INTRODUCAO

O contexto dos tratados que tratam de cooperacdo internacional em matéria
penal, quase que, na maioria das vezes sdo analisados a partir da visdo do quanto as
cartas rogatorias eram ineficientes e o quanto as ferramentas possibilitadas pelos
acordos de cooperagdo internacional em matéria penal facilitam o trabalho das
instituicBes responsaveis pela persecucdo penal. Parte da problematica que cabe a
academia enfrentar a respeito deste tema é do quanto estes mecanismos se alinham a
uma estrutura que traga eficiéncia ao trabalho do Estado, mas que efetivamente néo
venham a ferir direitos constitucionais tdo duramente conquistados.

Em tempos em que, ao invés de buscar o criminoso a partir do crime que este
cometeu, passou-se a buscar o crime pelo criminoso, ou, em que pese aquele que €
acusado de determinada conduta tipificada em nosso ordenamento juridico como tal,
torna-se imperioso aprofundar um olhar mais localizado quanto as garantias processuais
penais envolvidas neste processo: em que medida podemos realmente discutir paridade
de armas entre estado e o0 acusado? Quais os limites e a legalidade das medidas tomadas
no tocante a producao de provas, testemunhos? Os procedimentos praticados em outros
paises, embora, tenha como objetivo a persecucdo criminal — que é atividade propria do
estado em seu carater investigador e punitivo — podem ser normalmente ratificados em
nosso pais independente dos procedimentos tomados pelo pais cooperador? Ainda que
normas basicas e garantias em vigor em nosso pais ndo tenham sido observadas? E 0s
procedimentos em que o advogado ou a defesa técnica dos acusados ndo participaram
nem ao menos por representagio? E um contexto de algumas perguntas que se pretende
alcancar neste trabalho.

Para tanto, estabeleceu-se a andlise de, em especial, dois dos principais Tratados
de Cooperacao Internacional em matéria penal: os Tratados de cooperacdo entre Brasil e
Estados Unidos da América e do Brasil com a Suica — ambos tratados apresentam-se
como molde para as demais cartas em vigor com diversos paises, mas possuem
singularidades que, normalmente serdo abordadas.

Junto a isso, faz-se o levantamento bibliografico que serd contrastado com os
dados retirados de ambos os acordos que serdo analisados, e comparados com pontos do

nosso ordenamento juridico.



A analise qualitativa visa indicar pontos de contrastes e problematicas
identificadas, além de uma coleta de informacdes que possa hormalmente ser pano de
fundo para a continuidade dos debates acerca do tema — objetivo maior da academia.

A partir da analise de leis e bibliografias pretende-se fazer uma breve abordagem
a respeito da influéncia dos dispositivos advindos dos Tratados de Cooperacdo em
matéria penal — em especial os Tratados celebrados com a Confederacéo Suica (Decreto
6.974/2009) e com os Estados Unidos da América (Decreto 3.810/2001) - e identificar
alguns pontos dos acordos e desacordos com o ordenamento constitucional pétrio.

O objetivo deste trabalho € justamente analisar os limites, as influéncias e
principalmente as principais problematicas que possam surgir destas duas células de

estudo escolhidas como amostra — no caso os dois tratados anteriormente citados.

O problema que se lanca mdo da discussdo é basicamente analisar em que
medidas e padrGes quais as relacbes e possiveis problemas ainda subsistem no
desenvolvimento da cooperacdo e 0s naturais pontos de conflito dos mesmos com as
garantias constitucionais e processuais existente no ordenamento juridico brasileiro.

As principais hipdteses que se observam na proposta deste trabalho partem da
ideia de que os dispositivos e parte dos procedimentos, embora, tragam em muitos
pontos convergéncia com objetivos de uma maior eficiéncia, principalmente no que se
refere em temas correntes como a questdo da corrupcao e da atuacdo de organizacoes
criminosas — reconhecidamente problemas que rompem os limites das fronteiras do pais
— além da possibilidade de diversos outros usos, alem de tematicas outrora ndo tratadas
no Brasil como a exemplo, a questdo do Terrorismo.

Sé&o alguns dos objetivos deste trabalho: (i) verificar em que medida o dialogo
entre eficiéncia de dispositivos presentes nos dois tratados utilizados como matéria
prima de analise respeitam e dialogam com os dispositivos constitucionais existentes no
ordenamento juridico brasileiro; (ii) Analisar os contextos de estabelecimento dos
referidos tratados, similaridades entre os dois, avancos e desacordos nos dispositivos de
um em relagdo ao outro.

O trabalho foi dividido em 2 capitulos, sendo que o primeiro procura fazer uma
analise quanto a complexidade existente entre a busca da eficiéncia em acordos de
cooperagcdo em matéria penal, sem que isso signifique o desrespeito a garantias

constitucionais de testemunhas e pessoas envolvidas no procedimento de cooperagéo.



O segundo capitulo, dividido em duas partes, aprofunda a analise dos dois
tratados que objetivamos o estudo neste trabalho: o ponto 2.1 apresenta uma anélise a
respeito dos termos do acordo de cooperacdo em matéria penal estabelecido entre Brasil
e Estados Unidos — apontando acordos e desacordos na estrutura e no desenvolvimento
das ferramentas da respectiva carta; O ponto 2.2, aprofunda o Acordo de cooperacéo
estabelecido entre Brasil e a Confederagdo Suica, mostrando pontos contrastantes, ou,
similares com o Tratado estabelecido entre o Brasil e os Estados Unidos.

Por fim, faremos um breve arrazoado conclusivo expondo de forma sintética os

pontos mais importantes tratados e o resultado das analises aqui desenvolvidas.

1 - TRATADOS DE COOPERACAO INTERNACIONAL: UM DIALOGO A SER
SUPERADO ENTRE EFICIENCIA AMPLIADA ALIADA A GARANTIAS
FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE HUMANA RESPEITADAS.

Bechara (2011, p.42) conceitua cooperacgdo juridica internacional como sendo
um “conjunto de atos que regulamentam o relacionamento entre dois Estados ou mais,
ou ainda entre Estados e Tribunais Internacionais, tendo em vista a necessidade gerada
a partir das limitac@es territoriais de soberania”.

Como proposta base desse trabalho, elegemos para andlise e estudo, dois dos
principais tratados de cooperacdo internacional em matéria penal: o Tratado junto aos
Estados Unidos comecou a ser dialogado entre Brasil e Estados Unidos no ano de 1997,
sendo por fim oficializado com a promulgacdo do Decreto n°. 3810 de 02 de maio de
2001; o segundo tratado trabalhado nesta analise é o Tratado da Confederacdo Suica,
consolidado através da promulgacdo do Decreto n° 6974 de 07 de Outubro de 2009,
como finalizag&o de Tratado estabelecido em Berna, em 12 de maio de 2004.

Questdo basilar na discussdo dos tratados de cooperacdo em matéria penal é
justamente as possibilidades de desenvolvimento de mecanismos que aliem maior
eficiéncia nos atos de persecucdo criminal dos Estados, sem que para isso afetem-se
direitos da dignidade humana. A respeito de tal contexto Sarah Maria Veloso Freire
Lopes (2013, p.1-14) afirma que a eficiéncia da cooperacdo juridica penal
internacional esti atrelada & observancia dos direitos humanos, tendo em vista 0s
padrdes éticos normativos e 0 respeito as garantias processuais - aqui cabe uma

reflexdo ao trabalho acima citado que analisa a questdo da cooperagdo internacional



muito mais a respeito da perspectiva do aprimoramento de medidas do Estado, muito
embora fale na questdo do respeito a garantias, a alternativa pela eficiéncia ndo pode
legitimar que o Estado utilize-se de qualquer procedimento, a partir de expedientes
genéricos: situacdo também criticada por Bechara (2011) oportunidade em aprofunda a
ideia de garantismo® idealizado por Luigi Ferrajoli.

Neste mesmo sentido, a tutela de direitos e garantias fundamentais, deve ser
albergada na busca do equilibrio entre 0s mecanismos de cooperacdo juridica
internacional e a protecdo de direitos e garantias fundamentais (GALICIA, 2014), sem
necessariamente isso significar a abertura de mao por parte do Estado de novas
ferramentas de combate ao crime na contemporaneidade — notadamente sem
expedientes movidos por uma sanha punitivista (COSTA, 2007) que relativiza direitos
em nome de uma nog¢do vazia de “eficiéncia”: essa visdo vazia de eficiéncia seria aquela
que ndo contempla a légica da triplice hélice, que preza pelo equilibrio eficiéncia,
justica e garantias, pois, sem “garantias ndo havera justica e eficiéncia legitima, sem
justica ndo ha eficiéncia, sem eficiéncia ndo ha garantias ou justica” (WEDY, 2013) —
sendo que a auséncia destes trés elementos primordiais acabaria por viciar e ferir a
legitimidade dos procedimentos perante o contexto de um Estado Democratico de
Direito.

Entre as principais alegacbes motivadoras da origem dos Tratados de
Cooperacao Internacional em matéria penal residem alguns pontos: (i) a ineficacia das
tradicionais cartas rogatorias (BECHARA, 2011); (ii) a necessidade de mecanismos
mais céleres e eficientes que pudessem servir de anteparo para a atuacdo do estado em
crimes e situagbes que extrapolam os limites fronteiricos do pais (crimes
transnacionais); (iii) o combate a novas modalidades de crime e procedimentos
inovadores advindos a partir dos avancos de meios tecnoldgicos (GALICIA, 2014).

Toma-se, por ponto de partida a selecdo de pontos interessantes de ambos os
Tratados. Contudo, trazemos uma problematica basica de inicio: como conciliar a

eficiéncia em mecanismos de cooperacdo com os dispositivos garantidores de um

! Ao que se percebe o garantismo parece ter se tornado, assim como os Direitos Humanos, conceitos
profundamentes atacados na sociedade contemporéanea, ao fio e ao cabo, quase sempre vinculados a uma
visdo de que tanto o garantismo quanto os Direitos Humanos fossem conceitos voltados para a protecdo
de criminosos, mas ndo para salvaguarda de Direitos Civis. Um prova disso é o artigo trabalhado pelo
professor Lénio Luiz Streck quando trata a respeito das criticas que o Ministro Luis Roberto Barroso vem
fazendo ultimamente quanto fala de garantismo e o atrela a uma ideia de leniéncia com aqueles que
cometem crimes. Sobre tal questdo vide o artigo publicado no Conjur disponivel no endereco eletronico:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-24/senso-incomum-ministro-barroso-minha-dor-perceber-apesar-
tudo-tudo



Estado de Direito Democratico em que normas penais ndo podem subsistir sem clareza
e objetividade e, em hipdtese nenhuma podem seguir o brocardo maquiavélico de que “a
finalidade justifica a utilizagdo de qualquer meio” — 0 que nos levaria a uma ldgica
utilitarista e visivelmente incompativel com as normas processuais penais em nosso
pais?

Moraes (2014)® apresenta essa preocupacdo de forma bem clara quando,

referindo-se ao Supremo Tribunal Federal fez a seguinte declaragéo:

“Ha, portanto, na esteira dessas manifestagdes do STF, a necessidade
da fixacdo de parametros constitucionais para a utilizacdo de
cooperacdo juridica internacional em matéria penal, com a
imprescindivel ponderacdo entre a necessidade de combate &
corrupgdo e a criminalidade organizada e o respeito as inviolabilidades
constitucionais™.

Alexandre de Moraes ainda apresenta uma série de pontos que necessitam
serem melhores definidos, a fim de que a eficiéncia trazida com os avangos advindos
dos Tratados de Cooperacdo em matéria penal, ndo sofram desgaste, e que,
impreterivelmente, necessitam de “requisitos minimos” para o seu deferimento, em
observancia a Constituicdo Federal e ao ordenamento juridico patrio — alguns desses

pontos sao alertados por Moraes:

(@) resumo da investigacdo causadora do pedido, com claras
informagdes que identifiguem o juizo natural com competéncia para
deferi-las; (b) identificacdo dos investigados; (c) Narrativa especifica
e objetiva dos fatos investigados, de maneira a demonstrar a
necessidade da medida pleiteada no ambito da investigacdo especifica,
a fim de plena observancia do principio da especialidade; (d) a
transcricdo dos dispositivos legais imputados aos investigados, de
maneira a cumprir o requisito dadupla incriminacdo; (e) a
especificacdo da assisténcia solicitada, ou seja, as diligéncias a serem
realizadas; (f) o objetivo da medida pleiteada.4

Um dos principais problemas indicados nos atuais Tratados de Cooperagéao
Internacional em matéria penal é a generalidade nos atos, a subjetividade nos

procedimentos acaba por gerar uma série de afrontas a garantias constitucionais em

MORAES, Alexandre de. STF e os pedidos de cooperagdo internacional em matéria penal.
Revista Consultor Juridico, 13 de agosto de 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-
13/justica-comentada-pedidos-cooperacao-internacional-materia-penal
* Ibid.

*Ibid.
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nosso ordenamento juridico, além do mais, as provas e o0 processo da custddia das
provas gerado nestes procedimentos possuem caracteristicas altamente discutiveis,
muitas das vezes submetendo pessoas a procedimentos sem o auxilio isento de uma
defesa técnica de um advogado — dbice que fatalmente geraria a nulidade de diversos
procedimentos perante a legislacdo penal brasileira.

Cumpre-nos observar ainda a forma como 0s materiais coletados a partir de
processos de cooperacdo sdo utilizados pelos paises requerentes, ou, mesmo a
possibilidade do empréstimo irregular dessas provas, ou, de fracBes delas, para
procedimentos que notadamente ndo estavam albergados no pedido de cooperacao
originario, salientando ainda que “a relagdo de direitos e deveres entre estas partes
persiste desde o inicio do procedimento de cooperacdo internacional em matéria penal,
e inclusive mesmo apos a sua conclusdo” (BARDI, 2016; p.86) — tornando claro ainda
os efeitos posteriores no ambito penal a prépria cooperacdo — isso podendo também vir
acausar “diversas vulneragdes aos direitos e ds garantias fundamentais do individuo®”.

Os estudos voltados para a questdo da evolugdo da cooperagédo internacional
em matéria penal indicam que o caminho da consolidacdo desses dispositivos deve
observar, sim, a eficiéncia, mas garantido os direitos dos envolvidos no processo de
deslinde da cooperacdo — notadamente, discute-se muito a eficiéncia e o interesse de tais
mecanismos para o Estado, sem atentar para as partes envolvidas e a garantia de
procedimentos que justificam e séo bases do Estado de Direito, vez que,

“Colaborar com a afirmacdo da jurisdi¢do de outro Estado ndo importa
sujeitar e aceitar qualquer pedido, ao contrério, recusar-se a
cooperagdo quando devido — e necessdrio — é uma forma de
cooperacgdo por exceléncia, na medida em que impede o arbitrio do

poder punitivo de outros Estados e as violagBes aos principios
norteadores do direito™®.

Verdadeiramente os Estados de Direito contemporaneos ja deveriam ter
vencido essas limitacOes, na medida em que “as constantes evolugdes acerca das
garantias da pessoa parecem ter alterado também este entendimento rudimentar de
sujeicdo sob qualquer medida” (GEOFF, 1998). Nisso, imperam dois axiomas basicos
que devem ser observados na analise das duas abordagens que serdo feitas a respeito dos
tratados de cooperacdo internacional em matéria penal celebrados pelo Brasil com
Estado Unidos e a Confederacdo Suica, que seriam basicamente “a necessidade de

51d.
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intensificar a referida cooperacao na luta contra o crime (GRINOVER, 1995; p.42)” e
a “consciéncia cada vez mais profunda de que os direitos fundamentais devem colocar-
se como termo de referéncia nessa matéria e, consequentemente, como limite a

cooperacdo internacional em matéria penal””.

2 — 0S TRATADOS DE COOPERAGAO INTERNACIONAL DOS ESTADOS
UNIDOS E DA CONFEDERACAO SUICA - ACORDOS E DESACORDOS

Identificados em inglés pela sigla MLAT, que significa “Mutual Legal
Assistance Treaty”, conhecido no Brasil principalmente por episodios de solicitagdes do
Brasil em razdo de outros paises em face de empresas responsaveis por redes e
aplicativos como facebook e wattsapp, os Tratados de cooperacdo internacional em
matéria penal enfrentam uma diversidade de problemas e conflitos que colocam em
lados distintos questdes basicas a respeito de questdes como jurisdicdo e soberania.

Como previamente falado, sera concentrada a analise em dois Tratados
internacionais de cooperacdo em matéria penal, no caso, o dos Estados Unidos e da
Suica. Para tanto, selecionamos trechos de ambos os tratados para que possamos
estabelecer o debate dos eventuais acordos e desacordos presentes nestas ferramentas de
cooperacao.

Prima facie, € bom que se saliente que, muito embora grandes partes destes
tratados possuam base textual muito préxima, observaremos que o Tratado estabelecido
com os Estados Unidos é mais sintético, mas, em tese, objetiva exclusivamente as acdes
vinculadas a questdo criminal do Estado e é muito timido no que se refere a parametros
claros que assegurem as garantias constitucionais e processuais que vigoram em nosso
pais.

Por sua vez, o Tratado estabelecido com a Confederacdo Suica possui certa
preocupacdo na Garantia de valores ligados aos Direitos Humanos e o respeito a
protecdo de Direitos de pessoas que em tese serviriam como testemunhas, uma maior
preocupacdo com o processo de coleta e producdo de provas. Isso fica saliente em
pontos especiais quando, a exemplo, o Tratado vem a tratar a respeito da questéo de
como se dardo as videoconferéncias, no art. 8°, surge expressa condicionante que tais

ferramentas devem se guiar pela observagdo “Pacto Internacional relativo aos Direitos
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Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966” — visivelmente o Tratado estabelecido
com a Suica fez questdo de deixar atrelado valores consubstanciados no Direitos
Humanos, nos termos do tratado que em seu preAmbulo faz questdo de deixar expresso
“principios proclamados na Carta das Nac¢des Unidas, o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.

Analisando de forma mais direta, e considerando a conjuntura da
temporalidade de ambos os tratados, observa-se uma preocupagdo muito maior com a
eficiéncia em detrimento de garantias e direitos individuais no Tratado estabelecido
entre Brasil e Estados Unidos. Por outro lado, o Tratado de cooperacdo em matéria
penal estabelecido com a Suicga, ao estabelecer bases que respeitasse expressamente
direitos civis e politicos, parece estabelecer trajeto em torno de uma visdao em que 0s
participantes da relacdo de cooperacdo sdo considerados no processo - selecionamos

trechos de ambos os tratados para comprovar estas afirmacdes.

2.1 — Do Tratado de cooperacdo internacional em matéria penal estabelecido entre

Brasil e Estados Unidos

As discussdes a respeito de um Tratado especifico de matéria penal entre
Brasil e Estados Unidos tiveram inicio no ano de 1997. Como j4 tratado, o MLAT, foi
oficialmente consolidado no ano de 2001, com a promulgacdo do Decreto n°. 3810 de
02 de maio de 2001 — prevendo, nos termos do art. 1°, a possibilidade de “investigacao,
inquérito, acdo penal, prevencdo de crimes e processos relacionados a delitos de
natureza criminal”, entre 0s Estados que ao momento celebravam o acordo.

O paragrafo 3° do art. 1° do MLAT desvela, no minimo, algumas
complexidades quando cria possibilidade de investigacdo (compreensivel, pois
determinada conduta nédo tipificada como crime pode ser atividade acessoOria da
estrutura de uma atividade criminosa, por exemplo, nos casos da lavagem de dinheiro),
mas da abertura de inquérito e acdo penal, ainda que determinado fato em questdo ndo
“seja punivel na legislagdo de ambos os Estados” — nas mesmas palavras do artigo.
Algo que, cria no campo penal, uma série de incertezas e subjetividades que néo
caberiam, aparentemente dentro de uma estrutura de um estado de Direito. Ora, se pode

normalmente iniciar uma investigacao a partir de atipicidades observadas em condutas



comuns e licitas, mas qual seria a justa causa para um inquérito ou acao penal em face
de uma pessoa, quando na inexisténcia de uma conduta tipificada por crime, e ainda, em
ambos os paises?

A principio, nos termos do ponto 4, do art. 1° do MLAT estabelecido com os
entre Brasil e Estados Unidos, observa-se que existia uma preocupacao insurgente no
periodo de surgimento e consolidacdo do Tratado, aqui, a0 momento tratado, com
crimes como lavagem de dinheiro, tréfico de armas de fogo, munigdes e explosivos — 0
que gera certa estranheza ndo ser incluido nesse bojo o trafico de drogas, vez grande
parte destas atividades estarem diretamente ligadas a atividade.

Um ponto muito controverso também nos é apresentado no ponto 5, do art. 1°,
quando afirma que o MLAT serve tdo somente as partes do Tratado (no caso, por parte
se entendam aqui apenas Estados Unidos e Brasil), afasta expressamente o direito “a
qualquer individuo de obter, suprimir ou excluir qualquer prova ou impedir que uma
solicitacdo seja atendida”. A pergunta ¢ que se faz é: como obedecer e convalidar tal
pratica, especialmente a previsdo de que “nenhum individuo” podera “obter qualquer
prova”, se isso interferiria diretamente em uma natural, justa e oportuna atuagdo de um
advogado, ser este indispensavel a administracdo da Justica, como mesmo esta
assentado em nossa constitui¢do, no art. 133? Como oportunizar o justo atendimento do
contraditorio, previsto no art.5°, inc. LV, da CF/88, quando expressamente se furta uma
equiparacdo de oportunidades processuais?

A priori, a vedacdo de condi¢cBes proporcionais em um determinado
mecanismo processual penal da Justica, estaria eivada de vicios por ferimento do
principio da dignidade humana, ferimento ao principio da legalidade, devido processo
legal e principalmente o contraditério, pois, ndo permite as partes envolvidas no
processo a ampla defesa, “com os meios e recursos a ela inerentes”. Nestes termos,
necessario frisar que o MLAT estabelecido com os Estados Unidos é vago e silencia
profundamente no que tange a como se dara a participacdo dos advogados das pessoas
envolvidas nos procedimentos, ou mesmo, as medidas que deveriam ser tomadas nas
oportunidades dos envolvidos ndo terem condicGes de acesso por conta propria a uma
defesa técnica que tenha conhecimento das peculiaridades legislativas processuais
penais de ambos os paises — este ponto € fulcral, pois um dos principais objetivos do

MLAT é a producdo de provas e 0 acompanhamento do processo de producéo de provas



e 0 acesso e andlise a prova produzida por parte do advogado é ponto substancial do
contraditério e da ampla defesa.

O art. 6° também apresenta problemaéticas, quando possibilita ao pais
requerente, solicitar “em carater de urgéncia” que a solicitagdo de procedimento de
cooperacdo possa ser feito de outra forma que, ndo a escrita — esta Ultima sendo a
ordinaria para o procedimento. Ainda que venha a prever que o Estado requerente,
obrigatoriamente, deverd suprir a auséncia da formulacdo de solicitacdo de cooperacdo
escrita em até o prazo de 30 dias, abre espaco para a subjetividade das acBes, a ndo
identificacdo devida das pessoas ou, bens alvos da cooperagdo, ou as especificidades
exigidas para o caso no gque concerne a producdo de provas ou a oitivas de testemunhas
— por sinal, estas informagdes devem constar de forma analitica na formulacdo do
pedido de cooperacédo, a brecha das liberalidades dos casos de urgéncia permite que,
invariavelmente, os estados possam dar carater de urgéncia para todo e qualquer caso, a
fim de aumentar a eficiéncia, ainda que, para isso, desrespeite garantias constitucionais
— seria permitido ao estado agir de qualquer forma, com toda e qualquer arma,
utilizando-se de qualquer expediente para efetivar seu jus puniendi? N&o seria
justamente essa possibilidade deliberada de acdo do estado sobre bens e pessoas que as
Constituicdes e os Estados Democraticos de Direito vieram limitar?

Quanto ao problema de eficiéncia e desacordo legal, o ponto 3, do art. 5°, do
MLAT afirma que as solicitacdes serdo executados nos termos da legislacdo do estado
requerido, e nisso, o Brasil sai em desvantagem em relacdo aos Estados Unidos,
principalmente por questdes como privacidade e propriedade serem muito sérias no
ordenamento juridico daquele pais — muito mais até do que nossas garantias
constitucionais penais — isso acaba por criar situagfes controversas como, a exemplo
outrora ja citado, as negativas de fornecimento de dados a justica brasileira por parte de
grandes empresas como o Facebook, que também é proprietaria do Wattsapp. E ainda
que feitas ressalvas o estado requerido observara a sua lei.

Quanto ao uso de provas, obedecendo a regra da especialidade no Brasil, as
informacdes colhidas em uma determinada cooperacdo deverdo ser adstringir e ser
usadas tdo somente nelas — isso porque ndo se avaliou o contexto do empréstimo de
provas e informacdes destas cooperacbes em tempo futuro, e sua consequente
legitimag&o atraves de teorias como a Inevitable Discovery — costumeiramente utilizada

pela justica brasileira para amoldar situagdes controversos no processo de producdo de



provas e investigacdo aos rigores processuais e constitucionais que normalmente
deveriam ser obedecidos antes do processo de producao de provas. O ponto 4 do mesmo
artigo é preocupante quando se trata do contexto de informagdes do Brasil como estado
requerente, pois 0 mesmo concede a liberalidade para o uso de informagdes advindas da
cooperacdo, fora dos limites da regra da especialidade, possam ser utilizados para
qualquer fim, desde que tenham sidos tornados publicos — e como lidar com este
dispositivo vivendo em um pais sujeito a constantes vazamentos de informacdes
judiciais? Nao poderiam normalmente informac6es serem vazadas para que as mesmas
viessem a ter outras utilidades em processos e procedimentos ndo cobertos pela regra de
especialidade adstritas a cooperacédo originaria.

Passo seguinte, o art. 8°, que trata a respeito do depoimento ou producdo de
prova no Estado requerido, em seu ponto 1, assevera que a pessoa no estado requerido,
quando intimada a depor ou apresentar provas, serd obrigada a testemunhar e exibir
documento, registros e bens — alguns questionamentos sdo inevitaveis: qual a condigédo
desta da pessoa que a0 momento é intimada para que seja obrigada a testemunhar, ou
produzir provas contra si — flagrantemente violando o nemo tenetur se detegere presente
em nossa carta magna. E ndo se limita a isso, no mesmo artigo, em seu ponto 3, afirma
que caso, a pessoa intimada alegue qualquer motivo que suscite condi¢do de imunidade,
incapacidade ou privilégio previstos em lei no estado requerente, ainda assim o
depoimento devera ser tomado, para posterior apreciacdo das autoridades daquele
estado — ndo se vislumbra o siléncio, a protecdo legal ora conferida a testemunha, e que,
pode normalmente estar vinculada a questdo de soberania de um dos Estados. Como
obrigar a fazer algo ferindo principios constitucionais, o Brasil enquanto estado
requerente, desconsiderar sua legislacdo para produzir e obrigar pessoas a fazer o que
ocasionalmente os principios da sua Constitui¢do vedam.

Por fim, no que se refere a Busca e Apreensdo os procedimentos se dardo nos
termos da lei em vigor do estado requerido, nesses casos, estando o Brasil na condigdo
de requerente, o maior problema encontrado seria a possibilidade de afetar patrimonio e
bens sem rigores do devido processo legal.

Esses foram alguns dos pontos que foram pingados do MLAT firmado com os
Estados Unidos, as analises tomando por base quase sempre o Brasil como pais
requerente e os Estados Unidos como pais requerido. Como se pode observar existem

diversos ponto questiondveis no MLAT em questdo: pontos que colocam em discussdo



0 respeito ao devido processo legal, a regras de especializacdo, controle da cadeia de
provas, testemunhos e um vazio consideravel quanto ao como poderia se dar de maneira
mais efetiva a participagdo dos advogados das pessoas alvo dessas medidas no processo
de cooperacdo. Efetivamente, essas pessoas sdo afastadas da relacdo de
proporcionalidade na producdo e acompanhamento de provas, subjetividades que em
momentos alertam para uma preocupacdo maxima com a eficiéncia e uma falta de
cautela e cuidado com os principios que orientam a dignidade humana, a legalidade, a
paridade de armas entre estados e imputados, além de situacdes em que pessoas Sao
obrigadas a praticarem atos visivelmente ao arrepio de nossa Constituicdo. Pode parecer
piegas a defesa desses mecanismos de defesa e garantias - nos dias atuais, por vezes,
menosprezado e equivocadamente culpabilizado pelo estado de violéncia e

criminalidade que contemporaneamente afetam o Brasil, em especial.

2.2 — Do Tratado de cooperacéo internacional em matéria penal estabelecido entre a

Confederagdo Suica e o Brasil

O acordo de cooperagdo em matéria penal foi consumado oficialmente com a
promulgacdo do Decreto n° 6974 de 07 de Outubro de 2009, como finalizacdo de
Tratado estabelecido em Berna, em 12 de maio de 2004.

De forma mais clara, prevé em seu primeiro artigo a cooperacdo juridica em
qualquer investigacdo ou procedimento judiciario relativos a delitos cuja repressao é da
jurisdicdo do Estado Requerente.

Talvez um dos pontos mais destoantes do acordo estabelecido com os Estados
Unidos, € que, ainda visando maior eficiéncia no procedimento entre paises, ao
contréario dos problemas travados com as tradicionais cartas rogatérias — como aqui ja
mesmo tratado — 0 acordo estabelecido entre Brasil e Suica ndo abre méo do resguardo
de direitos civis, discute questdes de ordem politica, oferece garantias para aqueles que
testemunham, estabelece meios de atuacdo de peritos, ndo silencia quanto a atuacao e
participacdo direta do advogado e a importéncia da defesa técnica, além de estabelecer
mecanismos que ndo isolam indevidamente aqueles que participam do processo, fora os
representantes da persecucao penal dos dois paises.

Nas hipdteses de recusa da cooperacdo juridica, apresentada no art. 3°, além

das tradicionais possibilidades relacionadas a delitos militares, é apresentado o rol de



condicionantes para o estabelecimento mutuo da cooperacao entre os dois paises — 0 que
notadamente n&o se vé no acordo estabelecido com os Estados Unidos. Gostaria de da
énfase para duas alineas em especial: a alinea “e” inova a colocar como motivo para
recusa da cooperagdo 0s casos que o pedido de cooperacdo puder estar motivado pela
intencdo de “processar ou punir uma pessoa por razdes ligadas a sua raca, religido,
origem étnica, sexo ou opinides politicas, ou para acreditar que dar seguimento ao
pedido prejudicaria a pessoa por qualquer uma das razbes retromencionadas” —
revelando uma posicao taxativa e expressa em defesa de garantias de direitos civis. Vai
mais longe ainda quando, na alinea “f” vincula expressamente o acordo celebrado ao
respeito as garantias apresentadas em instrumentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, em especial, ao Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e
Politicos, de 16 de dezembro de 1966.

O art. 4° faz aparte especial para também trazer mais uma garantia a pessoa
alvo da cooperacao, quando impossibilita a cooperacdo nas hipoteses em que a pessoa
processada foi definitivamente absolvida quanto ao mérito, ou condenada, no Estado
requerido, por delito similar, e este ja se encontre em execuc¢do ou ja tenha encerrado a
execucao.

Noutro sentido, mesmo apresentando pontos importantissimos que estabelecem
um acordo equilibrado — que alia o interesse dos estados na persecucéo penal eficiente,
mas que ndo abre mdo de direitos da dignidade humana, o acordo com a Suica ainda
prevé a possibilidade de cooperacdo nos casos de crimes cometidos por funcionario do
estado requerente que tenha os cometido violando deveres funcionais: uma clara
ferramenta direcionada ao combate da corrupg¢ao, mas ainda assim, mais eficiente, mais
clara e dentro de padrdes basicos de respeito aos Direitos Humanos.

Quanto a aplicacdo do Direito, assim com os Estados Unidos, o pedido é
executado nos termos do Direito do pais requerido® e qualquer pedido processual que
seja feito para atender algum requisito solicitado pelo estado requerente, este, nédo
deverda conflitar com o Direito do Estado requerido para que seja devidamente

cumprido®.

 Art.5°: 1.0 pedido é executado conforme o direito do Estado Requerido.

% 2.Se o Estado Requerente desejar que um procedimento especifico seja aplicado na execucdo do pedido
de cooperacdo juridica, deverd solicitad-lo expressamente; o Estado Requerido o atendera, se ndo for
contrario ao seu direito.



O art. 8° dentre todos, talvez tenha uma importancia fundamental para toda a
estrutura do acordo, vez que, ao contrario do acordo com os Estados Unidos, que,
silencia a respeito da questdo, faz consideragdes sobre o papel das pessoas que
participam do procedimento: assegura, entre outras coisas, que 0s advogados das
pessoas participantes e alvo do procedimento possam assistir a execucdo do pedido em
seu territério — uma ferramenta que obedece e celebra a presenca inalienavel do
advogado na administracédo da justica, especialmente no Brasil (art. 133, da CF/88), mas
que é garantia de lisura, transparéncia e respeito a atuacdo de advogados e suas
prerrogativas e ainda o direito inescusavel da parte em questdo alvo da cooperacao
poder ter acesso garantido a defesa técnica nos procedimentos e deslindes da
cooperacdo. Além disso, o art. 8° garante a essas pessoas a possibilidade de serem
“autorizadas em particular a formular perguntas e a consultar os autos processuais.
Poderdo também sugerir, as autoridades do Estado Requerido, a formulacdo de
perguntas ou a tomada de medidas complementares .

No que tange aos depoimentos de testemunhas no estado requerido (art. 9°),
nos termos do seu pardgrafo 1, o direito que guiard as oitivas serd o do Estado
requerido, sendo que as testemunhas poderdo recusar-se a testemunhar, desde que o
Direito do Estado requerente assim o permita, e por essa atitude, a testemunha néo
podera sofrer nenhuma sancdo legal no estado requerente (Art. 9°, paragrafo 3).

Acerca da utilizacdo restrita dos dados da cooperagéo, em atendimento especial
a regra da especialidade, documentos informacdes, objetos, ndo poderdo ser utilizados
em investigacdes, ou como meio de prova em procedimento diverso a aquele cuja
cooperacao juridica foi executada, nos termos do art. 13, paragrafo 1.

E notdria a preocupacdo no acordo de cooperacdo mutua em matéria penal
entre Brasil e Suica, na busca de aprimoramentos de mecanismos que tragam eficiéncia
sem afrontar direitos basilares da dignidade humana, e nisso o art. 17, tratando a
respeito da falta de comparecimento de testemunha e peritos que deixarem de
comparecer ndo deverdo sofrer qualquer sanc¢do ou medida coercitiva.

Isso é reafirmado no art. 18, quando trata a respeito de “salvo-conduto”,
garantindo por expresso que, nas oportunidades que peritos e testemunhas se fizerem
presentes a autoridades do pais requerente, ndo poderao ser processado, (salvo no caso o

referido processo que em hipotese esteja prestando explicacdes na cooperacdo) detido




ou submetido a nenhuma restricdo no territério do requerente, por fatos ou possiveis
condenacdes anteriores a partida do estado requerido, nos termos do art. 18, paragrafos
le2.

Também ndo poderd nenhuma testemunha, comparecendo ao estado
requerente, ser forcada a testemunhar, ou mesmo produzir provas, bastando que apenas
um dos estados do acordo de cooperacdo preveja esta liberalidade de ndo o fazé-lo (art.
19, pardgrafo 1) — e aqui observamos um contraste grave com o acordo estabelecido
com os Estados Unidos, que, em alguns momentos prevé o testemunho sem falar em
nenhum momento nas possibilidades de negativa, ndo respeita o “nemo tenetur se
detegere”, € em alguns casos, desconsidera garantias e prote¢Ges legais, exigindo o
testemunho, para que o mesmo seja ainda submetido a autoridade competente, para que
assim, esta decida o que fazer com 0 mesmo.

O art. 21 é um dos artigos do acordo entre Brasil e Suica que estreita
sensivelmente o quesito eficiéncia da realidade, além de trazer maior celeridade e
economicidade, prevendo a possibilidade da videoconferéncia nos casos em que,
testemunhas e peritos ndo possas se deslocar ao pais requerente, estabelecendo, em seu
paragrafo 5, como se dariam estas videoconferéncias e pugnando pela defesa de um
processo equilibrado, justo e eficiente: exigindo o respeito aos principios fundamentais
do estado requerido durante a execucao (alinea “a”), prevendo a protecdo da pessoa a
ser ouvida (alinea “b”), garantindo a presenca de interpretes, caso necessario (alinea
“d”) e, ainda, reforcando a favor pessoa a ser ouvida a possibilidade de invocar a
qualquer momento o direito de ndo testemunhar (alinea “e”), e ainda, reforcando no
paragrafo 8, a mencdo ao respeito ao Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e
Politicos, de 16 de dezembro de 1966, e finalizando no mesmo artigo de forma expressa
indicando que tais audiéncias sé poderiam ocorrer com o consentimento da pessoa a ser
ouvida.

Por fim, o artigo 33, prevé uma inovagdo no que se refere a base tradicional de
tais tratados, que seria a arbitragem como meio de solucéo para eventuais controversias
que possam surgir ao decorrer da execucdo de acordos de cooperacdo entre as duas

nagoes.

CONSIDERACOES FINAIS

A busca por ferramentas que suprissem a ineficiéncia das tradicionais cartas

rogatérias e que se amoldassem as prementes necessidades complexas do mundo



contemporaneo contribuiram para o estabelecimento de diversos acordos internacionais
de cooperacdo em matéria penal.

Fendmenos como o0 avanco das organizacOes criminosas, que solapam a
estrutura do estado com diversas formas de crimes, tais como o trafico de drogas,
lavagem de dinheiro, e, passando alimentar o contexto de violéncia, tornaram
obrigatdria a criacdo de ferramentas mais eficientes e que pudessem responder, a tempo,
as necessidades insurgentes de uma persecucdo penal mais célere e transnacional,
permitindo assim que o combate de condutas criminosas pudesse ter efeito.

Nos dias atuais, a intensa luta vivida contra a criminalidade, a corrupcéo e o
poder das organizac¢des criminosas, em alguns momentos, leva ao equivocado raciocinio
de que o estado poderia fazer tudo, desde condutas viciadas perante garantias
constitucionais e a preservacgdo de direitos humanos, até condutas vedadas pelo escopo
juridico dos paises — no mais profundo raciocinio maquiavélico de que “os fins
justificam os meios”: realidade ndo compativel com o Estado Democratico de Direito.

Isso importa dizer que, a vulgata que hoje pulveriza e gera a incompreenséo da
importancia dos Direitos Humanos, como se o simples atacar de direitos, fosse o
suficiente para trazer eficiéncia as necessidades ndo acomodadas pelo Estado, a
exemplo, a seguranca, ndo impossibilita que ferramentas para o aprimoramento do
trabalho institucional das entidades de combate ao crime do estado ndo possam observar
as téo preciosas garantias que nos diferenciam do resto dos seres vivos (em que pese
isso ser muito relativo) e nos afastam da barbarie hobbesiana do “todos contra todos”.

Neste sentido, desenvolvemos um texto inicialmente falando da dualidade a ser
compatibilizada na estrutura dos acordos de cooperacdo em matéria penal, dualidade
esta que seja: a combinacdo da criacdo de instrumentos mais eficientes, sem descuidar
para a devida observancia das garantias constitucionais e dos principios protegidos
pelos Direitos Humanos, de forma que produza evolucdo das vertentes da protecdo
internacional da pessoa humana, atentando de forma semelhante para o individuo alvo
da cooperacao.

E caro e preciso lembrar que, segundo Kant (2004]), os homens em sua
completude séo a finalidade de todas as agdes, e 0s mesmo ndo podem, em hipdtese
alguma, servirem apenas como meio das agdes. E logicamente que ndo existe em um
Estado Democrético de Direito a possibilidade de se fazer qualquer coisa, ainda que isto

possa estar virtualmente justificado pelo melhor dos fins, pois do contrario, passaremos



a legitimar atrocidades em nome de uma visdo utilitarista de maximizacéo dos interesses
do Estado perante o povo, e, verdadeiramente, ndo pode ser essa a relacdo em um
legitimo estado estabelecido no “Rule of law”.

Da coleta dos dados apresentados neste trabalho, observa-se que o Tratado
estabelecido entre os Estado Unidos e o Brasil, sendo originalmente muito sintético — e
aqui precisamos fazer também um aparte para a conjuntura de desenvolvimento do
mesmo, bem anterior ao segundo tratado analisado: o do Brasil com a Suica — mas
notadamente, o acordo de cooperagdo internacional em matéria penal estabelecido entre
Brasil e Estados Unidos silencia sobre uma diversidade de fatores, tais como: (i) os
limites e as condi¢cdes de garantias de peritos e testemunhas, bem como das pessoas
alvos da cooperacgéo; (ii) a auséncia de ponto expresso quanto da participagdo e a
garantia de advogados nos procedimentos — ainda que isso venha estar subtendido, o
campo do direito penal e processual penal ndo pode dar margem para subjetividades ou
possibilidades facultativas ndo claras; (iii) a desconsideracdo da parte alvo da
cooperacdo e o aviltamento de garantias minimas desta: acesso a provas e documentos,
presenca da defesa técnica e garantia de acesso desta defesa ao processo de formacéo de
testemunhos e producdo de provas; (iv) o tratado em alguns momentos desrespeita o
direito ao siléncio da parte alvo da cooperagdo; (v) em alguns casos incita-se o
descumprimento até de imunidades de pessoas que, por lei, ndo estariam obrigadas a
testemunhar, condicionando inclusive, que, nestes casos, ainda assim o depoimento
devera ser tomado e levado a autoridade competente do pais requerido para que seja
tomada providéncias; (vi) desrespeita a possibilidade da ampla defesa e o contraditorio,
vez que ndo prevé, a oportunidade de intervengdes nos testemunhos, ou, em outros
procedimentos, da intervencdo inquiridora de advogados; (vii) apresenta de forma
expressa possibilidades de investigacdes e procedimentos criminais de questdes que,
conforme texto expresso do proprio tratado, ndo constituem conduta criminosa em
nenhum dos dois paises signatarios do tratado; (viii) relativiza a regra da especialidade
através de um estranho aparte em que vislumbra-se que informac6es tornadas publicas
no pais requerente, poderiam, a partir de entdo, ser usadas em outros procedimentos
distintos daquele que motivou a formulagdo da cooperacdo de determinado caso —
imagine-se como isso poder ser utilizado em um pais como o Brasil que,
costumeiramente vé-se envolto em escandalos de vazamentos de informacdes judiciais;

(ix) possibilita a busca e apreensdo de provas e de patrimdnios — uma preocupacgédo de



como isso pode se dar em alguns casos em que, por exemplo o patriménio de
determinada pessoa se veria embargado sem o devido processo legal: logicamente
devendo se observar 0 caso concreto; (x) por seu carater extremamente sintético, o
Tratado de cooperacdo em matéria penal entre Estados Unidos e Brasil ainda abre
espaco para possibilidades de vicios processuais, se ndo observadas, pelo pais
requerente, de forma acurada e analitica questbes como: peculiaridades do
procedimento, caréncia de informac6es na identificagcéo correta do alvo da cooperacao,
caréncia na descricdo de fatos e nos rigores em que os procedimentos de coleta e
producao de provas deverao ocorrer.

Quanto ao Tratado de cooperacdo em matéria penal estabelecido entre Brasil e
a Confederacdo Suica, importa, a principio salientar que ele trds mecanismos de
aperfeicoamento mais criteriosos e mais delineados que o quadro de disposi¢oes
apresentadas no Tratado entre Brasil e Estados Unidos.

Entre o0s pontos mais interessantes, observa-se a preocupacdo no
desenvolvimento do tratado de garantir que o mesmo (i) ndo seria utilizado para
perseguicOes politicas, ou para qualquer outro fim que fosse originado na perseguicao
por questdes como religido, raca, origem étnica, sexo, ou, por opinides politicas. Vai
mais além e vincula (ii) o Tratado ao Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e
Politicos, de 16 de dezembro de 1966. Nao descuidando de mecanismos visando maior
eficiéncia da persecucdo criminal entre os paises, (iii) estabelece entre outras coisas a
possibilidade da cooperacdo em crimes cometidos por funcionarios publicos no
exercicio da funcdo no pais requerente — clara observacdo direcionada ao combate da
corrupcdo. Ainda assim, (iv) estabelece mecanismos de protecdo como a
impossibilidade do bis idem de condutas ja sancionadas no pais requerido, ou, similar a
esta; (v) prevé salvo-conduto para pessoas na condicao de testemunhas e peritos que se
desloqguem ao pais requerente como parte de procedimento de cooperacdo; (vi)
resguarda o direito do alvo da cooperacdo e de testemunhas de ndo produzir prova
contra si e ainda de ndo sofrer san¢fes caso decida ndo testemunhar; (vii) estabelece
critérios claros para a participacdo dos advogados nos procedimentos; (viii) abre aparte
especial para inovar com a inclusdo de procedimento de videoconferéncia, ainda assim,
neste mecanismo prevendo direitos e garantias das pessoas envolvidas na cooperacao;
(ix) estabelece formas de controle de prova e possibilita as pessoas envolvidas, atraves

do responsavel pela orientacdo e eventual defesa técnica; respeita procedimentos



referentes a ampla defesa, contraditorio e devido processo legal; (x) apresenta de forma
mais clara as hipdteses em que se poderdo usar o produto advindo de um processo de
cooperacgéo, indicando limites; (xi) prevé a participacdo ativa do advogado, inclusive
podendo participar de forma direta em oitivas e acompanhando de forma mais integrada
0 processo de producéo de provas.

Apesar de termos que considerar a conjuntura distinta do desenvolvimento das
disposicdes de ambos os tratados, se observa que o Tratado estabelecido entre Brasil e
Estados Unidos é mais direto e sintético, e, por vezes apresenta pontos que normalmente
gerardo desacordos com nosso ordenamento patrio. Em contrapartida, o acordo
estabelecido entre Brasil e Confederacdo Suica, ndo descuidando do objetivo do
desenvolvimento mais eficiente de combate a criminalidade de uma forma geral, ndo
abre mdo de elencar dispositivos que garantem o respeito a garantias constitucionais, a
procedimentos processuais e, principalmente, que respeitam a Dignidade Humana.

Nesta senda, € perceptivel que se podem desenvolver mecanismos de
cooperacdo em matéria penal que ndo coisifiquem o homem, e, muito menos percam o
conddo de serem eficientes no combate ao crime. N&o sera aderindo, ou, promovendo
ilegalidades em seus procedimentos que o Estado conseguira padrbes de eficiéncia nas
suas medidas, mas sim, respeitando os limites e as condicionantes normalmente
existentes em um Estado de Direito (DIAS, 2004) — ao fio e ao cabo, é isso ainda que
nos afasta de acreditar e viver na barbarie. Sempre é bom lembrar que o homem (o ser
humano) ndo é coisa, ndo é so cidaddo, é antes de tudo, pessoa (dotada de direitos,

sobretudo perante o poder punitivo do Estado)”.
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