
cumprir o requisito da dupla incriminag¢do (mesmo que, por exemplo, na hipdtese
do Protocolo do Mercosul tenha havido atenuacdo desse requisito pelo artigo 1°,
item “4”); (e) a especificagdo da assisténcia solicitada, ou seja, as diligéncias a
serem realizadas; (f) o objetivo da medida pleiteada. (grifo nosso)

Em relagdo ao topico especifico de quem podera solicitar a producdo da prova, o que
causa estranheza no estudo dos tratados bilaterais ¢ que em alguns deles ndo se encontre a
mencdo sobre a possibilidade da producdo destas por requerimento pela parte que estd
sofrendo uma persecu¢do criminal pelo Estado requerente (ou seja, o concernido). Nem ao
menos esta prevista a sua intimagao para acompanhamento da produgdo da prova.

Os tratados analisados levam em consideragdo apenas os interesses dos Estados
requerentes e requeridos - salvo exce¢des — omitindo sobre a possibilidade do pedido ou até
mesmo do acompanhamento da confec¢do da prova pelo concernido, aquele que suporta o
processo no direito brasileiro. Alids, no caso particular no tratado 6.681, de 08 de dezembro
de 2008, firmado com o Reino da Espanha, em seu artigo 1.4.c, existe a previsdo expressa
sobre a impossibilidade do pedido de producao por parte do concernido.

Para os objetivos deste artigo cientifico optou-se por escolher dois dos tratados de
assisténcia judiciaria matua em matéria penal do qual o Brasil é signatario para analise de
seus conteudos, sendo estes o Decreto lei 3.810, com o governo dos Estados Unidos da
América, o Decreto 6.974, com o governo da Confederagdo Suica.

Esta escolha se deu em virtude dos Estados Unidos da América ser um dos paises

com o qual o Brasil realiza a cooperacdo internacional e, em relacdo a Suica por ser um

tratado que em uma primeira leitura parece que ira resguardar os direitos do concernido.

3.1 Analise do Decreto Lei 3.810 - Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria
Penal com o0 Governo dos Estados Unidos da América

O tratado firmado com os Estados Unidos da América em 14 de outubro de 1997, e
ratificado no Brasil em 15 de fevereiro de 2001, foi promulgado no Decreto lei 3.810, que
prevé a Assisténcia Judicidria em Matéria Penal entre os dois paises.

J4 nos considerandos consegue-se verificar o objetivo de ambos os Paises de ilidir

qualquer forma de delito seja transnacional ou com alcance internacional quando se
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estabelece que o acordo se dard porque ambos os paises sdo “Desejosos de facilitar a
execucdo das tarefas das autoridades responsaveis pelo cumprimento da lei de ambos os
paises, na investigagdo, inquérito, acdo penal e prevencao do crime (...)”. (BRASIL, 2001)

Em relacdo a quem pode requerer essa cooperagdo, no artigo Il o Decreto estabelece
que serd requerida através da comunicac¢do entre as autoridades centrais, que no caso do
Brasil serd o Ministério da Justica, e nos Estados Unidos serd o Procurador Geral, deixando
de mencionar a possibilidade deste requerimento ser realizado pelo concernido (aquele que
sofre a persecucdo criminal), bem como durante todo o decreto deixa de prever a participacdo
do mesmo durante todo esse processo colaborativo.

Em relagdo ao momento que se pode requerer a cooperagado, o tratado estabelece, em
seu artigo 1.1 que sera suficiente para o efetivo auxilio entre os paises a mera investigacao,
em fase preliminar, dentro dos 6rgaos oficiais do Pais requerente, ainda que sem um inquérito
ou processo judicial formalizado contra o concernido, ou seja, uma cooperagdo podera se
realizar sem ao menos o concernido ter ciéncia que esta sofrendo uma investigacdo em seu
pais de origem ja que a investigagdo pode ocorrer sem seu conhecimento prévio.

No artigo 1.2 vem elencado um rol de modalidades de provas que podem ser
requeridas para a produgdo no pais requerido'’, sendo essas produzidas as expensas do
mesmo, salvo a excegdo prevista no artigo VI'® que correrdo por conta do requerente.

O que se mostra de extrema importancia ¢ a ressalva contida no artigo 1.5 que
estabelece que “seus dispositivos ndo dardo direito a qualquer individuo de obter, suprimir ou
excluir qualquer prova ou impedir que uma solicitagdo seja atendida”. (BRASIL, 2001)

Outro dispositivo que chama a aten¢do no decreto ¢ a desnecessidade expressa da

dupla incriminagio®® — tal como ocorre nos tratados que estipulam as regras de extradigdo. No

"7 Artigo 1.2. A assisténcia incluiré:

a) tomada de depoimentos ou declaragdes de pessoas;

b) fornecimento de documentos, registros e bens;

¢) localizagdo ou identificagcdo de pessoas (fisicas ou juridicas) ou bens;

d) entrega de documentos;

e) transferéncia de pessoas sob custodia para prestar depoimento ou outros fins;

f) execugdo de pedidos de busca e apreensio;

g) assisténcia em procedimentos relacionados a imobilizagdo e confisco de bens, restitui¢do, cobranca
de multas; e

h) qualquer outra forma de assisténcia ndo proibida pelas leis do Estado Requerido. (BRASIL, Decreto
n°® 3.810, de 2 de maio de 2001. Disponivel em :

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2001/d3810.htm Acesso em: 23 de out. 2017)

'8 honorérios devidos ao perito, as despesas de traducao, interpretacdo e transcricdo, bem como ajudas
de custo e despesas resultantes do transporte de pessoas (BRASIL, Decreto n° 3.810, de 2 de maio de
2001. Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3810.htm Acesso em: 23
de out. 2017)
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tratado em analise, conforme o disposto no artigo 1.3, existe a expressa desnecessidade da
dupla incriminagdo, sendo necessaria para a efetivacao da colaboragdo a incriminagdo no pais
requerente, porém, desnecessario que a conduta seja tipificada no pais requerido.

Necessario fazer uma ressalva que, conforme adverte Belotto, Madruga e Tosi
(2012), embora previsto expressamente a ndo necessidade de dupla incriminacdo, em algumas
circunstancias os paises signatdrios negam a coopera¢ao com base no artigo XVI.2 do tratado
alegando que se ndo existe ilicito (porque ndo respeita a dupla incriminagdo) ndo existe
motivos para ado¢do de medidas coercitivas.

Diante de todo o tratado analisado, sente-se falta da previsdo da possiblidade de
participagdo do concernido na requisi¢do ou produgdo das provas produzidas, restando claro
que o tratado assinado e ratificado prevé apenas normas de cooperagdo da agdo repressiva do
Estado, ndo possibilitando a participacdo do concernido na produ¢do das provas que serdo,

posteriormente, juntadas aos autos.

3.2 Decreto Lei 6.974 - Tratado de Cooperaciao Juridica em Matéria Penal com a
Confederacao Suica

O Decreto lei 6.974 promulga a ratificacdo do tratado assinado entre o Brasil e a
Confederagdo Suica em 12.05.2012, tratando sobre o auxilio mutuo em matéria penal.

O tratado em andlise, em seu artigo 1°, j& prevé a obrigacdo de conceder a
cooperagdo em casos de “investigacdo ou procedimento judiciario relativos a delitos cuja a
repressao ¢ da jurisdicdo do Estado Requerente” (BRASIL, 2009), bem como que os Estado
trocardo uma lista de quem serdo as autoridades competentes para apresentacao do pedido.

Em geral, os tratados preveem como autoridade competente para solicitar a
cooperacdo o Ministro da Justica, sendo mais ampla essa previsdo de lista de autoridade;
embora no tratado em andlise, no artigo 23, estd estabelecida como autoridade central a
Secretaria Nacional de Justiga do Ministério da Justica o que acabam levando a conclusdo que
esta serd a autoridade mais autorizada a requerer o auxilio.

Ainda no artigo 1°.3 vem prevista uma série de medidas que podem ser requeridas
pelo Estado requerente, sem mencionar a participagcdo do concernido, seja pela intimacdo ou

notificagio que algum ato sera realizado.”

20 e . . , . ~ ~

Este principio estabelece que para que seja possivel a efetivacdo de uma colaboragdo penal
internacional € necessario que a conduta seja tipificada como crime em ambos os paises.
23 a)tomada de depoimentos ou outras declaragdes;
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Um direito do concernido mencionado no tratado ¢ a vedacdo expressa da
cooperagdo em caso de bis in idem. Porém, no mesmo artigo 4 que se encontra a vedagao,

também se encontra as excegdes a essa vedagado, sendo elas:

a) Se os fatos visados pelo julgamento foram cometidos, no todo ou em parte, no
territorio do Estado Requerente, a menos que, nesse ultimo caso, tenham sido
cometidos igualmente em parte no territério do Estado Requerido;

b) Se os fatos visados pelo julgamento constituam delito contra a seguranga ou
contra outros interesses essenciais do Estado Requerente;

c¢) Se os fatos visados pelo julgamento foram cometidos por funciondrio do Estado

Requerente com violagdo dos seus deveres funcionais. (BRASIL, 2009)

Nota-se que esta garantia ¢ relativizada no processo de cooperacdo, ndo sendo
absoluta.

Outra garantia encontrada no tratado em analise ¢ a de que em caso de medidas
coercitivas a serem requeridas, podem ser recusadas em caso de ndo haver dupla incriminagao
e as condutas terem sido praticadas no Estado requerido. Medida salutar em defesa do
concernido, uma vez que a a¢ao supostamente realizada também sera reconhecida como crime
no Estado requerido.

Uma inovacdo visando a economia processual e o aproveitamento do ato trazida por
este tratado ¢ a previsao expressa da utilizacdo de video conferéncia para tomada de
depoimentos. Esta medida prevista no artigo 21, se bem aplicada, podera possibilitar o
contraditorio para a producdo da prova. Ressalta-se que no tratado em nada menciona a
necessidade da intimagdo do concernido para a participacao desta audiéncia, devendo seguir a
normativa interna do Estado requerente.

Utilizando-se de uma interpretacdo garantista, também poder-se-4 antever uma
garantia a um contraditorio na regra prevista no artigo 8 que possibilita ao Estado Requerente
autorizar a participacdo “de pessoas que participarem do procedimento, bem como de seus

advogados, a assistir a execucdo do pedido em seu territorio”. (BRASIL, 2009) Essa

b)entrega de documentos, registros e elementos de prova, inclusive os de natureza administrativa,
bancaria, financeira, comercial e societaria;

c)restituicao de bens e valores;

d)troca de informacdes;

e)busca pessoal e domiciliar,

f)busca, apreensdo, seqiiestro e confisco de produtos de delito;

g)intimac¢do de atos processuais;

h)transferéncia temporaria de pessoas detidas para fins de audiéncia ou acareacao;

)quaisquer outras medidas de cooperagdo compativeis com os objetivos deste Tratado e que sejam
aceitdveis pelos Estados Contratante. (BRASIL, Decreto n° 6.974, de 7 de outubro de 2009.
Disponivel em : http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02007-2010/2009/Decreto/D6974.htm.
Acesso em: 23 de out. 2017)
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participagdo ¢ possivel, dependendo da liberalidade do Estado Requerente para a sua
efetivacdo, ndo sendo obrigatoria a intimagao ou notificagdo do concernido.

O tratado autoriza o encaminhamento espontaneo de meios de provas e informagdes,
sem sequer necessitar de uma solicitacao de cooperacdo formal. O artigo 29 determina que se
essa troca de informacdo possibilitar ao Estado que as receba apresente um pedido de
cooperagdo, inicie um procedimento penal em sua jurisdigdo, ou ainda facilite uma
investigacdo em curso, ndo sera necessaria nenhuma formalidade para que ela se efetive.
(BRASIL, 2009)

Este decreto demonstra uma evolugdo no resguardo de algumas garantias.

4. A UTILIZACAO DAS PROVAS OBTIDAS ATRAVES DA COOPERACAO
INTERNACIONAL EM MATERIA PENAL E SUA VALIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO

A prova obtida através dos tratados de auxilio mutuo em matéria penal sdo provas
produzidas fora do processo penal ordinario, sendo importadas para dentro dele e tendo que
respeitar o ordenamento juridico nacional para que sejam consideradas validas sob pena de
serem consideradas nulas e serem extirpadas do procedimento.

Para que essas provas possam ser aproveitadas dentro do ordenamento juridico
vigente elas tém que respeitar a normatiza¢do interna do pais e se adequar as garantias
constitucionais. Assim, elas devem ser licitas (obtidas de maneira ndo vedada em lei ou
moralmente ilegitimas), respeitar o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa.

Conforme verificado pela andlise dos dois tratados internacionais tratados neste
artigo, as provas serao produzidas no Estado requerido, sem a participa¢do do concernido para
exercer naquele momento sua contradita.

Mas isso, por si sO, ndo invalida a utilizagdo destas provas no processo penal
brasileiro, para considerar a validade da producdo exterior dessas provas pode-se levar em
consideragdes duas modalidades de produgdo de provas que também sdo obtidas sem o
contraditdrio direito, as provas emprestadas e as provas produzidas antecipadamente.

Como ja mencionado, existem casos em que se admite a producdo antecipada da
prova oportunizando posteriormente a producdo do contraditéorio. Bem como também ¢
admitido no ordenamento juridico que a parte utilize uma prova produzida em outro processo
crime para provar. Porém, em ambos 0s casos para que essa prova possa ser aproveitada em

um processo penal existe algumas garantias que devem ser respeitadas.
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Uma dessas garantias ¢ que a prova seja produzida com a participagdo efetiva de
todas as partes. Assim, s6 podera ser requisitado o aproveitamento destas provas se em algum

momento processual for oportunizado o contraditdrio.

Assim, a prova emprestada ndo submetida ao contraditério no processo para o qual
foi transladada ndo tem nenhuma valia, ndo podendo formar validamente a
convicgdo do Julgador.

Acta facta in uno judicio nin fidem faciunt. Os atos produzidos em juizo ndo t€m
eficadcia em outro... E se o processo de onde se transladou a prova houver sido
anulado? Com muito mais razdo ¢ de ser aplicado o aforismo, uma vez que a
nulidade contaminou também a prova. (TOURINHO FILHO, 2010, p. 237.)

Ocorre que ao se analisar os tratados pode-se constatar que eles em nenhum
momento resguardam essas garantias do contraditério e da ampla defesa, pelo contrério,
apenas possibilitam que a acusagcdo produza as provas que entender necessarias, sem
possibilitar que o concernido se manifesta no momento da confec¢do das mesmas.

Isso pode significa algumas amarras para as provas produzidas em sede de auxilio
internacional mutuo para matéria penal, vez que somente se poderd admitir aquelas provas
documentais que possibilitem o exercicio do contraditério diferido e com isso a busca pela
ampla defesa e o respeito pelo devido processo penal.

Poder-se-ia aqui, somente como meio argumentativo, alegar que as provas
produzidas no inquérito policial também nao respeitam o contraditorio, e que o tem de
maneira postergada, diferida. E isso ¢ realmente a onde se pretende chegar. Observe que o
inquérito policial ¢ o momento oportuno para que seja feita a colheita de provas que irdo
servir para demonstrar para o juizo um minimo interesse de agir da acusagdo. Assim,
desnecessario que nessa fase seja concedida a defesa todo o contraditério — posi¢ao, inclusive,
que ja encontra criticas na doutrina mais garantista.

Porém, no caso do inquérito policial as provas produzidas no inquérito policial serdo,
em regra, produzidas novamente em juizo e, nesta fase, sera possibilitada a defesa o uso de
toda contradita necessaria.

Dissertando sobre o inquérito policial Aury Lopes Jr e Ricardo Gloeckner (2013,
p-324) afirmam que:

Ademais, ¢ absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma autoridade
administrativa, sem a intervenc¢do do 6rgdo jurisdicional, tenham valor probatorio
na sentenca. Nao s6 ndo forma praticados ante o juiz, mas simbolizam a inquisi¢@o
do acusador, pois o contraditério ¢ meramente aparente e muitas vezes
absolutamente inexistente. Da mesma forma, a igualdade nem sequer ¢ um ideal
pretendido, muito pelo contrario, de todas as formas se busca acentuar a vantagem
do acusador publico
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Assim, para que se possa aproveitar as provas produzidas em um acordo de
cooperacdo penal internacional ter-se-4 que admitir a realizacdo deste contraditério em
momento oportuno apds o translado desta prova para dentro do processo penal acusatdrio.

Como bem afirmam Cervini ¢ Tavares (2000, p. 175):

Na medida em que a legislacdo interna visa a combater a criminalidade mediante o
emprego de normas subordinadas a procedimentos democraticos de realizagdo
juridica, onde se busca equacionar a defesa da liberdade individual, por um lado e
os interesses punitivos, por outro lado, os principios da cooperagdo penal
internacional devem igualmente estar subordinados a determinados limites
dogmaticos.

O que se deseja com as cooperagdes internacionais ndo sdo condenacdo a qualquer
custo de “inimigos” selecionados pelo Estado, e sim a busca pela condenacdo de infratores
dentro de um processo legal com direito ao contraditorio e paridade de armas entre as partes,
e 1sso sO sera possivel a partir do momento em que for possibilitado ao concernido ndo apenas
a ciéncia da produgdo das provas em pais signatarios de acordos com o Brasil, mas, mais do
que isso, possibilitando que esses concernidos possam também produzir provas para suas

defesas dentro destes mesmos tratados e estar presente no momento da producdo das provas

requeridas pelo Estado brasileiro aos paises requeridos.

5, CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico discutiu a legitimidade das provas que serdo obtidas
através das cooperagdes internacionais previstas através de decretos internacionais de auxilio
e cooperacao em matéria penal.

A primeira parte deste artigo demonstra que no ordenamento juridico brasileiro para
que a prova seja considerada valida € preciso que ela tenha sido produzida dentro do devido
processo legal e que respeite o contraditorio.

No terceiro capitulo se verificou o teor dos tratados de cooperacdo internacional em
matéria penal, observando o procedimento prescritos para o auxilio entre eles. Fez-se uma
analise dos tratados firmados com os Estados Unidos da América e com a Confederacdao Suiga
para que se pudesse verificar como eram formalizados os procedimentos e quais as garantias
concedidas a quem sofre a persecucao criminal.

No ultimo capitulo, com base na andlise realizada conclui-se que os tratados

internacionais de auxilio mituo em matéria penal ndo se preocupam em garantir ao
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concernido a participagdo no momento da producdo da prova, nem ao menos exige que se dé
ciéncia da confeccgdo desta prova no pais requerido.

Assim, a prova trazida para dentro do processo penal somente podera ser considerada
valida se houver alguma maneira que legitimar o contraditorio diferido, para que este seja
exercido em momento posterior ao da confec¢do da prova, e aceita no processo para fins de
justificar uma eventual condenagao.

Os acordos internacionais analisados sao de extrema importancia para a cooperagao
na produ¢do de crimes de dificil elucidacdio como crimes de lavagem de dinheiro que
geralmente ndo deixa muitos rastros de seu infer criminis € que se consolidam em paises
diversos dos quais eles sdo originarios.

Ocorre que existe uma inconsisténcia no momento da producao das provas quando os
concernidos ndo sdo cientificados que as mesmas serdo produzidas e que ndo lhes ¢
oportunizado a producdo do contraditério no momento da confec¢do da prova. Assim, se ndo
for possivel a realizacdo do contraditorio diferido, ndo € possivel o aproveitamento desta no
ordenamento juridico brasileiro.

Nao se pode a extirpar do ordenamento juridico garantias basicas de defesa do
cidaddo em nome de uma guerra contra qualquer tipo penal, sob o risco de transformar o

ordenamento interno em um que autorize a utilizagdo do direito penal do inimigo.
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