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Legitimacao ativa do cidadao envolvido em atos
de cooperacao judicial penal internacional

MARCELO CAETANO GUAZZELLI PERUCHIN

Advogado. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Professor de Direito Penal
¢ Pratica Juridica da da PUCRS. Professor da Escola da Magistratura do Rio Grande
do Sul (AJURIS). Investigador Internacional do ICEPS

(International Center of Economic Penal Studies)

O Direito Penal Liberal' e humanitdrio possui uma relevante missdo a de-
sempenhar, a partir do momento em que passa a compor a mesa at¢ entio ocupada
exclusivamente pelos Estados requerente e requerido, no universo da Cooperagio
Judicial Penal Internacional. Compartilhamos, também, da idéia clarificadora de
que esta deixou de ser uma mera questao entre Estados (partes formais da coo-
perac¢io) para ser algo que envolve tanto os Estados como os cidaddos concretos
potencialmente afetados no cumprimento de tais medidas (partes substanciais).
Na reuniio do Conselho Consultivo do ICEPS de dezembro de 1998, o Delegado
russo Lako Sigol expressou com ltcida clareza que

Seria ilusorio proclamar os atributos de resguardo do direito processual interno dos Estados se a

protecao dos mesmos direitos n&o iluminasse as garantias dos cidad@os quando estes se vissem en-

volvidos em procedimentos de interagao processual internacional. Também seria muito mais absurdo
exivir as garantias do cidadao concernido na cooperagao, se tais garantias resultam ser meramente

formais e nao se transformam em definitivo num exercicio efetivo de ampla defesa".*

"I fundamental, quando se utiliza aqui a palavra liberal, a releréncia & esclarecedora observagio feita por CANO
TILHO: “E historicamente correto afirmar que a idéia do Estado de Dircito serviu para acentuar unilateralmente

a dimensio burguesa de defesa da eslera juridico-patrimonial dos cidadidos. S6 que. uma coisa € a monodimen

sionalidade liberal do Estado de Direito e a iddéia inaceitdvel de um “Estado de Direito em si'. ¢ outra. a 1déa de
um Estado de Dircito intimamente ligada aos principios da democracia ¢ soctalidade. Nessa perspectiva, a idéia
de Estado de Direito pode transportar um idedrio progressista. A mundividéncia constitucional que hoje se colhe
vem a demonstrar isso mesmo: @ utilizagao do principio do Estado de Direito, nido como “cobertura’ de uma forma
conservadora de dominio, mas como principio constitutivo da jundicidade estadual democrdtica ¢ social (ABEN
DROTH)". CANOTILHQO, 1.1, Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.369

SIGOL, Lako. Palestra proferida. Tema I - Garantias do Procedimento Internacional ¢ Macrodelingiiéneni
Econdmica. Atas de Reunido conjunta do Consclho de Diregiao e Consultivo do ICEPS (International Center of
Economic Penal Studies). doc. m. 68/98, Nova lorgue, 1998, p. 12
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Esse pensamento. com o qual concordamos, supde, de inicio, a legitimagdo
ativa da qual nos ocupamos. pois somente o devido reconhecimento podera via-
bilizar seu pleno exercicio.”

Ocorre que 1o jogo da entre-ajuda entre os Estados (sendo a matéria crimi
estdo envolvidos direitos e interesses daqueles que sdo objeto das medidas

solicitadas, e que, portanto. correm o risco de sofrer danos ou prejuizos, por ve-

nal)
zes irreparaveis: os cidadios. E sendo assim. o Direito Penal, enquanto limite
inll.ms;mmwl do poder punitivo do Estado™ lato sensit ndo pode estar ausente,
e da sua incidéncia decorrem principios de Processo Penal Ixm‘?jl“ garantistas

préprios do Estado Constitucional e Democridtico de Direito.” Neste sentido, as

severa Canotilho:

Independentemente das densificacdes e concretizagdes que o Principio do Estado de Direito encontra
mplicita ou eml citamente no texto constitucional

damentais

Aqui estdo, portanto, as trés bases fundamentais do Estado de Direito na
concepgao w'htltuuomlhta moderna, de onde resulta notéria a importancia da
pessoa como ratio essendi da estrutura constitucional de um ordenamento.©

E como sc o qL;: deveria ser esséncia soasse como novidade: no cendrio
da Cooperagio Judicial Penal Internacional deve ser realgada (senio descoberta)
a situagdo ¢ os dnums do cidadio (concernido). E, a partir deste enfoque — do
individuo para ofs) Estado(s) —, merce da concepgao antropocéntrica sem a qua
inexistem o Direito penal Lib ’m] ¢ humanitdrio e o Processo Penal garantista e
equianime que lhe é consectario, € possivel construir um conjunto de principios

aplicdveis a Cooperagido Penal Internacional, os quais vislumbrem — e efetiva
mente respeitem — o cidaddo como centro do sistema.

Assim, sustentamos ndo ser juridicamente razodvel se cogitar de uma
harmonizagio da legislacio penal, especialmente a Cooperaciao Judicial Penal
Internacional, enquanto principal alternativa, sem a percepgdo de que os direitos
do homem constituem a ratio essendi do Estado Constitucional,” uma vez que

" No mesmo sentido: [CEPS — Rescarch — Documentos 1PC M. 12/98. autoria de LOUIS SEVERIN ¢ RAUL
CERVINI sobre o ambi a Cooperacao Penal Internacional Modcerna: Informe 24/98. de SILVIE ROSS

Assim como o resumo elaborado uma vez terminada as Juntas de dezembro de 1993 por SR 938, pela crtad:

SILVIE ROSS
+

S exatamente nessa linha a ligdo de ZAFFARONI, Engénio Raul e PIERANGELI, Jos¢ Henrigue. Manual de
Dircito Penal brasilerro. Parte geral. Sao Paulo: RT. 1997 p. 80: “Ante a constatagao de que em toda a sociedade
existe o fendmeno dual “hegemonia-marginalizagdo’, e que o sistema penal tende, geralmente, a tornd-lo mais
agudo, impoe-se buscar uma aplicagio de solugoes pumtivas da maneira mais limitada p

* Concordantemente com o expressado, FERRAJOLI, Luigi. Dircitos ¢ garantias. A lei do mais débil. Madri
Trotta, 1999 p. 41 ¢ ss.. desenvolveu o conceiio de que o Estado Democratico de Direito se fundamenta ¢ se
projeta empiricame nte na realizagio plena das garantias substanciais e adjetivas, reconhecendo nestas dltimas o
suporte bisico do exercicio pleno da qualidade de cidadiic
® CANOTILHO, 1}, Gomes. Op. cit.. p. 35

i lecionava GIORGIO DEL VECCHIO: “A constante tutela dos dircitos naturais da pessoa €. por conseguin-
te, o limimutdvel do Estado, a missac primana que este ¢ chamado a cumprir, ¢ d qual nao se pode s btrair sem
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representam um fopos caracterizador da modernidade e do constitucionalismo.
Estd, no dmago do constitucionalismo moderno, que “os direitos fundamentais do
homem constituem a raiz antropoldgica essencial da legitimidade da Constituigio
¢ do poder politico”™,* e tal referencial tem que nortear, também, as relagdes inter-
nacionais entre os Estados.

Exatamente nessa linha de argumentagio manifestamos nossa sincera preo
cupacdo quanto ao risco de prejuizo aos direitos fundamentais do homem, no
cendrio do Direito Comunitdrio, informado pelos anteriormente vistos principios
da aplicagiio direta e da primazia. Embora jd indiscutivel a inaplicabilidade do
Direito Comunitario no MERCOSUL (por constituir, este, apenas um organismo
intergovernamental), nunca € demais gizar que a prevaléncia de um ordenamento
supranacional sobre a ordem juridica interna dos Estados, no cendrio europeu,
sem agregar maior eficiéncia real, tem o conddo de colocar as suas Constitui¢oes
em um inadmissivel segundo plano. A mesma adverténcia vale para a criticd:
vel tentativa de implementagiio do Tribunal Penal Internacional, realidade que,
apesar de causar desconforto por sua fragilidade juridica, ndo constitui objeto
principal de nosso estudo.” Mesmo assim, nio podemos negar que representaria
um enorme passo para a perda de parte da soberania dos Estados, entendida
como policy estrutural de sua sobrevivéncia, em especial no que alude a matéria
penal.'’

Esta construcdo constitucional das garantias processuals tem encontra
do, no Direito anglo-saxdo, uma natural expansio no ambito da prote¢io dos
direitos humanos no campo da cooperagio penal internacional de segundo e ter-
ceiro graus. Igualmente, sob a perspectiva continental européia, autores como
o catedritico de Urbino Eduardo Rozo Acuna e o professor de Néapoles Andrea
Castaldo, manifestaram, com veeméncia, a concordincia com o risco grave de
lesdo a soberania.'!

Em nossa lingua, Canotilho muito bem ressalta a importincia da Constituigio:
Os homens sao capazes de conslruir um projeto racional, condensando as idéias basicas desse
projeto num pacto fundador — a Constituigao.'© Em termos mais Filoséficos, dir-se-ia que a idéia de

se privar do titulo que justifica a sua existéncia. Em suma, o Estado racion \Imente concebido ¢ o ponto ideal

¢ conve ia dos dircitos individuais, que lhe sio logicamente anteriores, mesmo quando deles esperam ¢
positivo reconhecimento ¢ a positiva confirmagio”. DEL VECCHIO. Giorgio. {eoria do estado. Tradugio de
Antonio Pinto de Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, p.100

CANOTILHO. 1J. Gomes. Op. ait.. p. 19

Justamente por ndo integrar o objeto deste estudo, deixamos de examinar y Estatuto de Roma. o qual fundou
0 Tribunal Penal Internacional Permanente, no corpo desie artige

0 Conferir sentenca GOMES vs. TERRITORIAL INCK. Corte Suprema do Estado da Florida, 1998, apud

BLOVITCH, Leon, Codex of Criminal Law and Procedure. New York: Adams Editor, 1998, p.57
! palestras proferidas no Semindrio de AMALFL, abril/maio de 199

Mesmo para os constitucionalistas que denominam o Diretto Constitucional atual como pos-moderno (TEU
INER g.). enquanto intervencionista, processualizado, dessubstantivado, ncocorporattvo, medhal. ete.).
ontinuam a reconhecer a Constituigio como “texto’™ de garantias individuais ¢ de direitos fundamentats do
homem. aduzindo que além dessa fungao basica de sua exisiéncia. ambém ¢ um cstatulo reflexivo. capaz d
sugeric progressos politico-sociais, a coexisténcia de variados jogos politicos ¢ at¢ a possibilidade concereta da

construcio de rupturas. CANOTILHO. J.J. Gomes. Op. ¢ p.14

egitimagao ativa do cidadao envolvido em atos de
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Constituigao e indissociavel da idéia de sub
lluminante e/ou lluminista. (.
que organiza 0 mundo, ilumina

ei escrita (= lei constitucional) em instrun

Nessc pacto fundador do Estado Democritico de Direito que denominamos
de Constitui¢do estdo insertos os direitos fundamentais do homem e expressas as
suas garantias, dentre vdrias outras diretrizes que norteiam a atuagio do Estado. e
que, por conseqiiéncia, a legitima.'*

Luigi Ferrajoli, estabelecendo a distingdo entre governo sub lege e gover-
no per lege, assevera que, no campo do Direito Penal, a expressido “Estado de
Direito” designa ambas as coisas: o poder judicial de descobrir e castigar os de-
litos € em efeito sub lege, porquanto o poder legislativo de defini-los se exercita

er leges; e o poder legislativo atua per leges, enquanto, por seu turno, esta sub

—

lege, quer dizer, estd prescrita por lei constitucional a reserva de lei genérica e
abstrata em matéria penal. O poder sub lege pode ser entendido de duas formas
no sentido lato ou formal, posto que qualquer poder deve ser conferido pela lei e
exercido na forma e nos procedimentos por ela estabelecidos; e no sentido estrito
ou substancial, significando que qualquer poder deve ser limitado pela fei. que
condiciona nio s6 suas formas. mas também seu conteado. Ferrajoli aduz que
a expressiao “Estado de Direito”, concebida como legalidade em sentido estrito
ou substancial, é utilizada em sua obra Direito e Razido — Teoria do Garantismo
Penal — como sinénimo de garantismo, denotando nao simplesmente um estado
legal ou regulado pela lei, sendo um modelo de Estado nascido com as modernas
Constitui¢des e caracterizado:

(...) @) no plano formal, pelo principio da legalidade, em virtude do o poder publico - legislativo
udicial ou administrativo ~ esté subordinado a leis genéricas e abstratas, que disciplinam suas formas de

exercicio e cuja observancia se faca submetida a controle de legitimidade por parte de juizes separados
J ( F ]

do mesmo e independentes (o Tribunal Constitucional para as leis, 0s juizes ordinarios para as senten-
¢as, 0s Tribunais administrativos para as decisoes desse T
tagao de todos os poderes do Estado a servigo das garantias dos direitos

mediante a incorporagao fimitativa em sua Constituicao dos deveres publicos correspondentes, qu

Y Ministra o constitucionalista MIRANDA orge. Manual de Direrto Constitucional. V.4, Coimbra: Coimbra,

1088, p.1 66: “A Constiluigio confere uma unidade de sentido, de valor ¢ de concordincia pritica ao sistema
dos direitos fundamentais. E cla repousa na dignidade da pessoa humana. ou s¢ja, na con a0 que laz a pessod
fundamento e fim da sociedade ¢ do Estado”. Na mesma linha € a ligao de CANOTILHO. I.J. Comes. Op. ¢t

p-13. Amnda neste diapasio, aduz LUNO, Antonio Enrique Perez, apud PIOVESAN, Flivia. Direitos humanos
e o Direito Constitucional internactonal. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p.53: “Os valores constitucionais
compoem, portunto, o contexto axioldgico fundamentador ou bisico para a interpretagio de todo o ordenamento
uridico: o postulado-guia para orientar a hermenéutica teleoldgiea € evolutiva da Constitui¢ao; e o critério para
nedir a legitimidade das diversas manifestagoes do sistema da legalidade”. Com base nisso. conclui AVIA

PIOVESAN: "Neste sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impoe-se como nicleo bisico e informa

dor de todo ordenamento juridico, co critério e pardmetro de valoragao 4 orientar a Interpretagao ¢ compr
ensio do sistema constitucional

'+ 0 mesimo CANOTILHO. LJ. Gomes. Op. cit.. p.43, leciona: “O Estado concebe-se hoje como constitucional
lemocritico. porque ele é conformado por uma lei fundamental escrita (= constituigao juridicament st
tivi das ‘estruturas bdsicas da justica’) ¢ pressupoe um modelo de legitimagao tendencialmente reconducivel a
legitimagdo democrdtica’
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lizer. das proibicdes de lesar os direitos de liberdade e das obrigag6es de dar satisfagao aos direifos
g ik

sociais, assim como os correlatos poderes dos cidaddos de acionarem a lutela Judicial.” (grifo nosso)

Essa limitaciio da intervengd@o estatal no universo dos direitos do cidadao
ganha maior relevancia ainda quando se fala em Direito Penal, como bem obser-
va Ferrajoli:

No Direito Penal, onde o direito fundamental que esta em jogo € a imunidade do cidadao frente a

proibicoes e castigos arbitrarios, estes conteudos substanciais se concretizaram na taxatividade das

hipoteses de delito, que comporta de um lado na referéncia empirica aos {rés elementos constitutivos
que enconiram expressao nas garantias penais, ¢, de outro, sua verificabilidade e refutabilidade nas
formas expressadas pelas garantias processuais. -

Em paradigmdtico trecho de sua obra, 0 mesmo autor rec orda que o Estado
moderno nasceu historicamente, enquanto Estado de Direito, antes como monar-
quia constitucional do que como Estado Democritico (democracia representati-
va). Porém, nasceu exatamente cOmo

4o

(...) Estado de Direito limitado por proibigoes {ou deveres neaativos de nao-fazer), mas ndo vinculado
por obrigagdes (ou deveres positivos de fazer). O nucleo essencial das primeiras Cantas fundamentais
desde a antiga Magna Carta inglesa as declaragoes de Qireitos ¢o século XVili e até os Estatutos e

4 formado por regras sodre o limite do poder e nao sobre suas

sobre suas formas de exercicio. '

Continua, realcando, que a primeira regra de todo pacto constitucional so-
bre a convivéncia civil ¢ aquela segundo a qual nenhuma maioria pode decidir a
supressiio (ou ndo decidir a prote¢io) de uma minoria ou de um so6 cidadio, o que.
projetado para o Estado de Direito, entendido como sistema de limites substan-
ciais impostos legalmente aos poderes publicos em carantia dos direitos funda-
mentais, se contrapde ao Estado absoluto, seja autocratico ou democritico."
Pensamos que, também sob este viés, tanto no plano interno dos Estados,
quanto no cendrio internacional, a supressao de direitos e garantias individuais €
inadmissivel, vez que deslegitimada. exatamente cOMO ocoITeu no Protocolo de
San Luiz.'? com a vedacio expressa do direito ao contraditorio e a ampla defesa
quanto aos atos de cooperagio que envolvam o cidadio concernido, como adian-
te demonstraremos.
O reconhecimento da legitimidade ativa do cidadio envolvido em medidas
de Cooperagio Judicial Penal Internacional ¢ coroldrio logico e inevitivel do
FERRAJOLL, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Tradugio der Perfecto Andrez Ibdnez
Quiz Micuel. Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantanero Bandrés, Madri

\fonso
rotta. 1997, p. 856-857
? Idem, p. 857

" Idem p- 859

“1d. Ibid

] A 1 : \ . '

' A Cooperaciao Judicial Penal no ambito do Mercosul € atualmente reg ulada pelo denominado Protocolo de
San Luiz. Este se constitui em um Acordo subscrito em 25 de junho de 1996, na ¢ idade argentina de San Luiz
pelos paises originalmente fundadores Brasil, Argentina, Uruguai ¢ Paraguai. A despeito de ter sido hirmado

em 1996. o Protocolo de San Luiz passou a vigorar ¢m nosso pais a partur da promulgagio do Deereto n® 3.468

I¢ de maio de 2000
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Estado de Direito, principalmente no de matiz democritica. A grande movacio
institucional da qual este nasceu foi a positivacio e constitucionalizacdo destes
direitos, ao que Luigi Ferrajoli denomina de “incorporacio limitativa” ao orde-
namento juridico dos deveres correspondentes impostos ao exercicio dos poderes
piblicos. E justamente com a contemplagio constitucional de tais deveres que os
direitos naturais passam a ser direitos positivos invioldveis, alterando a estrutura
do Estado. de absoluto para limitado e condicionado.

E neste rol estd inserto o direito ao contraditério e i ampla defesa em toda e
qualquer intervengio estatal nos direitos dos cidaddos. Tais direitos fundamentais
€ suas garantias constituem “vinculos funcionais®' que condicionam a validade
juridica de toda a atividade do Estado™.??

Ministra Luigi Ferrajoli, ¢ em tal sentido também plenamente consonante
com a ligdo de Sergio Moccia,* que as garantias penais ¢ processuals nlo podem
ser mais que um sistema de proibi¢des inderrogiveis:

Proibigoes de castigar, de privar de liberdade, de registrar, ae censurar ou de sancionar de algume
outra forma, se n&o concorrerem as condigdes estabelecidas pela lei em garantia do cidadao frente
a0 abuso de poder. Em um Estado de Direito, os direitos precisam ser tutelados, ainda quando seus
pressupostos legais sejam vagos e incertos, sendo que o progresso da democracia de um povo se
mede pela expanséo dos direitos e de sua justiciabilidade.>”

Com isso, pode-se concluir que a fungiio garantista do Direito (em especial
do Direito Penal) consiste na limitagiio dos poderes e na correspondente amplia-
¢do das liberdades dos cidaddos ou, nas palavras de Sergio Moccia: “potenciali-
dade da civilidade™.

Assinala Francesco Palazzo que as modernas Constituicdes liberal-demo-
créticas reforgam os chamados limites constitucionais garantidores, tanto do pon-
to de vista formal, quanto substancial, da utilizagio da sangdo penal, razdo pela

“dem, p.859-860).

! Esclarecemos que a expressio funcional. tanto na obra de FERRAJOLI, como na de CERVINI ¢ na de PAULO
MOUSO nada tem a ver com o funcionalismo de JACOBS, a qual se explicita no campo dogmdtico. Vincula-se
ao mmprescindivel equilibrio juridico-instrumental entre niveis de assisténcia e garantias que deve presidir a mo
derna Cooperagao Judicial Penal Internacional para que possa efetivamente cumprir-se. Refere CERVINI que

esta funcionalidade se percebe em face de uma necessdria continuidade juridica que viabilize um fluido trinsito
Jurisdicional entre os Estados Partes formais — sem desconhecer os direitos das pessoas concernidas — que junto

a esses mesmos Estados constituem partes substanciais. No frigil equilibrio dinimico entre cficiéncia da presta

¢do assistencial e garantias dos concernidos, se encontra precisamente a funcionalidade legitimante da moderna
cooperagdo nternacional, a qual deve ser concebida frente a um Direito de raiz antropocéntrica e garantidor dos
dircitos humanos. Isso ¢ assim. porque na Cooperagao Judicial Penal Internacional estd supcrada a época na qual se

associava seu funcionamento com o poder dos Estados, com a igualmente dilusa cortesia internacional e. inclusive.

Mats modernamente, con a coneepgao meramente instrumental do respeito ¢ continuidade do processo. Hoje em
dia, estas altimas fundamentagoes vinculadas ao trato entre Estados soberanos devem estar ac ompanhadas pelo
reconhecimento imperioso dos dircitos do concernido (sujeito afeto ou atingido pelas medidas de cooperagio)
Com isso, estard observada a funcio legitimante do Direito Penal, tal como deve ser inexoravelmente concebide
a partir do pensamento garantista”. CERVINI, Radl, TAVARES, Juarez. Principios da « ooperagdo judicial penal
internacional no protocolo do Mercosul. Sio Paulo: RT. 2000, 1. 73 ¢ s

““ FERRAJOLL, Luigi, Op. cit., p. 905

“MOCCIA, Sergio. Tutela penale del patrimonio ¢ principi constituzionali. Padova : Cedam, 1998.

“ FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 918
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qual consignam expressamente a intangibilidade da dignidade humana. De igual
forma. sustenta este mesmo jurista, que as modernas Constitui¢des contribuem
fortemente para que se esclarega o fundamento e a finalidade do Jus puniendi,
diante da possibilidade de
{...) reconduzir a ordem dos bens penalmente tutelados aquele vasto consenso democratico que
serve de fundamento para a ordem dos valores constitucionais, quer quando possibilite a valorizacao

constitucionai do direito penal, ndo somente como limite & liberdade, mas, também, como instrumento
de liberdade individual contra agressdes provenientes do Estado ou de particulares.?

Justamente em face disso, inimeros conceitos politico-criminais, muitas
vezes informados por caracteres marcantes de institutos juridico-penais, constam
expressamente no corpo da Constituigio.”

Ademais, € na prépria Constitui¢iio que estd assentada a base antropologica
estruturante do Estado Democrdtico de Direito em que se constitui a Repablica
Federativa do Brasil (art. 19 da Carta Magna de 1988). No mesmo art. 1°, 111
consta expressamente que um dos fundamentos deste Estado Democritico de
Direito € a dignidade da pessoa humana, sendo que. no art. 5°. estiio consagrados
os direitos e as garantias fundamentais®’ do cidadio.

Considerando que toda Carta Magna deve ser compreendida como uma uni-
dade e como um sistema que privilegia certos valores, pode-se reconhecer que i
Constitui¢do brasileira de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana como um
valor essencial que The da unidade de sentido, informando a ordem constitucio-
nal. imprimindo-lhe uma fei¢io propria ao conferir um suporte axiolégico nitida-
mente garantista ao sistema juridico brasileiro.™

Observa, ainda, Flavia Piovesan que

(...) no intuito de reforgar a imperatividade das normas que traduzem direitos e garantias fundamen-
tais, a Constituicao de 1988 institui o principio da aplicabilidade direta dessas normas. nos fermos
do art. 5%, paragrafo 1°. Este principio realga a forga normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime juridico especifico
enderecado a estes direites. Vale dizer, cabe aos poderes pUblicos conferirem eficacia maxima e
imediala a todo e qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental #°

* PALAZZO, Francesco. Valores constituctonais ¢ de Direito Penal. Tradugiio de: Gérson Pereira

dos Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1089, p. 17-18

% Idem, p. 18.

7 05 dircitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1)

constitiem num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa destes poderes publicos. proibindo

fundamentalmente a ingeréneia destes na esfera juridica individual: (2) implicam, num plano juridico-subjetivo.

0 poder de exercer positivamente dircitos fundamentais (liberdade positivay ¢ de exigir omissoes dos poderes

publicos, de forma a evitar agressbes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa), consoante leciona

CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p.541.

Bs . N _ . . 5 = o S

* PIOVESAN, Flavia. Op. cit.. p.54. Para ratificar este entendimento, basta constatar que a Constituigio de
: + ] g 1 ¢

1988 consagra os principios e direitos fundamentais nos primeiros titulos, para depois tratar da organizagio do

Estado. enquanto que a Constituigdo de 1967, e.g., tratava primeiramente da organizagiio nacional (tlitulo [y para,

num scgundo momento. estabelecer os direitos (titulo 11 —art. 145 a 154).

Al =

2 [dem. p. 58,
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Continua a autora asseverando que a prevaléncia dos direitos humanos ex-
pressamente erigida como principio da Republica Federativa do Brasil (art. 4°. 11,
da Constituicdo de 1988) nilo se circunscreve aos limites do territério brasileiro,
mas passa a reger o pais em suas relagdes internacionais.™

Em consonincia com o exposto, a garantia do acesso aos Tribunais tam-
bém representa uma concretizacio do principio estruturante do Estado de Direito,
além de ser uma conseqiiéncia natural do sistema jurisdicional de solugio dos
conflitos. Em termos sintéticos, significa o direito a protec¢do juridica por meio
dos Tribunais. Essa protecdo eficaz engloba a exigénceia de apreciagio pelo Poder
Judicidrio da matéria de fato ¢ de direito, objeto do litigio ou da pretensio do
cidaddo, bem como a respectiva resposta plasmada na decisio judicial vincu-
lativa. No caso brasileiro, tal garantia vem expressa no art. 57, XXXV, da atual
Constitui¢io.”

A Carta de 1988 institucionaliza a instaurag¢io de um regime democritico
no Brasil, consubstanciando-se num marcante avan¢o na materializagdo legislati-
va ¢ consolidagdo sistémica das garantias e dos direitos fundamentais do cidadio.
A partir dela os direitos humanos ganharam extraordinario relevo, uma vez que
foi o documento mais contundente, neste sentido, promulgado no Brasil,’* tradu-
zindo-se num verdadeiro marco no processo de democratiza¢do nacional.”!

Verdadeiramente, as Constituigoes promulgadas nos ultimos decénios ca-
racterizam-se pela presenga, no elenco de suas normas, de instincias de garantias
de prerrogativas individuais e, concomitantemente, de instincias que traduzem
imperativos de tutela de bens individuais e coletivos. Ou seja, os principios do
Reclisstaats (Estado de Direito) e, ao mesmo tempo, do Sozialsteats (Estado
Social). Os primeiros configuram-se em preceitos asseguradores dos direitos hu-
manos e da cidadania, enquanto os segundos se fazem presentes na tutela dos
valores sociais. ™

Assevera o saudoso e paradigmatico detensor do garantismo Luiz Luisi que
0 Rechtsstaats, produto das idéias iluministas dos séculos XVII e XVIIIL, estru-
turou-se normativamente a partir da vigéncia das Constituigdes americanas do
segundo quartel do século XVIII e da Constituiciio francesa de 1791, sendo a sua
tonica

30

W ldem, p. 62,

A 5. XXXV, CF/88: A lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”

32 - 5 . B .

" PIOVESAN, Flivia. Op. cit., p. 50.

# Sobre o processo de democratizagio, vale citar 2 ligio de JOSE AFONSO DA SILVA: "A luta pela normali-
zaclio democratica ¢ pela conquista do Estado de Direito Democrdtico comegara assim que se instalou o golpe
de 1964 ¢ especialmente apés o Al 5. que foi o instrumento mais autoritario da histdria politica do Brasil. To-
mara. porém. as ruas. a partir da eleigao de governadores. em 1982, Intensificara-se. quando. no inicio de 1984,
as multidoes acorreram entusiastas ¢ ordeiras aos comicios em prol da eleigio direta do Presidente da Repiblica.
terpretando o sentimento da Nagao. em busca do reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia consubstinerar-
se numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto politico social”. SILVA| José Afonso da. Curso de
Direito constitucional positivo. 6.ed. Sdo Paulo : RT. 1990, p.78-79.

HLUISE, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.p. 9
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(...) a afirmag&o dos direitos do homem e do cidadao e a limitagao do papel do Estado a garantir a
etivagao e eficacia dos mencionados direitos, principalmente no que conceme & inviolabilidade da
liberdade individual e da propriedade.”

No entanto, adverte o mesmo penalista,

A liberdade no campo da economia, ¢ direito da propriedade “le plus absolue” geraram uma sociedade
profundamente injusta, com evidentes e chocantes desigualdades.

Essa realidade inquestiondvel explica a existéncia do Sozialstaats. o qual
preconiza a presenga do Estado para garantir a todos os cidaddos o atendimento
das necessidades basicas, superando as distor¢des desigualitdrias geradas e forte-
mente acentuadas pelo Estado liberal.

Trazendo a andlise para a seara penal, observa-se que as Constitui¢oes que
siio expressio do Rechtsstaats contém normas que se traduzem em postulados de
defesa dos direitos e garantias fundamentais, servindo como diretrizes da limita-
¢iio a intervengio (penal) do Estado.”

No mesmo sentido, apregoa Juarez Tavares que a dogmitica penal possui
extrema relevincia enquanto instrumento de protecgdo da pessoa humana ¢ que
esta

Nao pode ficar & mercé de sentimentos politicos ou de posicionamentos juridicos que os safisf a(;am
mas deve ter a sequran¢a necessaria para se orientar de acordo com os seus planos de vida. o

Se a pessoa humana representa a raiz antropolégica do Estado Democritico
de Direito, e, portanto, do ordenamento juridico-penal que encontra as suas dire-

3 Idem, p. 9.
3 Idem ibidem.

A concepeio de um Direito Penal como limite da intervengiio do Estado na esfera dos direitos dos cidadaos,
muitas vezes. ¢ desvirtuada, ¢ dela se afastam as legislagdes em nivel mundial, inclusive a brasileira. Isso se
deve ao fato de que € visivel no quadro da politica eriminal, tanto no plano interno. quanto externo, duas postu-
ras bem nitidas: 0 aumento da intervengio cstatal, incentivada pelos movimentos de lei ¢ de ordem e motivado
pela politica de tolerdncia zero, de um lado, e propostas de abolicionismo ¢ de um direito penal minimo. de outro
(CERVINL Rail ¢ TAVARES, Juarez. Op. cit.. p. 173 ¢ seg., em capitulo intitulado ~Os limites dogmdticos da
cooperagdo penal internacional”, autoria de JUAREZ TA\"ARES) Para os que advogam a primeira correnle de
pensamento. ¢ como se o Direito Penal fosse capaz de. por meio de penas elevadas, crradicar a onda de crimi-
nalidade crescente em nivel mundial. especialmente a criminalidade de rua (visivel, portanto), o que ndo passa
de mais uma das ilusdes de um discurso simbélico ¢ adredemente construido para o exereicio irresponsivel ¢
abstinado do poder por parte daqueles que o detém, ¢ que acabam por instrumentalizar os agentes estatils que
exercem a repressio penal. para a satisfagio de scus interesses. As estatisticas demonstram gue a ¢ levagao das
penas nao (em o condio de reduzir o indice de ¢criminalidade. o que s6 € possivel com o incremento de medidas
politicas. sociais, econdmicas. culturais sérias de erradicagao da pobreza, de diminui¢ao das desigualdades
sociats, do aumento de empregos. do aprimoramento do sistema de satide, do aparelhamento adequado dos
orgios encarregados da persecuciio penal. etc., que terdo por corolirio. ai sim. a redugo da criminahdade. Por

| uma simples questao de 16gica, caso tivéssemos um Estado Social consolidado niio precisarfamos cogitar de
um Dircito Penal Repressivista ou Funcionalista Ativo concebido para a erradicagao de uma criminalidade que

| ndo seria clevada como a atual, 0 gue bem aumenta a tesponsabilidade dos penalistas no sentido da construgio
cotidiana de um Direito Penal Minimo (ou necessario) enquanto ainda ndo se tem um Estado Social fortalecido

| Talvez venhamos a assistir ao epilogo dessa batalha. pois quando viermos a alcangar esse estdgio os adversarios
do Direito Penal Necessdrio jd ndo excreerdo mais a fungo simbdlica que hoje desempenham, Lidudos que
esturiio ao merecido esquecimento no lixo da Historia.

13
| S ldem
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trizes fundamentais na Constitui¢iio, essa relevincia estampada na esséncia e na
razido de ser de suas existéncias ndo pode restar relegada a um segundo plano na
Orbita internacional, como se tem observado em alguns acordos internacionais
firmados pelo Brasil. como logo adiante examinaremos.

Portanto, o que aqui se estd a advogar ¢ o reconhecimento do homem e de
scus direitos e garantias fundamentais também em sede de Cooperacio Judicial
Penal Internacional. Compartilhamos, in torum, da ligio de Juarez Tavares, quan-
do diz que

Qualquer tendéncia que se assuma neste setor da persecucao penal se reflete também no &mbito da
Cooperagao Penal Internacional, cujos principios consolidam a aplicagao do direito interno em face
do fenémeno da criminalidade, que continua sendo um fato incontestave! e representativo de certo
sentimento de preocupag@o, mas que somente pode ser combatida através de respostas legais e
subordinadas aos preceitos rigidos e absolutos de garantia.>

E acrescenta, com inteira razdo, o mesmo penalista ¢ professor da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro:

Na medida em que a legislagéo interna visa a combater a criminalidade mediante 0 emprego de nor-
mas subordinadas a procedimentos democréticos de realizagao juridica, onde se busca equacionar
a defesa da liberdade individual, por um lado, € os interesses punitivos, de outro lado, os principios
da cooperagao penat internacional devem igualmente estarem subordinados a determinados limites
dogmémcos.40 Se ao Estado se reconhece um poder direto de intervengao sobre a liberdade indivi-
dual, ndo pode haver nesse setor qualquer tergiversacéo. E imperioso, como conseqiiéncia de uma
ordem internacional igualmente democratica e garantista da pessoa humana, como proclamam todos
0s pactos de protegao dos direitos fundamentais, que se estabelegam, bem ou mal, suficiente ou
insuficientemente, principios delimitativos dessa atividade repressiva.“

Essa concepgio de matiz garantista tem o alcance de nio sd reconhecer le-
gitimagdo ativa ao cidaddo envolvido numa medida de assisténcia juridica mitua
entre paises, sendo que implica a garantia da utilizagiio de todos os meios licita-
mente admitidos para o exercicio pleno de sua defesa.

Denuncia Radl Cervini que existe uma concepgio classica da entre-ajuda
judicial penal, originada no dmbito dos jusprivatistas, a qual reivindica a exclu-
sividade dos Estados como sujeitos dessas instancias, desconhecendo o valor das

9 1dem. p-173¢s.

¥ A expressio dogmitica ¢ utilizada por JUAREZ TAVARES. como ele mesmo explicitou, como “exigéncia
de garantia de uma ordem democrdtica. voltada i salvaguarda do proprio individuo, como figura central da
ordem juridica™, ¢ niio enquanto conjunto pré-configurado de principios ou dogmas instituidos por determinada
orientagdo juridica (Op. cit, p. 173-176).

*' TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 175, Este autor elenca uma séric de principios. os quais denomina de dog-
mdticos, que seriam “reitores da atividade interventora do Estado”, impheando, pois, numa “submissdo do
poder publico as garantias coneretas de respeito a pessoa humana, como sujeito de direitos”. Especificamente,
tais principios dogindticos nio constituem objeto de andlise deste artigo, mas cabe a referéncia aos mesmos,
inclusive em reveréncia ao compromisso garantista do autor. JUAREZ TAVARES classifica os principios
dogmdticos aplicados & Cooperagao Judicial Penal Internacional em dois grandes grupos: &) principios de li-
mitagdo matcrial: b) principios de limitagio formal. No primeiro grupo estariam os principios du proteio da
dignidade da pessoa humana, da observancia do bem juridico, da necexsidade da pena, da intervengdo minima,
da proporcionalidade ¢ os preceitos delimitativos decorrenies dos direitos fugnanos. No segundo grupo estaria
o principio da legalidade ¢ seus corolidrios (Op. cit. p. 173 es.)
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partes substanciais da cooperagao: tanto estes mesmos Estados, quanto seus ci-
dadiios. Gragas ao aporte da moderna doutrina italiana, entre outras, hoje se reco-
nhece o fato de que, por suas caracteristicas, grande parte dos casos de assisténcia
judicial penal internacional atinge, direta ou indiretamente, a situagio daquelas
pessoas concretas alcangadas pelas medidas de cooperagdo, provocando, intime-
ras vezes, danos irreversiveis na esfera de sua liberdade ou em seu patrimonio.

No meio do relacionamento entre os Estados, aparece, com evidéncia, a
presenca de um terceiro sujeito que interpde seus direitos e garantias no jogo
da ajuda reciproca entre Estados. A este elemento chamamos, valendo-nos de
Radl Cervini,*? de concernido, pessoa para quem a questao processual objeto da
cooperacio nio é somente “‘assunto ou razdo de Estado”, e em cuja solugdo ca-
reca, por completo, do direito de intervire obter pronunciamentos jurisdicionais.
Seniio, ao revés, uma matéria que lhe concerne diretamente, na medida em que
se atinjam seus direitos e na qual se deve reconhecer legitimagiio para aspirar sua
tutela.

A partir desta concepgiio, as garantias de que ¢ titular a pessoa afetada pela
medida de cooperagio judicial penal internacional esclarecem-se & consciéncia
juridica num plano de absoluta paridade com o Estatuto que rege a ajuda interes-
tatal . isto, sem nenhum prejuizo juridico a eficiéncia material da medida.

Chegados a este ponto, cabe examinar quais 0s fundamentos embasadores
da legitimagio ativa do concernido em sede de Cooperagiio Judicial Penal inter-
nacional.

Antes de tudo, é preciso sublinhar que a sua legitimacio ativa para inter-
vir nos atos processuais de entre-ajuda estd determinada, intrinsecamente, pela
prépria possibilidade de sofrer prejuizos resultantes da execugdo das medidas
assistenciais.

Essa possibilidade ¢ certamente evidente quanto s medidas assistenciais de
terceiro nivel (extradicdo) e a regulamentagao, tanto do dircito interno como do
internacional, que os Estados realizam, acordando acerca da necessidade de presen-
¢a e participacio ativa do sujeito concernido, é a maior prova disto. Porém, também
¢ evidente a possibilidade de prejuizo dentro do elenco de medidas de segundo
nivel, ou seja. aquelas suscetiveis de causar gravame irrepardvel ds pessoas, sob o
enfoque patrimonial e, inclusive, em muitos casos, frente até mesmo a medidas de
primeiro nivel, com a falsa aparéncia de simples assisténcia processual.

Em concreto e, i via de exemplo. tratando-se de inspegdes, registros. inter-
ceptagio de correspondéncias, sequestros, levantamento de segredo bancdrio, ti-
picas medidas de segundo grau, 0 sujeito atingido por elas encontra-se, na pratica,
preocupantemente desprotegido, pois nao s6 desconhece, em geral. que constitui
objeto de um pedido de cooperagdo, como, caso venha a tomar ciéncia dela e
queira se contrapor, o Poder Judicidrio brasileiro poderd impedir o exercicio de
defesa (pelo fato que o Protocolo de San Luiz. no ambito do Mercosul. ndo lhe re-

£ CERVINI, Radl. Op. cit,, p. 36
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conhece legitimidade ativa). Este entendimento. bastante difundido (inclusive na
Europa) agrega 4 assisténcia juridica em matéria penal uma inomindvel violéncia
institucional contra o cidadio, inspirada por um matiz notoriamente repressivo e
antidemocritico. ¥
No que diz respeito a praxe nos Tribunais, em nivel internacional. elucida
Radl Cervini:
Os Tribunais, em geral, véem a Cooperagéo Judicial Penal Internacional como mera questao entre
Estados, vendo-se como algo desprezivel os direitos dos sujeitos concernidos, que se entendem
suficientemente custodiados pelos big brothers da cooperagéo (os Estados), pelo qual nao ha razao
para outorgar-lhe oportunidade de defesa e amparo. Como conseqiiéncia desta pratica, as solicita-
¢oes de cooperagdo internacional que solicitam medidas de segundo nivel s&o expedidas, tramitam
e sdo devolvidas, sem noticia nem participagéo do envolvido, que so tomara ciéncia tardiamente de
que determinados direitos que a Constituiao e a lei lhe asseguram, foram irrevogavelmente violados,
porque ja ndo hé possibilidade de deixar sem efeito o ato jurisdicional que ordena a medida, acepti-
camente qualificada como de cooperagao internacional. O titular do direito ou garantia, perde, dentro
do joge puramente epistolar, de pura correspondéncia entre Fstado requerente e requerido, toda

possibilidade de prevenir eventual qravame a seu direito: quando a rogatbria se devolve, j& pode estar
0 gravame irreparavel ocasionado.**

Por essa razdo € licita a afirmagio de que a Cooperacio Judicial Penal
Internacional deva ser realizada com a observincia das garantias ¢ dos direitos
fundamentais do cidaddo concerido, pois todas as vezes em que este nio tomar
corthecimento formal da solicitagio de cooperagio que lhe tem por objeto, resta
nviabilizada a fungiio preventiva do ordenamento juridico, com especial rele-
vincia na matéria criminal. Nesta assustadora realidade, como ilustrativamente
leciona Cervini:

E como quando o Juiz requerido devolvesse a rogatéria_, os direitos dos jurisdicionados fossem envol-

vidos dentro do segredo epistolar dos Estados.*

Desse modo, esperamos ter langado alguns argumentos fomentadores do
debate acerca da temitica proposta no presente artigo, a qual, por certo, impde
a continuidade do estudo e da pesquisa, a serem abordados mais profundamente
em textos futuros. Com efeito, cabe-nos enaltecer a relevincia deste debate, pois
das teses geradas e desenvolvidas na Academia, dependerio a salvaguarda dos
direitos e das garantias dos cidadaos residentes no Mercosul, a partir das posturas
(garantistas ou nio) dos juizes criminais dos paises que lhe integram.

Nio resta nenhuma didvida de que a sensibilizagdo positiva da magistra-
tura acerca da importancia do exercicio de seu papel limitador do exercicio do
Jus puniendi estatal passa — grandemente — pelo processo de construgio de uma
conscientizagdo responsdvel, a qual encontra inafastivel ber¢o nos bancos uni-
versitdrios.

 CERVINY, Radl. Op. cit., p. 73-75.
1., p. 76-78.
1 ibid,
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