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APRESENTACAO

Esta obra, por meio de uma abordagem critica e aprofundada, explora as intrincadas facetas
do Direito Processual Penal contemporaneo. Desdobrando-se em trés capitulos, visa analisar e
contextualizar questdes que permeiam o cenario juridico, desde o direito ao siléncio até os desafios
impostos pelos meios tecnologicos de obtencao de prova digital.

No primeiro capitulo, a obra examina o direito ao siléncio diante da convoca¢do de uma
pessoa para depor quando ela mesma ¢ alvo de investigacdo. A andlise se estende ao direito
fundamental ao siléncio, explorando suas implicagdes na dindmica entre acusacao e defesa.

O segundo capitulo aprofunda-se na relagcdo entre a prisdo temporaria e o principio que
proibe a autoincriminagdo compulsoria. A pesquisa questiona a constitucionalidade desse instituto,
destacando seus impactos na presuncao de inocéncia e nos direitos fundamentais no ambito do
processo penal.

No terceiro capitulo, o foco volta-se para os desafios trazidos pelos meios tecnologicos na
busca da verdade processual. E explorada as implicagdes dos avangos tecnolégicos no Direito
Processual Penal, especialmente no que diz respeito a prova digital. Dando destaque a relevancia da
preservacao da cadeia de custodia e suas consequéncias para a admissibilidade dessa prova nos
processos judiciais.

Ao unir essas investigacdes, esta obra propde uma andlise critica e abrangente do Direito
Processual Penal, proporcionando aos leitores uma imersdo reflexiva no intricado universo da justica

penal contemporanea.

Sara Alacoque Guerra Zaghlout
Paulo Thiago Fernandes Dias
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REFLEXOES SOBRE O PROCESSO PENAL: INVESTIGACAO, LIBERDADE E TECNOLOGIA

CAPITULO 1

QUANDO A TESTEMUNHA PODE FICAR CALADA:
O NEMO TENETUR SE DETEGERE E O NECESSARIO
PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

Ao Estado ¢ conferido o poder-dever de investigar, processar, julgar e absolver ou condenar
os crimes previstos na legislagdo brasileira, razao pela qual, todo um aparelhamento ¢ montado para
o exercicio dessas atividades, o que evidencia uma opgdo constitucional contra o exercicio privado
da justica.

Nao se ignora que héa infragdes penais classificadas como privadas (exclusiva,
personalissima e subsidiaria da publica), as quais t€ém como legitimado para a propositura da agdo
penal o ofendido (bem como seu conjuge/companheiro, ascendente, descente ou irma(o), conforme o
caso). Sao, portanto, excegdes a regra que estabelece que os crimes sao de natureza publica,
condicionada ou incondicionada. No presente capitulo, sera abordada a persecucdo penal tao
somente em relagdo as infragdes penais de natureza publica, em tese, aquelas de maior gravidade.

Nesse ponto, questiona-se se ao Estado cabe o exercicio ilimitado do poder investigatério (e
por consequéncia, o de punir), a ponto de convocar alguém para depor como testemunha, quando
essa pessoa ¢, de fato, alvo de investigacdo. Ademais, e continuando, essa pessoa (testemunha) teria
ou ndo direito ao siléncio, conforme estabelece o texto constitucional?

O direito fundamental ao siléncio, previsto no artigo 5°, LXIII, da Constitui¢do da
Republica, também conhecido como o principio que proibe a autoincriminagdo, ¢ uma das formas de
exercicio do direito de defesa pelo investigado, acusado e testemunha, conforme serd exposto. Para
além do simples fato de silenciar, esse direito se traduz na proibi¢do de que alguém seja impelido a
autoincriminar-se.

Por mais que a opg¢do politica pelo Estado Democratico de Direito tenha ficado clara na
Constituigao da Reptblica, ainda se observam discursos ou manifestagdes, de agentes politicos até
(MORO, 2015), que responsabilizam o processo, a quantidade de recursos, a prescrigdo ou o
“excesso” de garantias pelo recorrente sentimento coletivo de impunidade. Para muitos que assim
pensam, os fins (apuragdao da verdade real, combate ao crime, seguranca coletiva, interesse publico,
etc.) justificam os meios (relativizagao ou supressdo de direitos fundamentais, dentre os quais, o

principio que veda a autoincriminagdo compulsoéria).
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Hé que se tomar cuidado com esse tipo de argumentagao (notadamente, quando convertida
em atos), posto inequivoca remissdo ao periodo em que o Brasil esteve sob a égide de regime
ditatorial, caracterizado pela coisificagdo da pessoa humana, diante da desconsideracdo do que hoje
se entende por direitos fundamentais, verdadeiros pilares do Estado Constitucional. Admitia-se tudo
em nome do interesse publico.

Segundo PRADO (2014, p. 15), “o estado de direito tem nas regras do devido processo
legal sua base juridico-politica, por meio da qual o exercicio legitimo do monopdlio da forga tende a
nao se converter em arbitrio”.

Partindo-se da situacdo em que alguém presta testemunho perante a autoridade policial,
ministerial ou judiciaria, sem saber que seu relato servird para a sua incriminagdo, este capitulo
objetiva, a partir da analise do principio do nemo tenetur se detegere, reforgar a importancia de o
Estado pautar seus atos em respeito ao processo, aos direitos fundamentais, a fim de que se
considere, realmente, Democratico e de Direito.

Se considerando o aparelhamento estatal ja ¢ dificil conceber que h4 equilibrio de forgas
entre acusagdo ¢ defesa, mesmo que o investigado/acusado seja detentor de boa condigao financeira e
desfrute de 6timo suporte defensivo. Esse desequilibrio entre o Estado-acusador/investigador ¢ o
individuo ¢ ainda mais cristalino em relacdo a verdadeira clientela do Direito Penal brasileiro,
conforme dados recentes do Ministério da Justiga'.

Com vistas a reducdo desse desequilibrio, a Constituicdo da Republica garante aquele que ¢
alvo de investigacdo/processamento um rol de direitos fundamentais que integram o devido processo
constitucional, como forma de legitimar a atuacdo estatal. Desse elenco constitucional, destaca-se o
direito basico ao conhecimento de que se ¢ alvo ou ndo de investigagdo. Explica-se. O direito de ndo
ser pego de surpresa, ludibriado, convocado como testemunha, quando, de fato, ¢ investigado. O agir
antiético do Estado s6 aumenta o quadro de desigualdade (processual) e contra este ¢ que se deve
insurgir.

Analisando o processo penal a luz da Teoria dos Jogos, ROSA (2014) argumenta que as
partes devem agir com lealdade, evitando o que define como doping processual, apto a deslegitimar
os provimentos judiciais dele decorrentes, sob pena de inevitavel invalidagao, por vicio de nulidade.

Enquanto legitimado para o exercicio do direito de punir, o Estado deve ser o primeiro a

garantir, por meio de seus agentes, que as formalidades e as garantias individuais sejam respeitadas,

! Sobre o perfil da populagdo carceraria brasileira: “Os presos do sistema penitencidrio brasileiro sdo majoritariamente
jovens, negros, pobres ¢ de baixa escolaridade, aponta o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(Infopen), divulgado nesta terca-feira, 23, pelo Ministério da  Justica” (disponivel em: <
http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2015/06/23/interna_nacional,661171/levantamento-aponta-que-maioria-dos-
presos-no-brasil-sao-jovens-negro.shtml> ultimo acesso em 02 de abr 2016).



http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2015/06/23/interna_nacional,661171/levantamento-aponta-que-maioria-dos-presos-no-brasil-sao-jovens-negro.shtml
http://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2015/06/23/interna_nacional,661171/levantamento-aponta-que-maioria-dos-presos-no-brasil-sao-jovens-negro.shtml
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assegurando, portanto, a ética na apuragdo (processamento ou julgamento) de infracdes de natureza
penal.

Assim considerando, esta pesquisa estudard o tratamento doutrinario dado ao direito ao
siléncio ou nemo tenetur se detegere, com referéncia a alguns julgados relevantes dos Tribunais
Superiores, enquanto um dos limites impostos pela Constitui¢ao da Republica ao exercicio do poder
investigatorio (punitivo) pelo Estado, para que violagdes ao patrimdnio juridico das pessoas sejam

evitadas e a fundamental e tdo sonhada democratizacdo do processo penal.

DA OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NA FASE DE
INVESTIGACAO PRELIMINAR

Inicialmente, hd que se contextualizar o direito ao siléncio no ambito do direito a ampla
defesa e, portanto, do devido processo legal, previsto na Carta Magna e que abarca ainda o principio
do contraditorio.

O Direito a ampla defesa se divide em defesa técnica e pessoal. A defesa técnica ¢
obrigatoria e estabelece a assisténcia juridica ao investigado/acusado por pessoa habilitada ao
exercicio da advocacia (seja na condicdo de defensor constituido, defensor publico ou defensor
dativo nomeado pelo Estado/Unido®), sendo que sua auséncia gera a nulidade absoluta dos atos
praticados.

Qual seria entdo a principal finalidade de exigir-se que o sujeito passivo da investigagao
criminal ou do processo penal seja assistido por defensor tecnicamente capacitado? Busca-se o
equilibrio de forgas entre a acusacdo (exercida pelo Ministério Publico, 6rgdo com estrutura fisica e
com pessoal devidamente capacitados) e a defesa. Nesse sentido:

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio funzionale entre
defesa e acusagdo e também de uma acertada presuncdo de hipossuficiéncia do sujeito
passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios ¢ suficientes para resistir a pretensao
estatal, em igualdade de condigdes técnicas com o acusador. Essa hipossuficiéncia leva o
imputado a uma situagdo de inferioridade ante o poder da autoridade estatal encarnada pelo
promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir uma dificuldade de compreender o resultado
da atividade desenvolvida na investigagdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade

e descontrole. Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade fisica de
atuar de forma efetiva (LOPES JR, 2014, p. 224).

A par conditio tem fundamental relevancia para que se fale em processo penal democratico,

haja vista que qualquer tratamento assimétrico entre defesa e acusacdo deve ser evitado pela

> Em que pese a Constituigdo da Republica ter imposto aos Estados, ao Distrito Federal ¢ a Unido a criagdo de
Defensorias Publicas, a realidade ainda apresenta um déficit na distribuicdo de defensor publico para cada cidaddo. Para
mais detalhes, vide: http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores. Ultimo acesso em 05 abril 2016.



http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores
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autoridade judicial, a qual, por imperativo constitucional, serda sempre imparcial (ou seja, alheia ao
interesse das partes).

Considerando que o sistema de investigacdo preliminar é muito concentrado na figura da
autoridade policial ou administrativa, parcela relevante da doutrina defende que o ideal, em respeito
ao direito a igualdade, seria que apds a conclusdo das apuracdes e antes da promocdo da denuncia,
fosse permitido a defesa técnica que tivesse ciéncia dos fatos investigados e o direito a contradita-los
(NEREU, 2014).

A defesa técnica, portanto, configura condicao indispensavel para que um processo se
adeque ao conjunto de valores consagrados pelo Estado de Direito, dentre os quais, o respeito ao
devido processo legal, satisfazendo assim o interesse publico na correta apuragdo do delito, cuja
pratica ¢ atribuida a alguém. Nenhuma sociedade ficaria segura, caso o Estado ignorasse as garantias
processuais ¢ se valesse de arbitrariedades no exercicio de suas atividades persecutdrias e
investigatorias.

Dizer que no ambito da investigacdo preliminar ndo hé obrigatoriedade de respeito ao
contraditéorio ¢ a ampla defesa, no sentido de que essas garantias processuais devem ser
desconsideradas em nome do sucesso das investigacdes, ndo ¢ de todo verdade. Em que pese
posicionamento mais conservador em sentido contrario, considera-se mais alinhado a nova ordem
constitucional o entendimento, segundo o qual, a ampla defesa e o contraditorio devem ser
observados na fase de investigacdo preliminar.

O cidadao investigado ou indiciado nos autos de procedimento investigatorio ¢ acusado, na
acep¢do ampla da palavra, a qual abrange tanto a acusacdo formal que deflagra a persecugado

penal em juizo, quanto a acusacdo informal que constitui o objeto da investigagdo. Logo, o
artigo 5°, LV, da Carta Politica se aplica também ao investigado (MALAN, 2009, p. 157).

Na linha do posicionamento doutrinario mencionado acima e ao qual se filia, vale
mencionar o teor da simula vinculante de n® 14 do Supremo Tribunal Federal (que determina o
acesso do defensor aos elementos de informacdo documentados e colhidos durante a investigagdo),
bem como a recente entrada em vigor da lei n° 13.245 de 12 de janeiro de 2016, responsavel pela
alteracdo ao artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, a qual estabelece a
obrigatoriedade de assisténcia juridica aquele que ¢ submetido a investigacao criminal, dentre outras
novidades.

Sobre o advento da lei n° 13.245/2016, mesmo diante das alteragdes por ela produzidas e da
exigéncia de maior acesso da defesa aos autos de investigacdo conduzida pela autoridade policial ou
ministerial, ndo se pode sentenciar que se acabou com a inquisitorialidade caracteristica dessa etapa

pré-processual:
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Nao, definitivamente, ndo. Primeiramente porque o que demarca o sistema inquisitorio ou
acusatorio ¢ a gestdo da prova nas maos de quem decide (acumulo de fungdes). Em se
tratando de sistema processual, a figura do juiz-ator, com poderes para determinar a
producdo de provas de oficio, ¢ a marca caracteristica do sistema inquisitorio. Ja a figura do
juiz espectador e a gestdo da prova nas maos das partes, funda o sistema acusatdrio. Sobre
isso ja falei a exaustdo sendo desnecessario problematizar acerca de tradicionais
reducionismos (LOPES JR, 2016).

Malgrado essa adverténcia, quanto a inquisitorialidade da fase pré-processual (que nao
obsta o respeito, ainda que ao estritamente necessario, as garantias do devido processo legal), ha que
se superar o discurso ultrapassado, bem como a pratica, fiel ao periodo autoritario vivido pelo pais

antes da aprovacao do Texto Constitucional de 1988, de que o investigado ndo ¢ titular de direitos:

No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada, pois limitada estd a defesa como um
todo. Ainda que o direito de defesa tenha expressa previsdo constitucional, como explicamos
anteriormente, na pratica, a forma como ¢ conduzido o inquérito policial quase ndo deixa
espago para a defesa técnica atuar no seu interior. Por isso, diz-se que a defesa técnica na
fase pré-processual tem uma atuacdo essencialmente exdgena, através do exercicio
do habeas corpus e do mandado de seguranga, que, em ultima andlise, corporificam o
exercicio do direito de defesa fora do inquérito policial. Dentro do inquérito basicamente s6
existe a possibilidade de solicitar diligéncias, nos estreitos limites do art. 14 do CPP.
Contudo, ¢ errado dizer-se que ndo existe direito de defesa no inquérito. Existir, existe, desde

1941, ainda que ndo tenha a eficacia que a Constituicdo exija (LOPES JR, 2014, p. 226).

DA AUTODEFESA E O NEMO TENETUR SE DETEGERE

O direito de defesa ou a garantia da ampla defesa possui a seguinte estrutura, segundo a
doutrina:

A garantia da ampla defesa se divide em defesa técnica (publica) e autodefesa (privada). Esta

¢ exercida pessoalmente pelo acusado (ou investigado), o qual, caso queira, pode declarar ou

ndo sua versdo dos fatos (interrogatorio judicial ou extrajudicial), bem como, contribuir ou
ndo com a atividade probatoria (DIAS, 2016, p. 102).

Por sua vez, a autodefesa pode ser manifestada de forma positiva ou negativa pelo acusado
ou investigado. A autodefesa positiva ¢ basicamente exercida no ato do interrogatdrio judicial e se
caracteriza pelo agir positivo do interrogado, por meio de declaragdes prestadas a autoridade
judiciaria, ministerial ou policial. Além mais, o suspeito ou acusado pode fornecer material genético,
datilografico, participar de reconstituigdes e etc.

A autodefesa negativa se revela quando o investigado ou acusado se nega a colaborar com

as investigacdes, justamente por ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo, bem como

10
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quando se nega a fornecer declara¢des durante o ato de interrogatorio judicial ou extrajudicial,
permanecendo em siléncio.

O principio do nemo tenetur se detegere que, em traducgdo livre, dispde que ninguém ¢
obrigado a revelar-se, possui assento constitucional no artigo 5°, LXIII, quando estabelece que a
pessoa presa serd informada de seus direitos, dentre os quais, o de manter-se em siléncio. Apesar de
o Texto Constitucional se referir & pessoa que se encontra sob custédia do Estado, ainda que
provisoria, o Supremo Tribunal Federal ha tempos estende a aplicagdo do principio a toda e qualquer
pessoa, independente de seu status libertatis.

Nos termos do Acorddao ementado, o Supremo Tribunal Federal aplica o artigo 5°, LXIII, da
Constituicdo da Republica de forma abrangente, para reconhecer o direito ao siléncio a pessoa que
ndo esta presa:

(-..) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios policiais
ou que ostente, em juizo penal, a condigdo juridica de imputado, tem, dentre as varias
prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito de permanecer calado.
"Nemo tenetur se detegere". Ninguém pode ser constrangido a confessar a pratica de um
ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula
constitucional do devido processo legal. e nesse direito ao silencio inclui-se até mesmo por

implicitude, a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a
autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infracdo penal (BRASIL, Supremo Tribunal

Federal. Habeas Corpus n. 68929, 1991).

Além mais, parte consideravel da doutrina, valendo-se do disposto no artigo 8.2, g, da
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, que se volta a toda pessoa, ndo v€ motivos para que
o principio que veda a autoincriminagdo se aplique tdo somente a pessoa que se encontra presa
(LOPES JR, 2014). A isso, acrescente-se o disposto no artigo 186 do Cédigo de Processo Penal, com
a nova redacdo que lhe foi dada apds a reforma legislativa de 2008.

Referido principio funciona, assim, a0 mesmo tempo, como um direito fundamental da
pessoa e ainda como “uma garantia: garantia da liberdade de autodeterminacdo do cidaddo”
(MELCHIOR; CASARA, 2013, p. 472).

Para tanto, sob pena de invalidade do ato, o sujeito passivo da investigagdo ou do processo
deve ser cientificado pela autoridade responsavel sobre a possibilidade de exercer o direito ao
siléncio (ou de ndo colaborar, seja de que maneira, com a investigacdo da qual ¢ alvo). Essa
adverténcia € fruto de exigéncia constitucional, legal e convencional, devendo constar dos autos.

Segundo relevante posicionamento doutrindrio, ao adotar a regra que impede que alguém
seja compelido a se autoprejudicar criminalmente, o Estado brasileiro adotou modelo divorciado do

que se pode chamar de autoritario:

11
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Oposto ao modelo autoritario estd o modelo democratico, em que o individuo ndo perde sua
condigdo de sujeito na relagdo processual. Ele ndo é o objeto da investigagdo, mas um ator
em igualdade de condicbes com a parte acusatoria. Aqui, a liberdade do individuo €
anteposta aos interesses repressivos, tomando-se a garantia de ndo se autoincriminar como
barreira intransponivel na instrugdo probatdria por parte da acusagdo. Por conseguinte, o
sistema resultante serd fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado aos
pressupostos que estruturam o Estado Democratico de Direito (BOTTINO, 2009, p. 574).

A TESTEMUNHA E O DIREITO AO SILENCIO

Entretanto, para que referido direito fundamental seja inequivocamente respeitado,
necessario que a pessoa saiba em qual condigdo prestard seus esclarecimentos as autoridades
judiciarias ou policiais. Na ordem constitucional vigente nao hd mais espago para que o Estado se
valha de medidas soturnas, antiéticas e arbitrdrias no sentido de induzir alguém ao erro de
autoincriminar-se, COmMo 0corre nos casos em que a pessoa ¢ intimada para prestar depoimentos na
qualidade de testemunha ou informante, quando, na real, ¢ suspeita da pratica de crime e, portanto,
investigada.

Nao se pode compactuar com esse tipo de conduta sub-repticia, devendo a autoridade agir
sempre respaldada na legalidade e na constituicdo (que constitui+atacdo dos agentes politicos),
tratando a pessoa investigada como titular de direitos e ndo como um ser coisificado.

Doutra banda, ndo se ignora que, fora das hipoteses de ma-fé da autoridade interrogadora, a
situacdo juridica da pessoa convocada para depor pode alterar-se no curso do ato procedimental,
momento em que a Autoridade deve, atenta ao que se passa, advertir o declarante de seu direito ao

siléncio, bem como de constituir advogado:

Embora a convocagao da pessoa seja para depor na qualidade de testemunha, essa situagdo
podera ser apenas aparente e ficticia ou, mesmo sincera, no decorrer da inquiri¢do, podera
alterar-se a situagdo de testemunha para suspeito. O contetido das perguntas ¢ que informara
a finalidade. Quando o contetido delas for incriminatério, proprio da inquirigdo de um
suspeito ou acusado, aplica-se o nemo ftenetur e o direito ao siléncio ao depoente
(GIACOMOLLI, 2014, p. 199).

O principio do nemo tenetur se detegere traz obrigagdes ao 6rgao do Ministério Publico
também, na medida em que mencionada instituicdo, essencial ao Estado de Direito, exerce tanto o
papel de fiscal da constitucionalidade (legalidade)’, como de parte (titular da a¢do penal) ou de
autoridade investigadora (enquanto responsavel pela conducdo da investigagdo preliminar,

independente da atuagao policial).

* Ainda que parcela respeitavel da doutrina conceba o Ministério Publico como verdadeira parte interessada no processo
penal, portanto, parcial (KARAM, 2009).
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Atenta a essa atuacdo ministerial, bem como de outras autoridades administrativas, a

doutrina vem ponderando que:

Seguidas decisdes do Supremo Tribunal Federal tém assegurado o direito siléncio ao
suspeito intimado a depor na qualidade de testemunha. A fim de evitar manobras tendentes a
obstaculizar a utilizagdo do direito ao siléncio, chega-se, inclusive, a sustentar que o direito
ao siléncio incide também nas declaragoes tomadas de suspeitos, indiciados e testemunhas,
perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito. Assim como em declaragdes e
depoimentos prestados em sindicancias e processos administrativos, sejam eles realizados
por autoridades do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario. E que a autoincriminagio
poderad ocorrer em qualquer declaracdo ou depoimento, prestado em sede administrativa,
legislativa ou judicial, penal ou extrapenal (SAAD, 2009, p. 427).

Nesse pensamento, se determinada pessoa ¢ ouvida como testemunha pela autoridade
policial, sem que tenha sido advertida de seu direito de permanecer calada ou de constituir defensor
para acompanhar-lhe no ato, o Ministério Publico ndo pode, simplesmente, denunciar referido
depoente. Explica-se. O Ministério Publico pode enxergar indicios de que aludida pessoa cometeu
crime e que, em razdo disso, merece ser denunciada. Ocorre que o Parquet deve, a luz do nemo
tenetur se detegere, intimar a agora suspeita da pratica do crime para que preste novos
esclarecimentos e, desta feita, com a adverténcia de que nao ¢ obrigada a produzir meios de prova
contra si mesma.

Além disso, as declaracdes efetivamente prestadas por aquela que desconhecia sua real
condi¢do de suspeito da pratica de crime com capacidade para a autoincriminagao, além de possivel
contamina¢do da autoridade julgadora, geram o indesejado desequilibrio processual, por conta do
tratamento desigual fornecido as partes (auséncia de informacao).

Assim, ciente de que ndo € obrigado a colaborar com as investigagdes, sempre que isso lhe
gerar prejuizo pessoal, o investigado pode decidir pelo seu comparecimento ou ndo a audiéncia
judicial ou extrajudicial, posto que uma das implicagdes do exercicio do nemo tenetur se detegere,

ndo se podendo falar em revelia no processo penal:

A contumacia ou revelia, como explica Delmanto Junior, ¢ carregada de conotacdo negativa,
extremamente pejorativa, significando ultraje, desdém, ilicito, rebeldia etc.; dai por que,
como afirma o autor, “sua aplica¢do afigura-se, por si so, totalmente incompativel com a
concepcao de que ndo ha como dissociar a inatividade do acusado, de um lado, do exercicio
dos direitos a ele constitucionalmente assegurados da ampla defesa e do siléncio, de outro”.
Nao existe censura ou verdadeiro prejuizo juridico em relacdo a conduta do réu que, por
exemplo, ndo comparece ao interrogatdrio ou ndo permite que se lhe extraia material
genético para realizacdo de pericia (LOPES JR, 2016).

Logo, nao hé que se analisar os direitos fundamentais de forma divorciada, pois, o prejuizo

a um, acarretara, invariavelmente, o comprometimento a outro. Nesse diapasao:
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Sem tratamento isondomico das partes, ¢ impossivel existir processo justo (fair hearing). O
principio enuncia que as partes devem ser tratadas com igualdade na medida em que as
semelhancas as aproximem e de forma desigual sempre que as diferengas
concretas/estruturais as distanciem, tudo direcionado para que o autor e réu gozem de
igualdade concreta de tratamento pelo orgdo julgador (MELCHIOR; CASARA, 2013, p.
339).

Felizmente, a busca por um processo penal mais igualitario e a necessidade de repelirem-se
ofensas ao devido processo legal vém ecoando na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
especialmente, em relacdo a sua Quinta turma (STJ - RHC 30.302/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, julgado em %2204, DJe 7032014 € STJ - HC: 249330 PR 2012/0153144-0, Relator:
Ministro Jorge Mussi, Data de Julgamento: 12/02/2015, T5 - Quinta Turma, Data de Publicacdo:
DJe 25/02/2015), reafirmando a importincia de a investigacdo seja conduzida em perfeita

consonancia com a Constitui¢ao da Republica.

DA PROCEDENCIA INQUISITORIA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

As inquietagdes manifestadas acima (no que tange a violagdo de direitos fundamentais, in
casu, o direito ao nemo tenetur se detegere, primordialmente) vao além da mera discussdo
académica. Para além do debate doutrinario, deve-se encampar a luta pela democratizacdo do
processo penal brasileiro, o qual, apesar do Texto Constitucional de 1988, segue atrelado as suas
raizes autoritarias.

O Codigo de Processo Penal brasileiro, aprovado em 1941, durante o Estado Novo, possui
inequivoca pertinéncia com o regime autoritario entdo vigente na Itdlia, que era presidida por
Mussolini, ditador responséavel por liderar o fascismo naquele pais. Da lavra do Ministro da Justiga e
Negocios Interiores Francisco Campos, a Exposi¢ao de Motivos do Codigo de Processo Penal traz
expressa referéncia a Arturo Rocco, um dos inspiradores do Codigo Penal Italiano de 1930,
marcadamente autoritario.

Arturo Rocco, além de jurista e professor universitario, era procedente do nacionalismo de
direita e um dos maiores defensores do agigantamento do Estado perante o individuo (este enquanto
nada, aquele na condi¢do de tudo).

O Coédigo de Processo Penal de 1941 conferia (e ainda o faz, apesar das reformas parciais ja
operadas em seu texto originario) ao juiz um conjunto de poderes instrutorios, o papel de
protagonista, o poder de iniciar acdes penais de oficio (dito procedimento judicialiforme), a
autoridade para condenar o acusado, mesmo que a parte autora tenha pedido a absolvigao,
convertendo a figura do magistrado em mero sancionador do direito de punir.

Sobre o tema, destaca-se o ensinamento de Geraldo Prado (2014, p. 30):
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A categoria verdade material e as influéncias reciprocas entre direito material e direito
processual penal, da obrigatoriedade da acdo penal publica a pretensdo (retérica) de castigar
todos os autores de crimes e assim afirmar a razio de estado sobre a razdo individual,
contraria a norma penal, instilaram o fluido ideoldgico que se espalhou pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras e passou a ser o vocabulo obrigatdrio do discurso juridico sobre
prova e verdade.

Nao ¢ nenhum exagero afirmar que o Cédigo de Processo Penal de 1941 ¢ fiel a doutrina
fascista e, por conta disso, inquinado de autoritarismo e de inquisitorialidade, ndo sendo compativel
com a atual ordem constitucional. Dessa forma, “um devido processo legal (constitucional) ¢
incompativel com o sistema do CPP, de todo inquisitorial” (COUTINHO 2009, p. 254).

A opcao politica do Coédigo de Processo Penal de 1941 ndo foi pela garantia do status
libertatis, pelo contrario. Basta ver-se que boa parte das prisdes provisorias decretadas ao longo dos
anos no pais leva em consideracdo o risco de ofensa a garantia da ordem publica, até hoje sem

conceito claro ¢ de dificil concretizagao.

(...) Os fascistas talvez nao soubessem o que queriam, mas sabiam muito bem o que ndo
queriam. Nao queriam, em uma palavra, a democracia, entendida como laborioso e dificil
processo de educacgdo na liberdade, de governo através do controle e do consenso, de gradual
e sempre contestada substituigdo da forga pela persuasdo... (BOBBIO, 2007, p. 29).

O PROCESSO PENAL DEMOCRATICO VIA CUMPRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na sequéncia do que se disse acima, para que se cumpra com as conquistas politicas
advindas com a Constitui¢do da Republica de 1988, faz-se necessario superar o defasado e inservivel
Codigo de Processo Penal, posto que impregnado de preceitos autoritarios (dentre outros, seu artigo
198), partindo-se para a democratizagao do processo penal.

S6 havera processo penal democratico se se impuser limites ao exercicio do direito de punir
por parte do Estado. “S6 hé Estado democratico de direito se existir democracia substancial, isto ¢, se
além do sufragio universal, também se fizer presente o respeito aos direitos e garantias
fundamentais” (MELCHIOR; CASARA, 2013, p. 23).

Essa nova e necessaria compreensdao do Estado como Democratico e de Direito, além de
conduzir a uma leitura democratica do processo penal, fard com que os sujeitos processuais também
revejam suas respectivas atuagdes. Trata-se de uma reeducagdo que afetard juizes, promotores,
delegados, defensores e fundamentalmente a sociedade. Mais. O desapego a valores

antidemocraticos repercutird em todos os Poderes da Republica.
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Relevante a leitura feita pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli (2011, p. 26) acerca do assunto,

merecendo colacao:

Daqui a conotacao substancial colocada pelos direitos fundamentais ao Estado de direito e a
democracia constitucional. Sdo, em verdade, justamente substanciais, isto &, relativas ndo a
forma (a0 quem e ao como), mas a substancia ou o conteudo (ao que coisa) das decisdes (ou
seja, ao que ndo ¢ licito decidir ou ndo decidir), as normas que prescrevem — além das, e
talvez, contra as, contingentes vontades das maiorias — os direitos fundamentais: sejam
aqueles de liberdade que impdem proibigdes, sejam aqueles sociais que impdem obrigacdes
ao legislador. Disso resulta desmentida a concepgéo corrente de democracia como sistema
politico fundado sobre uma série de regras que asseguram a onipoténcia da maioria. Se as
regras sobre a representagdo e sobre o principio da maioria sdo normas formais sobre aquilo
que pela maioria € decidivel, os direitos fundamentais prescrevem aquilo que podemos
chamar de a esfera do indecidivel: do ndo decidivel que, ou seja, das proibi¢des
correspondentes aos direitos de liberdade, e do ndo decidivel que ndo, das obrigagdes
publicas correspondentes aos direitos sociais.

Nessa linha de raciocinio, Estado Democratico ¢ aquele em que se dé o respeito aos direitos

fundamentais, independentemente do interesse majoritario de sua populagdo. Nao hd democracia

onde nio se respeita os direitos fundamentais politicamente conquistados.

A esse ponto, considerando-se o papel desempenhado pelos direitos fundamentais no Estado

Democratico, recorre-se o magistério de Ingo Wolfang Sarlet (2012, p. 61):

A imbricagdo dos direitos fundamentais com a ideia especifica de democracia ¢ outro
aspecto que impede seja ressaltado. Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais
podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio
democratico da autodeterminagdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o
reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um espaco de
liberdade real, bem como por meio da outorga do direito a particdo (com liberdade e
igualdade), na conformacdo da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a
positivacdo e a garantia do efetivo exercicio de direitos politicos (no sentido dos direitos de
participagdo e conformagdo do status politico) podem ser considerados o fundamento
funcional da ordem democratica e, neste sentido, parametro de sua legitimidade.

A democratizagdo do processo penal brasileiro perpassa, indubitavelmente, pela reafirmagao

do modelo ou sistema acusatorio, disposto na Constitui¢ao da Republica, ainda que de forma técita,

atribuindo-se tratamento igualitdrio as partes e quebrando o panorama em que o protagonismo

judicial impera. Ora, no sistema acusatdrio, a gestdo da prova se encontra a cargo das partes. Se o

magistrado assume esse papel de gestor, ele desequilibra a relagdo processual, desvirtuando sua

atuacao, qual seja, a de funcionar como terceiro desinteressado.

Segundo José de Assis Santiago Neto (2012, p. 141), essa almejada democratizagdo vira a

medida que a desigualdade ou o desequilibrio entre as partes do processo for devidamente

extirpado(a):
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O Estado Democratico de Direito exige que as partes e o juiz sejam colocadas em posic¢do de
isonomia, atuando de forma conjunta, comparticipativa, na constru¢do da decisdo. Isso
somente se conseguira com a ado¢do de um modelo constitucional de processo que coloque
0 juiz e as partes em posi¢do isondmica, de forma que todos sejam responsaveis pelo
resultado do provimento, atuando de forma conjunta com iguais oportunidades de falta e de
atuacao.

Portanto, a humanizagao e democratizagao do processo ¢ do Estado emergem como trilhas
necessarias para efetivar os direitos fundamentais individuais e sociais. O direito ao siléncio, ao
vedar a obrigagdo de produzir provas contra si mesmo, enraiza-se constitucional e
convencionalmente, desempenhando um papel crucial na diferenciacao entre Estados Totalitarios e
Democraticos.

Numa democracia substantiva, para além do sufragio, persiste uma preocupagdo constante
com o respeito aos direitos fundamentais. Em respeito a essa caracteristica e para que ndo se quebre
o desequilibrio processual ¢ imprescindivel que os sujeitos processuais tenham plena consciéncia de
suas limitagdes, atribuicdes, competéncias e deveres. O processo penal ndo pode servir como meio
de expiagdo, como forma de coisifica¢do da pessoa humana.

Um processo penal desigual, e aqui vale destacar que a maioria dos feitos decorre de
investigacdes criminais ou administrativas, ndo cumpre com o seu papel constitucional, quando se

afasta da ética, da legalidade e da obediéncia aos direitos fundamentais.
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CAPITULO 2

A (IN)COMPATIBILIDADE DA PRISAO TEMPORARIA
COM O DIREITO FUNDAMENTAL QUE VEDA A
AUTOINCRIMINACAO COMPULSORIA

Ainda que o inquérito policial ndo seja imprescindivel, enquanto instrumento dedicado a
formacao da opinio delicti do Parquet, para o exercicio do direito de agdo e futura deflagracao do
processo penal, sabe-se que boa parte dos feitos instaurados conta com um instrumento de
investigagao policial, conduzido pela Policia Judicidria, como base inicial de investigagao.

E justamente na fase de investigagdo preliminar (exclusivamente em sede de inquérito
policial) que a prisdo temporaria pode ser utilizada, conforme dispde a Lei n® 7.960/1989 , nos casos
em que a privagdo da liberdade for necessaria para a investigagdo, diante de auséncia de endereco
fixo ou de informacdes sobre a identidade do investigado e em razdo de participacdo da pessoa presa,
como autora ou participe, dos seguintes delitos: homicidio doloso (simples e qualificado); sequestro
ou carcere privado; roubo; extorsao; extorsdao mediante sequestro; estupro; epidemia com resultado
morte; envenenamento de agua potavel ou substincia alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte; associagdo criminosa; genocidio; trafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro e os
previstos na lei antiterrorismo (BRASIL, 1989) .

O instituto da prisao temporaria, portanto, reforca a compreensdo de que o investigado ¢
mero objeto da investigacdo, sendo desprovido de direitos, nada mais significando que um
instrumento nas maos do Estado, que se apossa do corpo daquele. A prisdo tempordaria trabalha com
a logica invertida: prende-se antes, investiga-se depois (NICOLITT, 2014, p. 757). Nao por acaso, a
redacdo original do Coédigo de Processo Penal aprovado em 1941 consagrava varias hipoteses de
prisdo provisodria (aquela que dispensa o transito em julgado da condenagdo), tais como a decorrente
da decisdo de prontincia e aquela consistente em inequivoco requisito recursal. Ocorre que, conforme
a ideologia autoritaria que fundou a Constituicdo de 1937 e inspirou a criacdo das legislagdes
criminais aprovadas durante o Estado Novo (Cdédigo Penal, Lei das Contravengdes Penais e o proprio
Codigo de Processo Penal), a liberdade da pessoa investigada, processada ou condenada era vista
como excepcional.

Nesse sentido, a pesquisa parte da hipdtese de que a prisdo temporaria € incompativel com o

principio do nemo tenetur se detegere, da feita que serve para obrigar o investigado, em sede de
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inquérito policial, a colaborar com as investigacdes, mediante coagdo, em flagrante afronta a
disciplina constitucional e convencional dos direitos fundamentais.

O principal problema a ser enfrentado reside em saber como um instituto flagrantemente
inconstitucional segue, ha mais de 30 anos, sendo utilizado, quase que indiscriminadamente, pela,
equivocadamente, denominada Policia Judiciaria, com aval do Judiciario e do Ministério Publico.
Fala-se da tradi¢do autoritdria que implica na maneira “como o Sistema de Justiga Criminal ¢
percebido, no modo como a prisdo e outros meios de for¢a sdo privilegiados, enquanto a liberdade
passa a ser afastada no dia a dia sem maiores constrangimentos” (CASARA, 2017, p. 106).

Utilizando-se do método dedutivo, o objetivo ¢ explorar, ainda que de forma lateral,
situagdes nas quais se decretou a prisdo temporaria, apenas para fins ilustrativos. Para tanto,
primeiramente se dedicard a contextualizagdo historica, juridica e politica do instituto da prisdo
temporaria, e posteriormente, sob as primas da constitucionalidade e da convencionalidade, o direito

fundamental ao siléncio (no qual se insere a proibi¢ao a autoincriminagao).

A PRISAO TEMPORARIA NA HISTORIA: “AS COISAS MUDAM DE NOME, MAS
CONTINUAM SENDO O QUE SEMPRE SERAO™*

A prisdo temporaria esta regulamentada pela Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989,
resultante da conversdao da Medida Provisoria 111, de 14 de dezembro de 1989, que objetivava

3 criticavel, mas ha muito utilizada.

regulamentar a antiga “prisdo para averiguagao

No que tange a histéria legislativa, a prisdo por suspeita policial, no curso da investigacao
criminal, ja teria existido no Cédigo de Processo Penal nao aprovado, conforme Projeto de Lei 1.655
de 1983, resultante do anteprojeto feito pelo Professor José Frederico Marques em 1970 (CHOUKR,
2018). Aludido Projeto admitia a prisdo para forcar o cumprimento de 6nus a que estaria sujeito o
investigado no processo ou no bojo de inquérito policial, ou quando houvesse perturbacdao do curso

das investigagdes policiais, ou houvesse suspeita razoavel de participagdo em crime de roubo,

latrocinio, extorsao, quadrilha ou bando ou trafico de entorpecentes, sequestro, estupro, atentado

* GESSINGER, 1987.

® Parcela da doutrina promove a distingdo entre as seguintes espécies de prisdo: a) Para averiguagio, pela qual a restrigdo
da liberdade ocorre sem que exista uma investigagdao em curso; e, b) Para investigagdo, em tese compativel com a
denominada prisdo temporaria ora discutida e que vai de um fato delituoso para uma pessoa especifica (RIBEIRO, 1994,
p. 273 apud CAMPOS, 2009, p. 115). Malgrado esse entendimento, considera-se que a esséncia autoritaria da prisdo para
averiguagdo restou conservada com a criacdo da prisdo temporaria. Tais espécies de prisdo se distinguem, basicamente,
pelo 6rgdo encarregado para a expedi¢do da ordem prisional: na prisdo para averiguacdo, a ordem partia da policia,
enquanto que na temporaria, cabe ao Judiciario decidir sobre o seu cabimento (NICOLITT, 2014, p. 755).
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violento ao pudor, rapto ndo consensual, ou quando o individuo deixasse de comparecer a qualquer
ato necessario a instru¢do do inquérito (CAMPOS, 2009).

Trata-se de modelo inspirado em institutos analogos aos de outros paises, como, por exemplo,
a prision incomunicada® do Direito espanhol e a garde a vue’ do Direito francés (CAMPOS, 2009),
institutos esses que vém sofrendo severas restri¢des pela Corte Europeia de Direitos do Homem, por
conta da fragilidade que causam aos meios de defesa (CHOUKR, 2018).

A sua vez, a Prisdo Temporaria surge logo ap6s a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, atendendo os anseios de setores policia judiciaria brasileira, que teria, supostamente, seus
poderes reduzidos frente ao novo contexto constitucional, por conta da perda de algumas das suas
principais prerrogativas, em especial o de prender para “averiguar”. Tendo em vista que na época da
Ditadura Civil-Militar (1964-1985) era comum, na pratica policial, a realizacdo de prisdes e de busca
e apreensdao sem a necessidade de autorizacao judicial, a investigagdo policial somente era realizada
se o suspeito estivesse completamente a disposi¢do da policia. A escassez dos meios de prova da
época fazia com que o investigado fosse o principal meio de prova. O que explica a forma em que
fora vista (a extingdo da prisdo para averiguagao) pelos setores policiais: como uma castra¢ao de suas
prerrogativas. (LOPES JR, 2014, p. 901). “Contudo, os constituintes optaram por ‘legalizar’ a prisao
para averiguacdes, chamando-a de temporaria e agora com o aval de um magistrado” (BRITO;
FABRETTI; LIMA, 2015, p. 240).

Frente ao novo texto constitucional e com a necessidade de superar as ilegais “prisdes para
averiguacoes”, usou-se de processo legislativo pelo qual a “lei da prisdo temporaria” entraria no
ordenamento juridico brasileiro, antecedida pela Medida Provisoria n° 111, de 24 de novembro de

1989, e que fora corroborada com a alteracdo da redagdo pela Lei n° 7.960 de 21 de dezembro do

& “A prision incomunicada pode ser decretada pelo tribunal ou pelo juiz de instrugdo, e tem por fim evitar que se
subtraiam da agdo da justica pessoas supostamente envolvidas nos fatos investigados, ou que elas atuem contra bens
juridicos da vitima, que ocultem, alterem ou suprimam provas ou que cometam novos delitos (artigo 509, 1, Ley de
Enjuiciamiento Criminal). A incomunicabilidade durara somente o tempo necessario a evitar esses perigos ¢ ndo podera
exceder a cinco dias, podendo este prazo ser prorrogado por uma vez se se tratar de terrorismo ou de organizagdes
criminosas (artigo 509, 2). Ndo se admitira que o preso faga ou receba qualquer comunicag@o, salvo se isto ndo frustrar
os fins da prisdo incomunicavel (artigo 510, 3)” (CAMPOS, 2009, p. 2). Ressalte-se que a parte do Codigo de Processo
Penal referente a incomunicabilidade do preso ndo foi recepcionada pela Constituicdo da Republica.

7 “Por meio da denominada guarda a vista (garde a vue), por sua vez, o oficial de policia podera determinar, por
necessidade de investigacdo, a prisdo de qualquer pessoa suspeita de haver cometido ou tentado cometer uma infragdo
penal. Nesse caso, o Ministério Publico devera ser cientificado da prisdo, que ndo podera durar mais de vinte e quatro
horas, com possibilidade de ser prorrogada por igual periodo mediante autorizagdo escrita do Procurador da Republica
(artigo 63, CPP francés). Revelando preocupagdo com a necessidade de preservar a investigacdo, o legislador francés
estabeleceu que a pessoa colocada em guarda a vista pode pedir para que seja informada da sua prisdo a pessoa com
quem resida ou um parente préximo; ressalvou, entretanto, que se o oficial de policia considerar que esse pedido pode
comprometer as investigagdes, negd-lo-a ¢ comunicara esse fato ao Procurador da Republica, a quem cabera decidir
sobre o acolhimento (artigo 63-2)” (CAMPOS, 2009, p. 2/3). A exemplo da prision incomunicada, a garde a vue também
se revela incompativel com a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, notadamente no que tange ao direito do
preso/detido de constituir advogado ou contatar familiar.

20



Rectangle


REFLEXOES SOBRE O PROCESSO PENAL: INVESTIGACAO, LIBERDADE E TECNOLOGIA

mesmo ano. O que merece atengao em relacao aos limites materiais da medida provisoria em sede de
matéria processual penal (CHOUKR, 2018).

Com tal procedimento, edicdo de Medida Proviséria, o Poder Executivo infringiu o disposto
no art. 22, 1, da Constitui¢ao Federal, posto que legislou sobre matéria penal ao criar um novo tipo
penal na Lei n° 4.898 e processual penal. Assim, por meio de ato normativo incompativel (medida
provisoria), repita-se, inegavelmente inconstitucional, criou-se norma penal e processual penal
manifestamente viciada, sendo que a posterior conversdo da medida provisoria em lei ndo é capaz de
afastar o inequivoco vicio de origem®. “Mas como os juizes e tribunais fizeram vista grossa para essa
grave inconstitucionalidade, a lei segue vigendo” (LOPES JR. 2014, p. 902).

Surgiram criticas ao ato do Executivo, na senda de que a Presidéncia da Republica ndo era
permitido legislar, em especial no que se refere a matérias que ferem garantias individuais, como a
liberdade. O Conselho Federal da OAB ajuizou Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade — Medida
Cautelar (ADIMC n° 162) contra o Presidente da Republica, visando a declaragao da
inconstitucionalidade da Medida Proviséria. O que fora rejeitado por oito votos a dois pelo Supremo
Tribunal Federal’, que se manifestou pela constitucionalidade da Medida Provisoria, a qual foi em
seguida convertida na Lei n°® 7.960/89. Prevaleceu o voto do relator Ministro Moreira Alves no
posicionamento de que, salvo em situagdes excepcionais, nao caberia ao Poder Judiciario o exame da
relevancia e da urgéncia de uma medida proviséria (CAMPOS, 2009, p. 56).

Posteriormente, a Emenda Constitucional 32 de 2001 passou a vedar expressamente a
utilizacdo desse mecanismo processual legislativo para a normatizacdo do Processo Penal, como

também do Direito Penal e Processual Civil (CHOUKR, 2018).

Nada obstante a posterior vedagdo constitucional, abalizada doutrina ainda advoga a
impossibilidade de manuten¢do dessa modalidade de prisdo sob a alegacdo do vicio
de sua origem legislativa tendo a matéria chegado ao reconhecimento do STF por
meio da acdo direita de inconstitucionalidade e ali sido rechagada mesmo antes da
edicdo da emenda constitucional 32/2001, afastando-se as alegacdes de vicio
legislativo por outro fundamento (CHOUKR, 2018, p. 796)

& Também se destaca a auséncia dos requisitos de urgéncia e relevancia para a edigdo da medida provisoria comentada
acima, haja vista que o ordenamento juridico ja contemplava outras espécies de prisdo cautelar.

° Importante observar que apds a promulgacdo do Texto Constitucional em 1988, ndo se operou & mudanga da
composicao da cupula do Poder Judiciario, razdo pela qual, boa parte dos ministros que participou do julgamento da
ADIMC N° 162 era remanescente do periodo ditatorial civil-militar de 1964-1985, consoante SCHINKE (2016).
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De outro lado, analisando a exposi¢do de motivos da Lei n° 7.960, de 1989', esta pode ser
vista como sendo um produto de comog¢do social, uma vez surgira em meio ao movimento de Lei e
Ordem, que tinha como objetivo o endurecimento de penas e das medidas que buscavam o
cumprimento destas. Procurava-se satisfazer os anseios da sociedade, através de penas e tratamentos
mais duros e severos aqueles que desobedecessem a regras impostas. Outro produto desse momento
e que mostra a necessidade de imposicao de medidas mais severas € a lei dos Crimes Hediondos (Lei
n® 8072/90), que fora promulgada meses depois da Lei 7960/89 (MARTINS, 2019).

No mesmo sentido, LINO (2001, p. 43) destaca seu carater de desigualdade, uma vez que a
prisao temporaria foi trazida ao Brasil quando se anunciava, com ampla cobertura midiatica, a

pratica dos sequestros do publicitario Luiz Salles e do empresério Abilio Diniz:

Submetida a referida medida provisdria a apreciagdo do Congresso Nacional e tendo
em vista o término do prazo concedido a Comissdo Mista para emitir parecer sobre a
constitucionalidade e seu mérito, o Senador-Relator Meira Filho apresentou o
Projeto Lei de Conversdao n. 39/89 que, uma vez discutido, votado e aprovado,
forneceu a redagdo da Lei n. 7.960/89, valendo registrar que a prisdo temporaria foi
instituida no Brasil quando se noticiavam, mediante sequestro perpetrado contra o
publicitario Luiz Salles (em 31 de julho de 1989, na cidade de Sdo Paulo-SP) e o
empresario Abilio Diniz (em 11 de dezembro de 1989, na cidade de Sao Paulo-SP).
Nao constitui novidade o endurecimento da legislagdo penal brasileira quando os
crimes alcangam a elite socioeconomica. A desigualdade ¢ notoria. (LINO, 2001, p.
43)

Em apertada sintese, a prisdo temporaria foi aprovada em atendimento aos reclamos por
politicas criminais do estilo “lei e ordem”, isto é, de procedéncia autoritaria (precisamente fascista),
consistente na exploragdo do medo social como justificativa para a expansdo de normas penais
draconianas, além da reducdo/limitagdo de garantais fundamentais aos indesejaveis (os nao cidaddos
ou os foras da lei, conforme STANLEY, 2018, p. 112).

Para SZNICK (1994, p. 485), o real objetivo da Prisdo temporaria foi o de fornecer a policia
o “maior alcance no que se refere as prisdes, as chamadas prisdes para averiguagdes, que eram
ilegais, mas que a autoridade policial teimava em faze-la e o Poder Judicidrio a fechar os olhos como
se a mesma ndo existisse”. Este posicionamento também ¢ compartilhado por SPONHOLZ e

BREDA:

“Parece indispensavel a adog¢do da chamada prisdo para averiguagdes (ou prisdo
temporaria, na terminologia do Projeto de Codigo de Processo Penal), baixada por

10%Q clima de panico que se estabelece em nossas cidades, a certeza da impunidade que campeia célere na consciéncia
de nosso povo, formando novos criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a da prisao temporaria”
(Exposicdo de motivos da Lei n°® 7.960, de 1989).
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autoridade jurisdicional. A realidade demonstra que a prisdo para averiguagdes
existe, mesmo que nao tolerada na justica comum”. (SPONHOLZ, BREDA, p. 150)

Trata-se, portanto, de um tipo de prisdo cautelar que tem o objetivo de satisfazer o interesse
da Policia, sob o pretexto da imprescindibilidade da prisao de alguém para a investigacdo do
inquérito, que na verdade ocorre ¢ consentir que a Policia possua o investigado. Ao contrario do que
acontece na preventiva, onde o sujeito fica em um estabelecimento prisional e, caso a policia deseje
leva-lo para interrogatério ou para participar de algum ato de investigagdo, necessitara de
autorizagdo do juiz, a prisao temporaria lhes concede ampla autonomia sob o investigado, at¢ mesmo

para que fique detido na propria delegacia de policia (LOPES JR., 2014, p. 902).

Esse tipo de prisdo visa permitir que a autoridade policial, diante da pratica de um
crime que esteja disposto na Lei n. 7.960/1989, ndo possuindo ainda elementos de
prova que permitiram a prisdo preventiva e na auséncia de flagrante, permanec¢a com
o investigado sob sua protegdo e disposicdo, com o fim de proceder a coleta de
demonstrativos de autoria e materialidade. (ZAGALLO, 2005, p. 83)

JORGE (2009) leciona no sentido de que, ao afirmar que a prisdo ¢ imprescindivel para a
investigacdo policial ¢ afirmar a incompeténcia estatal em relacdo as atividades criminais que esta
deveria cumprir, sem levar em conta o notorio afrontamento ao principio constitucional da presungao
de inocéncia, devido processo legal e do contraditorio.

Pode-se afirmar ainda, que ndo existe “qualquer lacuna a ser suprida que as prisdes ja
existentes ndo sejam suficientes, principalmente porque o seu principal fundamento, que eleva a
investigacao policial como razdo da propria prisdo, ¢ insustentavel” (MOREIRA, 1996, p. 97).

Segundo MOREIRA (1996), a prisao temporaria nao possui o carater instrumental das demais
cautelares do processo penal, visto que, estd € prevista Unica e exclusivamente para utiliza¢do
durante o inquérito policial, ou seja, quando ainda sequer existe um processo em curso, se mostrando
uma verdadeira antecipacao da pena.

POVOA (1996, p. 57) reforca ao dizer que “o resguardo das provas, elementos pessoas €
situacdes durante o inquérito policial sdo de natureza administrativa, e ndo cautelar, pois ainda ndo
ha sequer perspectiva de decisdo de mérito a ser assegurada”. E mais, que “a prisdo temporaria ¢ uma
medida judicial odiosa, provisoria e de cunho administrativo, pois apesar de ser decretada
judicialmente, seu carater € nitidamente a um poder de policia administrativo balizado pelo juiz”.

O que leva a crer que a prisdo temporaria, mesmo com outra roupagem, nao deixa de ser uma

prisdo para averiguagoes, apenas vestida de outra forma (MOREIRA, 1996, p. 97).
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“A prisao tempordria, instituida pela Lei 7.960, de 21.12.1989, e considerada, até
um retrocesso, corresponde a antiga “prisdo para averiguagdes”, objurgada pela
doutrine; consubstanciando-se na regulamentacdo de abusiva pratica policial de
encarceramento de suspeito previamente a conformag@o de indicios de autoria da
pratica delituosa.” (TUCCI, 2009, p. 215)

A guisa de conclusio parcial, a prisdo temporaria se coaduna com uma proposta autoritaria
de Direito Penal do Autor, que transcende a andlise objetiva do fato praticado, abarcando
subjetividades afetas ao suposto criminoso''. Noutros dizeres, pune-se ou se prende alguém pelo que
ele ¢, ndo, apenas e exatamente, pelo que ele praticou. A prisdo para averiguacdo foi amplamente
utilizada para aqueles considerados vadios nos termos da malsinada Lei de Contravengdes Penais,

enquanto suspeitos principais pelo cometimento de outros delitos (RANGEL, 2015, p. 847).

A LIBERDADE COMO EXCECAO E O PREJUIZO AO NEMO TENETUR SE DETEGERE

Aponta-se o surgimento para o direito a ndo autoincrimina¢do no processo penal a partir da
Idade Moderna, como resposta a utilizagdo da tortura contra acusados e testemunhas. Com o passar
dos anos, muitos paises consagraram essa garantia como insofismavel direito fundamental em suas
respectivas Constituicdes. Com isso, acusados, testemunhas, peritos, dentre outros podem negar-se
“a responder a perguntas, a fornecer documentos ou a colaborar como peritos, para nido se
autoincriminarem, nem incriminarem aos seus familiares” (GRECO, 2010, p. 67)

O direito de defesa ou a garantia da ampla defesa possui a seguinte estrutura, segundo a

doutrina:

A garantia da ampla defesa se divide em defesa técnica (publica) e autodefesa
(privada). Esta é exercida pessoalmente pelo acusado (ou investigado), o qual, caso
queira, pode declarar ou ndo sua versdo dos fatos (interrogatério judicial ou
extrajudicial), bem como, contribuir ou ndo com a atividade probatoria (DIAS,
2016, p. 102).

Por sua vez, a autodefesa pode ser manifestada de forma positiva ou negativa pelo acusado
ou investigado. A autodefesa positiva ¢ basicamente exercida no ato do interrogatdrio judicial e se

caracteriza pelo agir positivo do interrogado, por meio de declaragdes prestadas a autoridade

"' ZAFFARONI (2017, p. 246-253) observa que o Direito Penal nazista, notadamente a partir das construgdes tedricas de
Erik Wolf (que concebia uma dupla tipicidade: objetiva e subjetiva, sendo que esta serviria para agravar a situacao do
apenado) e Dahm (que formulou uma tipicidade tinica objetiva-subjetiva capaz, inclusive, de levar a eliminag¢do do
injusto), estabeleceu um Direito Penal do Autor de viés normativo e ndo criminoldgico (etioldgico).
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judiciaria, ministerial ou policial. Além mais, o suspeito ou acusado pode fornecer material genético,
datilografico, participar de reconstituigdes e etc.

A autodefesa negativa se revela quando o investigado ou acusado se nega a colaborar com
as investigacodes, justamente por ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo, bem como
quando se nega a fornecer declara¢des durante o ato de interrogatorio judicial ou extrajudicial,
permanecendo em siléncio.

O principio do nemo tenetur se detegere que, em traducgdo livre, dispde que ninguém ¢
obrigado a revelar-se, possui assento constitucional no artigo 5°, LXIII, quando estabelece que a
pessoa presa serd informada de seus direitos, dentre os quais, o de manter-se em siléncio. Apesar de
o Texto Constitucional se referir a pessoa que se encontra sob custédia do Estado, ainda que
provisoria, o Supremo Tribunal Federal ha tempos estende a aplicagdo do principio a toda e qualquer
pessoa, independentemente de seu status libertatis.

Nos termos do Acorddao ementado, o Supremo Tribunal Federal aplica o artigo 5°, LXIII, da
Constituicdo da Republica de forma abrangente, para reconhecer o direito ao siléncio a pessoa que

ndo esta presa:

(...) Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condi¢cdo juridica de imputado, tem,
dentre as varias prerrogativas que lhe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer calado. "Nemo tenetur se detegere". Ninguém pode ser constrangido
a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-
se no alcance concreto da cldusula constitucional do devido processo legal. e nesse
direito ao silencio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de
o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciaria, a
pratica da infragdo penal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
68929, 1991).

Além mais, parte consideravel da doutrina, valendo-se do disposto no artigo 8.2, g, da
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, que se volta a toda pessoa, ndo v€ motivos para que
o principio que veda a autoincriminagdo se aplique tdo somente a pessoa que se encontra presa
(LOPES JR, 2014). A isso, acrescente-se o disposto no artigo 186 do Cédigo de Processo Penal, com
a nova redacdo que lhe foi dada apds a reforma legislativa de 2008.

Referido principio funciona, assim, a0 mesmo tempo, como um direito fundamental da
pessoa e ainda como “uma garantia: garantia da liberdade de autodeterminacdo do cidaddo”
(MELCHIOR; CASARA, 2013, p. 472).

O nemo tenetur se detegere ¢ claramente um direito fundamental, seja pelo aspecto formal

\

(positivagdao constitucional), seja pelo seu contetido (destinado a protecdo da dignidade humana
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contra praticas investigatorias abusivas e atentatdrias aos direitos de primeira dimensdo: liberdades
civis e politicas).

QUEINJO (2012, p. 77) reconhece a natureza de direito fundamental do nemo tenetur se
detegere, reforcando que ele almeja tutelar a pessoa humana contra abusos estatais, na seara da
investigacao preliminar, do processo penal e da execucdo penal, estando proibidas “violéncias fisicas
e morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos,
bem como contra métodos proibidos de interrogatério, sugestdes e dissimulagdes”.

Além de sua consagracdo no plano normativo interno, o direito a ndo autoincriminagao
também encontra guarida nos Tratados e Convengdes Internacionais que versam sobre Direitos
Humanos, principalmente aqueles reservados aos direitos processuais de defesa. Nesse diapasdo,
além da ja mencionada Convencdo Americana, vale citar o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (art. 14) e a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (art. 6°).

Em matéria de Direitos Humanos, vige o didlogo entre as fontes normativas internas e
internacionais, cujo resultado leva a complementariedade entre tais diplomas, sendo que referida
integracdo ¢ regida pelo principio do pro homine, o qual, em sintese, prevé que eventuais omissoes
ou contradi¢gdes sejam solucionadas com base na norma mais protetiva para os interesses da pessoa.

O principio do pro homine encontra sustentacdo nas premissas da boa-fé (que pressupde o
respeito aos Tratados e Convengdes pelo Estado que se dignou a ratifica-los) e da interpretacdo
teleoldgica (no ambito interno, deve-se criar condigdes de efetividade para o cumprimento dos
Diplomas internacionais) GOMES; MAZZUOLLI, 2010, p. 117.

Com essas observacdes, ¢ seguro assentar que o principio do nemo tenetur se detegere
possui base juridica tanto no campo interno, quanto internacional, “sendo considerado um direito
humano fundamental, assente no principio basico de que ninguém pode ser obrigado a testemunhar
contra si proprioc” MACHADO; RAPOSO (2009, p. 15).

As autoridades brasileiras ligadas ao Sistema de Seguranga Publica e ao Sistema de Justica
Criminal devem, inapelavelmente, respeitar o direito fundamental que proibe a autoincriminacdo
sorrateira. Para tanto, sob pena de invalidade do ato, o sujeito passivo da investigagdo ou do processo
deve ser cientificado pela autoridade responsavel sobre a possibilidade de exercer o direito ao
siléncio (ou de ndo colaborar, seja de que maneira, com a investigacdo da qual ¢ alvo). Essa
adverténcia ¢ fruto de exigéncia constitucional, legal e convencional, devendo constar dos autos.

PRADO (2009) aduz que o direito de ndo constituir prova contra si mesmo ndo afasta a
possibilidade de os 6rgaos de Seguranca Publica ou de acusagao alcangcarem elementos de provas por

outros meios, distantes de qualquer tipo de coagdo (como condugao coercitiva ou prisao temporaria).
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O que resta defeso ¢ o uso de meios coercitivos contra o acusado para que ele forneca dados ou
elementos capazes de incrimina-lo (a exemplo de material grafotécnico de proprio punho).

Vale observar que o direito ao siléncio ¢ uma decorréncia do proprio nemo tenetur se
detegere, ja que este, “além do direito ao siléncio, diz respeito as provas que dependam da
cooperacao do acusado para a sua produgdao” LIMA (2009, p. 179).

Segundo parcela da doutrina, ao adotar a regra que impede que alguém seja compelido a se
autoprejudicar criminalmente, o Estado brasileiro adotou modelo divorciado do que se pode chamar

de autoritario:

Oposto ao modelo autoritario esta o0 modelo democratico, em que o individuo nao
perde sua condicdo de sujeito na relacdo processual. Ele ndo é o objeto da
investigacdo, mas um ator em igualdade de condi¢cdes com a parte acusatoria. Aqui,
a liberdade do individuo é anteposta aos interesses repressivos, tomando-se a
garantia de ndo se autoincriminar como barreira intransponivel na instrucdo
probatoria por parte da acusagdo. Por conseguinte, o sistema resultante serad
fundamentalmente garantista e, por isso, intimamente conectado aos pressupostos
que estruturam o Estado Democratico de Direito (BOTTINO, 2009, p. 574).

Entretanto, ha que se discordar do posicionamento de BOTTINO (2009), haja vista que
mesmo com o advento da Constituicdo da Republica, poucos avangos foram obtidos no ambito da
persecucao penal. “O impacto do autoritarismo, ao longo das ltimas décadas, além de ndo permitir o
desenvolvimento de uma consciéncia civica, impediu uma adesdo social aos valores democraticos”
PASTANA (2009, p. 44). Prova disso ¢ a propria convivéncia da prisdo temporaria com a
Constituicao da Republica e com todos os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos ja
absorvidos pelo ordenamento juridico patrio. Ademais, somente em 2018 foi reconhecida a
incompatibilidade da condug¢ao coercitiva com a ordem constitucional e convencional pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme ADPF’S 395 E 444,

Ainda assim, o reconhecimento da incompatibilidade constitucional da condugdo coercitiva
para fins de interrogatorio ndo pode, infelizmente, ser tratada como uma vitoria definitiva a essa
pratica. Vale lembrar que a execucdo antecipada da pena criminal (notadamente, a privativa de
liberdade) foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2010 (STF - HC:
84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-
01048). Outrossim, essa decisao do pleno da Corte Suprema ndo foi capaz de evitar que, no caso
originario do HC 126.292/SP, tanto o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quanto o Superior Tribunal

de Justica declarassem a inconstitucionalidade da execug@o provisoria da pena de natureza penal. Ao
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contrario. Referidos tribunais, antes mesmo da mudanga de entendimento do Supremo, violaram o
ordenamento juridico.

Disso se depreende que, para fins de superacdo da ideologia autoritdria informadora do
Sistema de Justica Criminal e das bases do Direito Processual Penal brasileiros: a) nao basta uma
Constituigao da Republica garantidora de direitos fundamentais; b) ndo € suficiente modificar os atos
normativos infraconstitucionais para que se adequem ao Texto Constitucional; ¢) eventuais decisdes
judiciais consagradoras do Estado Democratico e Constitucional de Direito, nem sempre, possuem

vida longa.

A prisdo automatica do acusado que responde a processo perante o tribunal do jiri,
abolida formalmente em 2011, mas pelo menos desde 2008 considerara
incompativel com a Constitui¢do pos-ditadura, foi restabelecida para o condenado
em moldes quase idénticos aos da época do Estado Novo e do Decreto-lei n® 167, de
1938.

O episodio da repristinagdo da prisdo automatica do condenado pelo Tribunal do
Jari ¢ um exemplo das estratégias de argumentacdo que na obra prefaciada
identificam-se com métodos de ressignificagdo por meio da «eufemizacdo de certas
categorias e usos no direito processual» (PRADO, 2018 p. 13).

Dessa forma, € possivel evidenciar o uso inconstitucional da prisdo temporaria no ambito do
inquérito policial em um Estado Democratico e Constitucional. Essa medida, voltada a detencdao do
investigado e supostamente crucial para o €xito da investigacdo, revelou-se condendvel diante da
auséncia de informagdes ou da fragilidade da apuragdo, muitas vezes operando como "antecipagao
punitiva em satisfacao a sociedade dirigida pela midia" (CABETTE, 1997).

Além do vicio de origem, a prisdo temporaria reforca a ideia de que o corpo do investigado
pertence ao Estado, a ser custodiado mesmo diante de investigagdes carentes de lastro probatorio
suficiente para uma prisdo preventiva. Ainda, essa medida ndo se desvincula do Direito Penal do
Autor, permitindo que a persecu¢do penal se concentre em questdes subjetivas, afastando-se do fato
supostamente investigado.

Urge investir em métodos mais avangados de investigacdo criminal, repudiando praticas
antiquadas, como a prisdo para averiguagdo, e institucionalmente violentas, mesmo que sob outras
terminologias, para garantir o respeito aos direitos fundamentais. O combate a criminalidade ndo
deve se dar a custa da violagdo desses direitos humanos.

Considerando que os direitos fundamentais, segundo GONCALVES (2016, p. 430),
orientam a constru¢do das formas processuais e sua interpretacdo na razao sistémica democratica,
qualquer desvio desses valores constitucionais significa, inevitavelmente, a negag¢do da almejada

civilizagdo nas praticas processuais penais.
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CAPITULO 3

MEIOS TECNOLOGICOS DE OBTENCAO DE PROVA DIGITAL, BUSCA
DA VERDADE E CADEIA DE CUSTODIA: O DIREITO PROCESSUAL
PENAL ENTRE NOVOS E ANTIGOS DESAFIOS

Ao longo dos ultimos anos, experimentou-se verdadeira confusdo entre as mudangas sociais e
tecnologicas, como se uma ndo acontecesse em apartado da outra. De fato, e, principalmente, a partir
da guerra tecnoldgica levada a cabo por Estados Unidos e Unido Soviética, ainda em virtude dos
eventos decorrentes do Grande Cisma'?, os avangos tecnoldgicos no campo das telecomunicagdes e
no da microeletronica deram a informacao um status diferenciado, convertendo-se na matéria-prima
da considerada sociedade da informacdo".

A internet, vale destacar, ¢ fruto da corrida tecnologica travada por soviéticos e
estadunidenses, conforme dito acima, sendo criada na década de 60 pela Agéncia de Projetos de
Pesquisa Avancada do Departamento de Defesa dos Estados Unidos, a fim de obstar a invasao ou a
ruina do sistema norte-americano de comunicagdo, na hipotese de ofensiva nuclear operada pelo
inimigo'*.

Assim, a sociedade da informagdo de que ora se fala, segundo Castells, esta calcada num
novo paradigma tecnologico, o qual, a sua vez, conta com as seguintes caracteristicas fundamentais:
a) a informacdo enquanto sua matéria-prima, no sentido de que as novas tecnologias sdo
feitas/empregadas para atuarem sobre essa informacdo; b) a transcendéncia das consequéncias dessas
novas tecnologias, pois esses meios tecnoldgicos se mostram aptos para a alteragdo de todas as
atividades humanas; ¢) o estabelecimento da logica de redes"; d) maleabilidade, pois esse novo
referencial tecnoldgico tem o poder de reconfigurar-se cada vez mais répido; e) a expansivel
confluéncia de tecnologias especificas para um sistema altamente integrado, assim varios sistemas se
mostram totalmente interligados: telecomunicagdes, computadores, aparelhos de televisdo
conectados 4 internet'®. E seguro dizer, a titulo de exemplo, que um telefone celular ndo serve mais
apenas para a promoc¢ao da telecomunicacdo entre as pessoas, ele também possui outras fungdes

tecnoldgicas dentro dessa nova formatacao.

2 HOBSBAWM, Eric. Era dos Extremos: o breve século XX. Sdo Paulo: Companhia das letras, 1995, p.

236/237.

B WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informagéo e seus desafios. Ci. Inf., Brasilia: v. 29, n. 2, p. 71-77, mai/ago. 2000.

“ CASTELLS, Manuells. A sociedade em rede. v. 1. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 44.

> WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informagdo e seus desafios. Ci. Inf., Brasilia: v. 29, n. 2, p. 71-77, mai/ago. 2000,
.72,

g’ CASTELLS, Manuells. A sociedade em rede. v. 1. S3o Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 108/109.
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Essa reconfigura¢do causada pelo novo paradigma tecnoldgico, fundante da sociedade da
informagdo, opera mudangas sensiveis nas dindmicas sociais, politicas'’ € econdmicas de todas as
sociedades, mais ou menos industrializadas, verificando-se também a manutencdo ou
recrudescimento das desigualdades entre os povos, pois, nos dizeres de Werthein, [“... j4 ¢ comum a
distingdo entre paises e grupos sociais ‘ricos’ € ‘pobres’ em informagdo”]".

O Direito nao fica de fora dessa nova concepcao de sociedade, devendo, indubitavelmente,
amoldar-se a essa dindmica, a esse quadro social em que a informagao e os dados (especialmente, os
digitais) se mostram cada vez mais relevantes. Atenta aos riscos que essa sociedade da informacgdo
pode acarretar a defesa dos direitos humanos, Limberger defende que “a democracia deve pressupor
o pluralismo informativo e o livre acesso & informagao™".

Buscou-se com essa introdugdo reforcar a complexidade das questdes que envolvem essa
sociedade da informagdo, especialmente quando, adentrando ao objeto desta investigacao, discute-se
o impacto dessas novas tecnologias no campo do Direito Processual Penal, notadamente no bojo dos
meios de obtengdo de prova, especialmente a de natureza digital.

Se o Direito Processual Penal vigente no Brasil ainda conserva marcas®, preceitos, regras e
principios inquisitorios, inapelavelmente, ele possui natureza inquisitoria®’. Nesse sentido,
considerando o potencial invasivo (e devastador) que possuem os novos meios tecnoldgicos de
obtencdo de prova, como assegurar a protecao de direitos fundamentais da pessoa investigada se o
desenho de processo penal aplicado no Brasil ¢ marcadamente autoritario?

Valente assevera que “o Direito Processual Penal ¢ por exceléncia o Direito dos inocentes”. E
por intermediar o conflito entre interesse individual e o direito de punir estatal, “el Derecho procesal

penal es el sismografo de la Constitucion del Estado™*

, no sentido exato de que esse ramo do Direito
funciona como indicador do nivel de respeito aos direitos fundamentais por determinada sociedade.

Assim, para que esse estado de inocéncia seja preservado (até que sobrevenha decisdo penal

7O uso politico das novas tecnologias também se mostra transfronteirigo, haja vista as discussdes que pairam sobre a
legitimidade das recentes elei¢des ao redor do mundo. Vale citar a intensa campanha virtual russa a favor da saida do
Reino Unido da Unido Europeia - Brexit. Nos eventos de 23 de junho de 2016, “entre as contas do Twitter que postavam
a respeito do Brexit, 419 estavam localizadas na Agéncia de Pesquisa de Internet da Russia — posteriormente, cada uma
delas, sem excecao, também postaria a favor da campanha presidencial de Donald Trump” SNYDER, Timothy. Na
contramaio da liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 133/134.

¥ WERTHEIN, Jorge. A sociedade da informagdo e seus desafios. Ci. Inf., Brasilia: v. 29, n. 2, p. 71-77, mai/ago. 2000,
p- 73.

¥ LIMBERGER, Témis. Novas tecnologias e direitos humanos: uma concepg¢io a luz da concepgdo de esfera publica. In:
LIMBERGER, Témis; BUNCHAT, Maria Eugenia. Novas tecnologias, esfera publica e minorias vulneraveis. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 24.

? GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas Marcas Inquisitoriais do Codigo de Processo Penal Brasileiro € a Resisténcia as
Reformas. In: GIACOMOLLI, Nereu Jos¢; MAYA, André Machado (eds). Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Sdo Paulo: Atlas, ano I, n. 01, jan./jun. 2015.

' GLOECKNER, Ricardo Jacobsen Processo Penal Pds-Acusatorio? Ressignificagdes do Autoritarismo no Processo
Penal. In: R. Emerj. Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 378-408, jan. — fev. 2015.

2 Roxin, Claus. Derecho procesal penal. 1. ed. 2. reimp. Buenos Aires: Editores del Puerto s.r.1., 2000, p. 10.
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condenatéria transitada em julgado), faz-se necessdrio o respeito aos direitos e garantias
fundamentais, especialmente no campo da produgdo probatoria. Aqui surge a importancia do estudo
da cadeia de custodia, que sera abordado na sequéncia.

Este capitulo pretende, mediante revisdo bibliografica, abordar temas caros ao Direito
Processual Penal e que estdo interligados ao longo de sua propria construgio historica e politica®.
Verdade (ou a sua busca), preservacdo da cadeia de custddia (bem como as consequéncias de sua
violagdo), teoria das nulidades e sistema acusatério sdo temas interligados. A pesquisa se atera ao
estudo da verdade e da cadeia de custodia da prova digital.

A discussdo se mostra atual e relevante, haja vista que ja ha decisdes judiciais proferidas, a
despeito da auséncia de regulamentacdo legal, sobre as repercussdes juridicas da ndo preservagdo da
cadeia de custodia, notadamente quando a fonte de prova digital é coleta fora dos autos (meios
ocultos de investigacdo) e, como regra, de forma unilateral pelo Estado investigador.

No primeiro momento a discussdo repousara sobre o problema da verdade (buscada) por esse
processo penal influenciado pela sociedade da informacdo. Em seguida, ter-se-4 uma abordagem
sobre as novas tecnologias com potencial probatdrio, destacando-se que, so sera essa prova digital
admitida nos autos, em caso preservacdo da sua integridade, autenticidade e mesmidade®. Com

1 inviabilizara a admissibilidade

outros dizeres, a quebra da cadeia de custddia da prova digita
daquela no processo.

Por fim, a pesquisa trard apontamentos sobre a criacdo e regulamentag¢do normativa da cadeia
de custodia, conforme recente aprovacao da Lei n°® 13.964/2019 que promovera, além de outras
legislagdes criminais, alteragdes consideraveis no Codigo de Processo Penal®.

UM ANTIGO PROBLEMA: O PROCESSO PENAL SE DESTINA A BUSCA DA
VERDADE?

A revolugdo digital ou a alegada quarta revolucdo industrial traz desafios aos responsaveis
pelas atividades ligadas ao processo penal. Nao se pode simplesmente fingir que nada aconteceu. “O

tempo, a velocidade da informacdo, langam novos desafios aos agentes da lei, cujo papel restou

» GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal. V. 1. Florianopolis: Empério do Direito/Tirant lo
Blanch, 2018.

2 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014

» Mendes classifica a prova digital como espécie do género prova cientifica (MENDES, Carlos Hélder C. Furtado. Dado
informatico como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos procedimentais sobre a cadeia de custodia digital.
Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 3)

% BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Presidéncia
[da Repiblica Federativa do Brasil], Brasilia, DF, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm. Ultimo acesso em 26 dez. 2019.
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alterado™’. Logo, € preciso ver o novo com novos olhos e jeitos de olhar (obviamente, sem desprezar
as conquistas civilizatdrias historicas consagradas nos direitos fundamentais). As praticas processuais
penais, portanto, estdo em fase de transicao.

A despeito disso, também nao se pode ignorar que esse complexo de transformagdes
incidentes sobre o Direito Processual Penal, que inclui o advento de novas tecnologias, da mudanga
da linguagem, da velocidade da informacdo, da ressignificacdo de condutas criminosas e do
surgimento de novas técnicas ocultas de investigacao (no campo informatico, digital ou virtual), ndo
¢ capaz de superar um antigo problema: qual o papel da verdade no processo penal?

Essa observacdo se faz absolutamente necessaria, ja que, a depender do meio de investigacao
adotado, verdadeiras devassas podem ser operadas na vida de pessoas processadas ou investigadas
pelo Estado. Valendo, uma vez mais, aduzir que se o processo penal se dedica a busca da verdade,
limites (respeito a direitos fundamentais) a essa empreitada devem ser obedecidos. Esse ¢ o alerta
feito por Avila e Borri, pois ainda que “[...] o processo seja de fato um instrumento para o
conhecimento dos fatos, nem todos os métodos e meios sdo validos na busca da verdade”?®. A grande
celeuma reside justamente nessa alegada busca da verdade. Afinal de contas, seria legitimo ao Estado
valer-se de software de espionagem como meio oculto de investigacao de fonte de prova (com vistas
ao alcance da verdade)?®

Nao ¢ obra do acaso que regimes autoritarios justifiquem suas praticas estatais persecutorias
violadoras de direitos e garantias fundamentais com base, justamente, no alcance da verdade
maxima, da narrativa precisa e incontestavel dos fatos. “[...] a verdade comegou a ser estabelecida
através do interrogatorio, ou inquisitivo, e arrancada do acusado, objetificado como fonte de
conhecimento™.

Veja-se o caso de eventual pedido cautelar de busca de dados informaticos constantes de
conversas realizadas entre suspeitos ou entre um suspeito e terceiros. Esse meio de obtencdao de
prova costuma recair na forma de reten¢do dos dados de trafego, objetos do interesse estatal, durante

determinado periodo de tempo e para posterior entrega aos investigadores pelos provedores do

7 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Inteligéncia artificial no campo do direito constitucional, 30 anos depois: desafios do
processo penal em rede e estratégico. In: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; MALAN, Diogo Rudge; MADURO,
Flavio Mirza (Orgs.). Crise no processo penal contemporéneo: escritos em homenagem aos 30 anos da Constitui¢do de
1988. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, p.17.

2 BORRI, Luiz Antonio; AVILA, Gustavo Noronha de. A cadeia de custodia da prova no "projeto de lei

anticrime": suas repercussoes em um contexto de encarceramento em massa. RDU: Porto Alegre, v. 16, n. 89,
set.-out. 2019, 114-132, p. 116.

» RIBOLI, Eduardo Bolsoni. “Eu sei 0 que vocés fizeram no verdo passado”: o uso do software de espionagem como
meio de obtengdo de prova penal. RBCCRIM, Sao Paulo: ano 27, n. 156, jun./2019, p. 91-138.

% KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigdo inquisitorial. Belo Horizonte:
Letramento, 2016, p. 58.
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servico de internet, o que, indubitavelmente, configura medida consideravelmente invasiva a
privacidade e a intimidade das pessoas.

Situagdes dessa envergadura se mostram, ndo raro, ainda mais complicadas. Veja-se o que
decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a®' no caso envolvendo o descarte de e-mails nio utilizados,
porém conhecidos, pela autoridade policial, sem que a defesa se tenha dado o prévio conhecimento.
Em outras palavras, uma prova digital foi apreendida e descarta pelas autoridades encarregadas pela
investigacdo de forma unilateral, em inequivoca violagdo da cadeia de custodia (adiante explicada):
ante ao vilipéndio do contraditério e da ampla defesa™.

Acertada a sentenca de Wedy, portanto, no sentido de que um processo penal eficiente ¢
aquele que, do inicio ao fim, atentou para as garantias e para o atingimento da justica, repelindo a
coleta invasiva de provas®.

Quando se fala em verdade, pode-se chegar a varios entendimentos ou sentidos do termo, que
partem da concepgao Aristotélica (segundo a qual verdade € o equivalente entre o que € € 0 que nao ¢
falado) e chegam a concepgdo pragmatica de verdade (para a qual, a verdade jamais deixara de ser
verdade de fato, devendo ser alcangada por indugdo ou experimentagdo, utilizando-se o critério da
utilidade ou da eficécia).

Ademais, ndo se pode negar que a Psicandlise também se preocupa com o fendmeno da
verdade, como sendo ela percebida nos lapsos, nas contradi¢des, nas falhas que se apresentam por
meio das palavras®. E nesse caminho que segue o estudo desenvolvido por Avila, Gauland e Pires
Filho, pois, ao analisar o processo de reconstru¢do dos fatos feitos no processo penal, que se da,
notoriamente, por fontes de prova que se utilizam da memoria, os autores resgatam o conceito de

“perlabora¢io” desenvolvido por Freud™.

' STJ. HABEAS CORPUS: HC 160662 RJ 2010/0015360-8. Relator: Ministra Assusete Magalhdes. DJ:
18/02/2014. Revista eletronica da jurisprudéncia. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 26 dez. 2019.

%2 Por ocasido do julgamento desse caso, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela anulagdo das provas
obtidas através de interceptacdes de natureza telematica e telefonica. Para maiores informagdes sobre o caso,
vale conferir ABISSAMRA FILHO, José Carlos. Por que falar sobre cadeia de custddia da prova?. Revista
brasileira da advocacia - RBA, Sio Paulo, v. 3, n. 8, p. 135-152., jan./mar. 2018.

¥ WEDY, Miguel Tedesco. A eficiéncia e sua repercussio no Direito Penal e no Processo Penal. Porto Alegre:
Elegantia Juris, 2016, p. 347.

34 CASARA, Rubens R. R.. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 175.

35 AVILA, Gustavo Noronha de; GAULAND, Dieter Mayrhofer; PIRES FILHO, Luiz Alberto Brasil Simdes. A obsessao
pela “verdade” e algumas de suas consequéncias para o processo penal. In: AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de;

CARVALHO, Salo de. (orgs.) A crise do processo penal e as novas formas de administracio da justica criminal. 1.
ed. Porto Alegre: Nota dez, 2006, p. 42-44.
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Marques Neto, ao tratar o Direito como ciéncia interdisciplinar, refor¢a que a medida que se
tem mais concepgdes distintas de Direito, da mesma forma, ter-se-4 acepgdes diferentes de verdade e
por tabela, uma producdo de critérios de verdade igualmente diferenciados™.

Criticando a desconstru¢dao do conceito de verdade (tido como superado e ndo confidvel, a
exemplo dos conceitos de razdo, historia e conhecimento) operado pelos pds-modernistas (para os
quais, a verdade deveria ser banida do discurso filoséfico), Michelle Taruffo propde um retorno da
verdade, abordando desde a epistemologia ao realismo critico, além do relativismo?’.

Paulo Rangel considera que a verdade processual alcancada no processo, civil ou penal, ¢
fruto do consenso em face das provas carregadas aos autos. O autor, entdo, pugna pelo afastamento
do conceito de verdade pregado por Jirgen Habermas, pois este entende que o consenso sé obtido
por meio da prevaléncia do melhor argumento. Em se tratando de processo judicial, em que ha
direitos sobre os quais nao se transige (liberdade, saude, vida, etc.), ndo se pode conceber o consenso
a partir da preponderancia do argumento intelectualmente superior®.

Gomes Filho reconhece que ja houve periodo histérico em que a busca da verdade se dava de
forma unilateral, sendo manifestamente inquisitdria essa atividade. Entretanto, o autor ressalta que a
luz do ordenamento constitucional brasileiro ndo se pode fazer esse tipo de ilagdo, haja vista a
expressa determinagdo no sentido de que a prova valorada no processo seja submetida ao
contraditorio. Assim, segundo Gomes Filho, ndo ha falar em unilateralidade na busca da verdade.
Logo, nesse contexto constitucional, a verdade processual obtida jamais serd aquela vinculada aos
regimes totalitarios e/ou autoritarios, mas sim aquela alcangcada por meio de provas e contraprovas
(considerando-se que a defesa possui prerrogativas probatorias, a exemplo da capacidade de negar a
prova formulada pela acusagéo)®.

Luigi Ferrajoli defende que a atividade do juiz penal ¢ um misto entre saber e poder, uma
conjugacao entre cognicdo (veritas) e decisdo (auctoritas). Dessa forma, segundo Ferrajoli, quanto
mais se tem poder, menos se observa o saber. A justica penal se torna utdpica quando esteada apenas
na “verdade”, da feita que se torna arbitraria, quando desprovida justamente de “verdade”. Deve-se,

portanto, buscar um equilibrio entre conhecimento e poder™®.

** MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular Direito e Psicanalise.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/subsidios-para-pensar-a-possibilidade-de-articular-direito-e-psicanalise-
por-agostinho-ramalho-marques-neto>. Acesso em: 28 jul. 2016, grifo do autor.

7 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 104.

38 RANGEL, Paulo. Tribunal do jiri: visdo linguistica, historica, social e juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 55.

“ FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014.
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O magistério de Ferrajoli reforca o papel das garantias processuais e legais, enquanto limites
a serem observados pelo julgador para a consecugdo da verdade processual. Com tais parametros
respeitados, evita-se que o juiz se torne um déspota e que essa verdade seja obtida a qualquer custo
ou com base na, por vezes autoritaria, subjetividade do julgador®.

Assim, e nos termos dessa linha de pensamento, o conceito de verdade possui vital relevancia
para a edificagdo de uma teoria do processo, como também, para a sua efetiva utilizagdo na atividade
forense.

Segundo Ferrajoli, a nog¢ao de verdade processual pode ser decomposta em dois juizos, sendo
um de ordem fatica ou de fato e o outro de natureza juridica ou de direito. A verdade fatica se
demonstra pela prova do fato e de sua atribui¢do ao acusado, enquanto que a verdade juridica se
comprova por for¢a da interpretacdo do sentido dos enunciados normativos que tipificam o fato
como infracdo penal. Dessa forma, para Ferrajoli, um provimento jurisdicional serda verdadeiro
apenas se comprovado fética e juridicamente®.

Entretanto, ao elaborar o conceito de verdade processual como verdade por aproximagao,
Ferrajoli reconhece que falar em verdade “certa”, “inequivoca”, “objetiva” ndo passa de uma
pretensdo inalcangavel. O autor considera ainda que a verdade emanada das teses judiciais ndo se
difere, num primeiro momento, da verdade das teorias cientificas®.

Para Ferrajoli, a verdade processual, que ndo tem a pretensdo de se tornar “A verdade”, posto
que aproximada, deve observar os seguintes limites ou controles que se aplicam tanto a verdade
juridica, quanto a fatica, dos provimentos jurisdicionais: 1) a conformidade da tese acusatoria com
ordenamento juridico; ii) a confirmacdo da acusagdo pela prova coletada legalmente; iii) a sujei¢do
da verdade a prova e contraprova; iv) a prevaléncia da presunc¢do de inocéncia no caso de duvida,
auséncia de acusagdo ou de provas confirmatorias da tese acusadora™.

Com esse raciocinio, Ferrajoli aproxima o trabalho do juiz daquele realizado pelo historiador,
afinal, ambos ndo possuem contato direto com o fato passado. No que tange ao juiz, segundo leciona
Ferrajoli, o julgador ndo vivencia os fatos ilicitos objetos do julgamento, mas sim, as provas que
apontam a (in)ocorréncia desses fatos*. Em sentido semelhante é o posicionamento de Lopes Junior,

para quem ao juiz também ¢é permitido refutar determinados dados de sua reconstrugdo historica*.

1 Ibid., p. 49.
“2 Ibid.
 1bid., p. 53).
% Ibid.
* 1bid., p. 55.

% LOPES JUNIOR, Aury. O problema da verdade no processo penal. In: PEREIRA, Flavio Cardoso (org.). Verdade e
prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p.76.
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Essa analogia entre as fun¢des desempenhadas pelo historiador e pelo juiz ¢ rechagada por
Gomes Filho, para quem o juiz, ao contrério do historiador, ndo ¢ plenamente livre para a escolha do
fragmento da realidade que se buscara reconstruir. O juiz esta adstrito aquilo que lhe foi postulado
pelas partes. Ademais, o juiz ¢ obrigado a chegar a uma decisdo conclusiva, independentemente do
conjunto probatorio coletado’’. Lembra-se que no processo penal democratico, as decisdes
absolutorias e condenatorias possuem o mesmo valor.

Para Taruffo, as fungdes do juiz e do historiador ndo se confundem, justamente, em razdo de
tais profissionais se preocuparem com a reconstrucao de fatos diferentes, malgrado reconheca que o
conhecimento dos fatos por esses personagens ocorre de maneira indireta, porém, as metodologias
empregadas por ambos sio dispares™®.

No ambito do Direito Processual Civil, Taruffo desenvolve o estudo de duas teorias da
verdade: a da coeréncia e a da correspondéncia. Essa distin¢do ¢ de fundamental importancia no
campo da epistemologia geral, segundo o autor.

Nos termos da teoria da coeréncia, a verdade de um enunciado de determinado fato ¢ apenas a
funcdo da coeréncia de um enunciado em especial num contexto de outros enunciados. A verdade ou
a falsidade de um fato s6 pode ser apreendida através dos enunciados, isto ¢, no campo da
linguagem.

A verdade por correspondéncia, porém, ¢ aquela em que ndo basta a coeréncia com 0s
enunciados obtidos por meios dos relatos prestados ou da linguagem, exige-se uma efetiva
equivaléncia aos fatos ocorridos e que sdo objetos da discussao judicial. A principal fungdo da prova,
nessa concep¢do de verdade, ¢ a de fornecer ao juiz a cognicdo embasada pratica e racionalmente
sobre os fatos que ddo origem a causa discutida em juizo™®.

Khaled Jr refuta esse posicionamento ao pugnar que os rastros (os sinais deixados pelo fato
ocorrido) ndo se confundem com o passado, pois a verdade por correspondéncia configura uma
violéncia, diante da possibilidade de abolir o vazio do passado, como também o préprio vazio do
consciente. Nesse raciocinio, ndo se pode presentificar o passado, ja que sua caracteristica

fundamental ¢ a da passeidade™.

*7 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Direito 2 prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 45.

48 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Tradug¢ao de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.
341.

49 10 .
Ibid., p. 28.
 KHALED JUNIOR, Salah H. A produgdo analdgica da verdade no processo penal: desvelando a reconstrugdo narrativa

dos rastros do passado. In: GIACOMOLLI, Nereu José; MAYA, André Machado (eds). Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Sdo Paulo: Atlas, ViltalSource Bookshelf Online, ano I, n. 01, jan./jun. 2015, p. 180.
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Taruffo defende, entretanto, que a discussdo sobre a problematica da (in)existéncia do valor
da verdade deva situar-se no campo da administra¢do da justica. Conforme a construcdo teérica do
autor, a administra¢do da justica constitui departamento de vital importancia para a vida coletiva e
para o desempenho de fungdes pelo Estado. Logo, a administragdo da justiga deveria se ocupar dos
valores de verdade, na medida em que integram os critérios constitutivos do adequado
funcionamento do sistema sdcio-politico’'.

Aderindo a teoria da correspondéncia, Badar6 assenta que as teorias céticas, isto €, aquelas
que negam a chance de conhecimento da verdade fazem com que o juiz se converta em um nao-juiz.
“E possivel admitir o conhecimento da verdade, mas realizando um exame critico das bases do
conhecimento humano, de seus pressupostos e condi¢des gerais™.

Alinha-se aqui ao posicionamento de Lopes Jr, Khaled Jr, Francisco Baptista, Jacinto
Coutinho, dentre outros, na senda de que falar em “verdade” significa atribuir ao processo penal a
perseguicao de algo inalcangéavel, excessivo e inadequado ao seu inequivoco fim: o acertamento do
caso penal de forma democratica, constitucional e convencional.

Segundo Lopes Jr, o problema ndo ¢ apenas a discussdo sobre a verdade material, mas a
verdade em si, afinal o processo serve, via reconstrugao dos fatos, a busca do convencimento do juiz,
o qual ndo conhece a tudo, mesmo porque, nem todos os elementos faticos sdo carregados aos autos
processuais. Lopes Junior ndo prega a abominagdo da verdade no processo penal, apenas defende
que ela seja contingencial. A verdade nao funda o processo penal, também ndo serve para legitima-lo
ou justifica-lo™.

Sao raros os angulos do fato delituoso que podem ser considerados como probatoriamente
demonstraveis, pois o mundo das provas ¢ o das presungdes e das edificacdes ideais, sendo, assim,
alheio ao que se costuma chamar de realidade™. O posicionamento de Baptista ¢ interessante ainda,
diante do distanciamento feito entre decisdo verdadeira e decisdo justa. Verdade e justica nem sempre
andam juntas, haja vista que o Sistema Acusatorio impde limites éticos ao atuar do Estado. Assim, a
verdade ndo ¢ o fim maximo do processo penal.

Khaled Jr reforca que se faz da busca da verdade (processual ou material) um mito por meio
do qual se perpetua o autoritarismo alimentador do punitivismo e da degeneracdo do sistema
acusatorio, haja vista que referida crenga encontra raizes inexoraveis no sistema inquisitorio. A

conservagdo do mito que persegue a verdade no processo penal ¢ a continuagdo do utilitarismo, tao

> TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — O juiz e a construg@o dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2012, p.121.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 386.

33 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 590.

** BAPTISTA, Francisco das Neves. O mito da verdade na dogmatica do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 210-211.
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prejudicial ao regime democratico®. Esse também € o posicionamento de Ricardo Gloeckner e Lopes
Jre,

Dito isso, deve-se reforgar que o principio acusatério serve justamente para impor limites ao
exercicio desnecessario, abusivo e discricionario do poder de punir pelo Estado. Logo, diante de sua
incerteza, a verdade nao pode funcionar como mote do processo penal, sob pena de
restaurar/legitimar a pratica de condutas incompativeis com o determinado pelo texto

constitucional®’.

NOVAS TECNOLOGIAS E A IMPRESCINDIVEL PRESERVACAO DA CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA DIGITAL

As provas sao o meio pelo qual se podera alcangar a finalidade de se reconstruir um
determinado fato delitivo. Para Lopes Jr. ¢ Morais da Rosa, trata-se do eixo central do Processo
Penal, uma vez que tudo gira em torno delas como meio recognitivo e persuasivo. “Servindo, a um
sO tempo, para buscar a reconstituicdo (aproximativa e parcial) de um fato passado, histérico, para
um juiz ‘ignorante’ (pois ignora os fatos)”.

A prova ird exercer um papel fundamental dentro do processo, pois ¢ através dela que serad
possivel a reconstru¢do dos fatos para que o julgador forme sua convic¢do. Porém, ndo ha como o
juiz pautar seu convencimento em uma prova que nao se conhece as fontes. Uma vez que apenas
conhecer a fonte inicial da prova nao ¢ suficiente, ¢ necessario que se conhecga a integralidade da
cadeia de custodia.

De tal importancia, ¢ essencial que sejam preservadas as fontes de provas colhidas durante a
investigacdo criminal, devendo todo o procedimento ser usado para conservar ¢ documentar a
narrativa cronoldgica das provas e dos elementos informativos. Principalmente no contexto dessa
sociedade da informag¢do que vem se falando durante esta investigacdo, a medida que com o avancar
dos recursos tecnoldgicos, menos se observa a existéncia de provas fisicas.

“Em um mundo dia a dia mais virtual, as facilidades de comunicacdo proporcionadas pela

disseminagdo da internet e dos celulares conhecidos como smartphones criam a necessidade de

> KHALED JUNIOR, Salah. 4 busca da verdade no processo penal: para aléem da ambigdo inquisitorial. Sdo Paulo:
Atlas, VitalSource Bookshelf Online, 2013, p. 484-485.

¢ LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagdo preliminar no processo penal. 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, VitalSource Bookshelf Online, 2014, p. 312.

" LORA, Denise Helena. A verdade como “revelagdo” no processo penal. In: Sistema Penal & Violéncia. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 7, n. 2, 2015, p. 247.

*® LOPES, JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. A importincia da cadeia de custodia para

preservar a prova penal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-
cadeia-custodia-prova-penal.>. Acesso em: 18 dez. 2019.
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adaptagdo dos paradigmas investigativos™. O estudo da cadeia de custodia dessa prova cientifica é
imprescindivel.

Nas palavras de Espindula, a cadeia de custdédia nada mais é do que a “garantia de total
protecao aos elementos encontrados e que terdo um caminho a percorrer, passando por manuseio de
pessoas, analises, estudos, experimentacdes ¢ demonstracdo — apresentagdo, até o ato final do
processo criminal”®,

Segundo Marinho, o Estado ndo deve apenas preservar a idoneidade e integridade da prova
penal, mas também, tem o dever de mostrar a historia da prova, a sua natureza, origem, e etc. E so
assim, podera se dizer que a prova foi produzida de maneira cristalina, ja que foi possivel manter a
memoria da prova em todas as fases®'.

De tal sorte, pode-se afirmar que a cadeia de custddia é formada por uma série de
procedimentos técnicos e cientificos que irdo prover a informagao necessaria para demostrar que a
prova foi mantida integra desde a sua origem®.

“A cadeia de custodia abarca todo o caminho que deve ser percorrido pela prova até sua exata
analise e escorreita insercdo no processo, sendo que qualquer interferéncia durante o trAmite
processual pode resultar na sua imprestabilidade™®.

Prado acredita ser a cadeia de custddia um dispositivo que visa assegurar a integridade dos
elementos de prova, ja que o conhecimento das fontes de prova pela defesa ¢ mais do que

1.64

fundamental.*® A cadeia de custddia funciona como “um dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade

do elemento probatorio, ao coloca-lo sob prote¢ao de inferéncias capazes de falsificar o resultado da
atividade probatdria™®,
A cadeia de custddia € o principal meio para que uma prova se mantenha licita e integra®. A

responsabilidade de conserva¢do da idoneidade processual da prova e das fontes de prova sdo

* VEDOVATO, Luis Renato; ZEDES, Lenadro. O celular de um homem e o seu castelo: privacidade e smartphones na
investigacdo criminal. R. Dir. Gar. Fund., Vitoria, v. 20, n. 2, p. 65-92, maio/agosto, 2019, p. 66.

% ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. 3* ed. Campinas,
S&o Paulo: Millennium Editora, 2009, p. 163.

*'MARINHO, Girlei Marinho. Cadeia de custédia da prova pericial. Dissertacio (mestrado) - Escola Brasileira de
Administragdo ~ Ptblica e de Empresas, Centro de Formacao Académica ¢ Pesquisa.
<http://bibliotecadigital. fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9024/RELAT%C3%93R10%20COMPLETO
%20DEFESA . .pdf?sequence=1>. Acesso em: 18 dez. 2010, p. 12

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragio das provas penais. — 2°* ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 88.

® MENEZES, Isabela A.; BORRI, Luiz A.; SOARES, Rafael J. A quebra da cadeia de custddia da prova e seus
desdobramentos no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1,
p. 277-300, jan./abr. 2018. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/tbdpp.v4il1.12. Ultimo acesso em 25 dez. 2019.

# PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas
por métodos ocultos. — 1° ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 79.

Ibidem, p. 86.

% ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usudrios da pericia. 3.ed. Campinas:
Millenium, 2009, p.165.
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partilhadas a todos os agentes do Estado. A obrigagdo de atos uniformizados ¢ de suma importancia,
para que diante dos questionamentos da defesa do acusado, as provas permanecam fortes e
confidveis, servindo de elemento impar para convicgdo do magistrado®.

Trata-se de assegurar ao acusado que o Estado desempenhard sua obrigagdo de preservar a
prova, garantindo sua integridade e confiabilidade, conceituado por alguns doutrinadores® como a
“mesmidade”, quer dizer, a seguranga de que a prova colhida ¢ a mesma que a apresentada em juizo.

Lopes Jr. ¢ Morais da Rosa exemplificam a violagdo da “mesmidade” nas interceptagdes
telefonicas, uma vez que “a prova ¢ filtrada pela autoridade policial ou érgao acusador, que traz para
o processo (e submete ao contraditorio diferido) apenas o que lhe interessa”. Nao sendo “a mesma
prova colhida, mas apenas aquela que interessa ao acusador, subtraindo o acesso da defesa”

Uma das feigdes mais dificeis na obtencdo das fontes de prova versa em preservar a
integridade de todo um processo que foi realizado minuciosa e sigilosamente, ¢ que se nao for
preservado ird comprometer todo o conjunto de elementos que foram colhidos. E justamente, a
quebra da cadeia de custodia que se tenta evitar a tudo custo”.

Trazendo para o campo digital, tais provas merecem uma atencao redobrada, uma vez que
“enquanto as provas ditas materiais (armas, documentos, drogas, etc.) devem ser mantidas
intocadas para que as partes possam, sob o crivo do contraditorio judicial verificar sua
autenticidade, submetendo-as, portanto, a contraprova”, aquelas estariam a salvo desta
confrontagdo’'. Trazendo como consequéncia direta “transformar o processo penal em mera
formalidade, incapacitado de refutar a verdade evidenciada pelos citados métodos ocultos de
investigagdo™’.

Para Mendes, a verdade levantada pelo sistema informatico, “bem como da fonte da

verdade digital retira equivocadamente o fato humano (proposital ou acidental) da possivel

¥ MARINHO, Girlei Marinho. Cadeia de custédia da prova pericial, Dissertagdo (mestrado) - Escola Brasileira de
Administragdo ~ Ptblica e de Empresas, Centro de Formacdo  Académica e Pesquisa.
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9024/RELAT%C3%93R10%20COMPLETO
%20DEFESA.pdf?sequence=1>. Acesso em: 18 dez. 2019, p. 42.

® PRADO, Geraldo. Ainda sobre a “quebra da cadeia de custédia das provas”. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo, ano
22,1°262, p. 16-17, set./2014.

® LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. A importincia da cadeia de custédia para
preservar a prova penal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-
cadeia-custodia-prova-penal.>. Acesso em: 18 dez. 2019.

7 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos. — 1° ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.81)

t Sem contar que a imaterialidade, caracteristica da fonte de prova digital, “faz com que aumentem as dificuldades dos
registros e documentagdes cronologicas necessarias para averiguar o ndo contagio no material probatdério” (MENDES,
Carlos Hélder C. Furtado. Dado informatico como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos procedimentais
sobre a cadeia de custddia digital. Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 11)

2 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos. — 1° ed. — Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p 73, 74).
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contaminacdo da prova”, podendo prejudicar a “questionabilidade caracterizada pelo aspecto da
possibilidade de reagdo presente no direito ao contraditorio””.

Prado complementa essa observagdo ao afirmar que as inovacgdes tecnoldgicas que
conferem suporte a métodos ocultos de investigagdo também devem ser objetos de
questionamentos pelas partes. Uma vez que “as técnicas de captacdo de som, imagem e até de
captura de outros elementos produzidos em meio digital ndo estdo imunes a corrupgdo em termos

»7 Assim, deve-se preservar ndo apenas a midia na qual estejam os dados gravados,

metodologicos
mas o sistema de TI e ainda todo o histérico de atividades exercidas pelos agentes responsaveis
pela investigagdo, além dos funcionarios das concessionarias de telecomunicagdo e telefonia”.
Sem esse rigor, ndo ha falar em preservagio da cadeia de custodia™.

Numa primeira vista, pode-se citar duas maneiras distintas em que pode haver
contaminacao da fonte probatodria digital. A primeira, “mediante um contato fisico inapropriado ao
suporte ou dispositivo informatico”, onde os “cuidados referentes a coleta de provas fisicas podem
beneficiar a investigagdo digital de modo a ser possivel identificar a partir das impressdes digitais
de usudrios, marcas de ferramentas em um disco rigido”, ou até mesmo “a identificagdo do(s)
ultimo(s) usuario(s) daquele dispositivo informatico”. A segunda, ¢ decorrente do contagio digital.
Para Mendes essa forma de contaminagdo merece um pouco mais de atencdo, pois basta que haja
um “minimo de duvida acerca da integridade da fonte probatoria, ou seja, o levantamento da
hipétese de adulteracdo do material para transformé-la em fonte inconfiavel”. E por isso “a
preservagao da cadeia de custddia consiste em neutralizar a possivel suspeita da alteragao do dado,
quer dizer, reduzir o risco de perda da originalidade do dado e com isso garantir confiabilidade e
integridade™””.

Mendes destaca que existem quatro principios que servem para a orientacdo acerca do
manuseio e processamento das provas digitais. O primeiro que “nenhuma acdo tomada pelas

agéncias policiais ou seus agentes deve alterar os dados mantidos em um computador ou midia de

armazenamento que possam ser subsequentemente invocados no Tribunal”’®. O segundo declara

’* MENDES, Carlos Hélder C. Furtado. Dado informatico como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos
procedimentais sobre a cadeia de custddia digital. Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 9.

" PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos. — 1° ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.74

> SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia Lucero Frias; GOMES, Jefferson de Carvalho. O
protagonismo dos sistemas de tecnologia da informagao na interceptagao telefonica: a importancia da cadeia de custodia.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, maio-ago. 2017, p. 620.

’® MENDES, Carlos Hélder C. Furtado. Dado informaético como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos
procedimentais sobre a cadeia de custddia digital. Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 9.

7 MENDES, Carlos Hélder C. Furtado. Dado informatico como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos
procedimentais sobre a cadeia de custddia digital. Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 9.

7 Ibid., p. 9.
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que “nas circunstancias em que uma pessoa acredita que seja necessario acessar os dados
armazenados em um computador ou em midia de armazenamento”, esta “deve ser competente para
tanto e ser capaz de fornecer provas explicando a relevancia e as implica¢des de suas agdes™”.

Ja no terceiro principio reside a possibilidade de “através do registro de todos os

1”8 um terceiro

procedimentos referentes ao computador ou a recolha da fonte da prova digita
possa obter o igual resultado apods andlise. E por ultimo, o quarto principio dispde sobre a
“responsabilidade da pessoa competente para a investigacao de garantir que a lei e estes principios
anteriores sejam cumpridos™®'.

Assim, para se falar em cadeia de custddia da prova digital, ¢ necessario que esta seja
derivada dos “requisitos indispenséaveis a atividade probatoria, como a identidade, a integralidade e a
autenticidade”. Quer dizer, deve-se garantir a manutengao integral ou a imodificabilidade do material
probatorio, como dito anteriormente, a sua mesmidade. Trata-se de “uma garantia de que ndo sera
valorada uma prova distinta daquela coletada, ou seja, uma garantia capaz de evitar uma
contaminagdo, possiveis alteragdes, manipulacdes, substituicdes, destruigdes, ou trocas entre fontes
probatorias™®,

Para Mendes, um modelo de procedimento satisfatorio deve conter as seguintes etapas:
recolha, autenticagcdo, exame, analise e relatorio. A primeira etapa ¢ a recolha, que diz respeito a
identificacdo e a coleta da prova, onde os investigadores devem buscar fontes de prova pertinentes.
Trata-se de uma fase que ¢ assinalada pelo elevado risco de repercussdo na cadeia de custodia da
prova digital, “sendo dessa forma que se reafirma a necessdria capacitagdo daqueles sujeitos
(investigadores especialistas, peritos ou policiais) que terdo o primeiro contato com o dispositivo
informatico ou dado propriamente dito”*’.

Uma vez recolhido o material probatdrio, e nele compreendidas as possiveis fontes de prova
digital, da-se inicio a fase seguinte: a referente ao exame. Nesta etapa, serdo identificadas e
separadas as fontes de maior relevancia para o processo.

Na sequéncia, tem-se a preservagdo ou 0 armazenamento, como terceira fase também ¢
necessaria para concretizar o rastreamento das fontes de prova. Assim, “ao mesmo tempo que

possibilita o conhecimento acerca das circunstancias da recolha da prova, permite ao processo sua

qualidade de entidade epistémica™®. Pois o “armazenamento como etapa procedimental, bem como o

7 Ibid., p. 10.
¥ Ibid., p. 10.
¥ Tbid., p. 10.
# Ibid., p. 10.
8 MENDES, Carlos Hélder C. Furtado. Dado informatico como fonte de prova penal confidvel (?): apontamentos

procedimentais sobre a cadeia de custddia digital. Revista dos Tribunais Online, 2019, p. 11.
¥ Ibid., p. 11.
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transporte das fontes de provas, deve corresponder a manutencao da cadeia de custoédia da prova
digital e o registro cronologicamente orientado de todas as analises deve ser observado™®.

Fechando o ciclo da cadeia de custddia, tem-se a fase do relatério ou da publicagdo, porém,
ndo quer dizer que se trata de uma etapa final. “O relatério da andlise probatoria deve servir como
documento idoneo capaz de sustentar as hipoteses defensivas ou acusatorias no processo judicial”®.
Sendo a linguagem técnico-informatica referente aos procedimentos adotada como uma forma
especifica de linguagem inteligivel aos demais sujeitos processuais. Ja a descrigdo dos
procedimentos ndo devera ser tratada de forma resumida, “mas minuciosamente elaborada para que

cumpra sua fungdo de reforcar as garantias de controle do sujeito investigado”®’. De tal forma que a

real etapa final seja assinalada pelo arquivamento do material probatorio®.

NOTAS PRELIMINARES SOBRE A REGULAMENTACAO DA CADEIA DE CUSTODIA
FEITA PELA LEI N° 13.964/2019

Conforme se destacou acima, antes mesmo da sua regulamentagdo legal, a cadeia de custodia
ja era objeto de discussdes doutrindrias e jurisprudenciais no Brasil. Veja-se o caso do Habeas
Corpus n° 160.662, procedente do Rio de Janeiro, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2014,
quando se reconheceu a falta de fiabilidade das provas produzidas mediante interceptagdes
telematicas e telefonicas, por conta do descarte, unilateral e sem ciéncia da defesa, de e-mails
apreendidos durante a atividade oculta de investigacdo™.

Noutro caso apreciado pelo Superior Tribunal de Justiga, entendeu-se pela auséncia de quebra
da cadeia de custddia, mesmo diante da falta de lacre do material (computadores, HD’s, documentos,
etc.) apreendido mediante busca e apreensdao, cumprida por agentes da Policia Federal e da Receita
Federal, no ambito da operagdo Simulacro. O voto vencedor amparou-se na auséncia de
demonstracdo de prejuizo por parte da defesa, como também na suposta presun¢do de boa fé dos

agentes publicos™.

& Ibid., p. 11.

# Ibid., p. 12.

¥ Ibid., p. 12.

# Ibid., p. 12/13.

¥ Foi inclusive por ocasido desse julgamento que Prado apresentou um parecer sobre a inadmissibilidade de prova, em
face da quebra da cadeia de custodia. Parecer este, no futuro, publicado na forma do seguinte livro: PRADO, Geraldo.
Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos
ocultos. — 1° ed. — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

% STI. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS: RHC 59414 SP 2015/0100647-4. Relator:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA. DJe: 03/08/2017. Revista Eletronica da Jurisprudéncia.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?
num_registro=201501006474&dt_publicacao=03/08/2017. Acesso em: 26 dez. 2019.

43



Rectangle


REFLEXOES SOBRE O PROCESSO PENAL: INVESTIGACAO, LIBERDADE E TECNOLOGIA

Os julgados referidos ao norte explicitam como o tema da cadeia de custodia requer maior
disciplinamento. Veja-se que o entendimento esposado no RHC n°® 59.414/SP ¢ absolutamente
incompativel com o afirmado no capitulo 2 desta pesquisa.

Diante desse cenario, protocolou-se na Camara dos Deputados, em fevereiro de 2019, um
projeto de lei, autointitulado como anticrime, o qual se voltava a uma série de reformas legislativas
no campo do Direito, do Processo e da Execugdo Penal. Em geral, referido projeto de lei, cuja falta
de apuro técnico ¢ marcante, propunha o recrudescimento do tratamento penal (que ja é expansivo),
mediante, basicamente, a restri¢do a direitos fundamentais e o aumento de penas’’.

Nesse projeto anticrime, depois convertido no PL 882/2019, propds-se a criagdo da cadeia de
custodia, através de alteragdo das leis n® 12.850/2013 e 9.296/1996. Em relagdo a lei das
organizacgdes criminosas, o PL n°® 882/2019 propunha a cria¢do do dispositivo §2°, art. 3°-A que, em
sintese, entendia como preservada a cadeia de custodia da prova, ainda que dispensadas a
formalizagdo ou a autenticagdo de provas compartilhadas entre operagdes ou equipes de
investigacdo. Com outros dizeres, a despeito de valer-se da terminologia cadeia de custddia, a
redacdo empregada pela proposta de alteragdo legislativa negava a esséncia e a razdo de ser do
instrumento (cadeia de custodia)®.

Ja no que concernia a alteragdo da Lei das interceptacdes telefonicas, o PL n°® 882/2019,
determinava a cria¢do do art. 9°-A, que estabeleceria a possibilidade de realizagdo, por qualquer via
tecnologica conhecida, das interceptagcdes de dados informaticos e telematicos, desde que garantida a
plenitude da diligéncia, inclusive através de apreensdao do teor de mensagens e arquivos digitais ja
salvos em caixas postais eletronicas. Porém, a referida proposta de alteracdo legislativa nao
dispendeu qualquer orientagdo sobre os requisitos para o que seria uma diligéncia integra. Trata-se, a
exemplo do dito acima, de um dispositivo sem conteudo, em face da auséncia de regulamentacao

séria, técnica e preocupada com o respeito a direitos fundamentais®.

" Para maiores detalhes sobre o infausto projeto anticrime: LEONEL, Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel; LEONEL;
Juliano de Oliveira; DIAS, Paulo Thiago Fernandes; ZAGHLOUT, Sara Alacoque Guerra. “Pacote anticrime” ¢ a
distopia de Orwell: nada de novo na Oceéania chamada Brasil. Boletim do IBCCRIM, Sao Paulo: ano 27, n° 317, p. 23-
24, abr./2019.

% “0 § 2° merece especial atengdo em razdo do uso do conceito de ‘cadeia de custddia’, que se refere ao
encadeamento consistente, logico e causal dos elementos probatdrios, de forma a preservar a sua fiabilidade.
O conceito ¢ estudado por Geraldo Prado em livro classico. Certamente os propositos do autor do anteprojeto
se desviam por completo dos objetivos garantidores e democraticos alinhados por aquele jurista. Deveras, o
enunciado indica manipulagdo discursiva, mediante a proclamacdo tdo-somente retdrica, na sua parte final:
‘sendo exigida apenas a demonstracdo da cadeia de custodia’” TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar
Rodrigues. Comentarios ao anteprojeto de lei anticrime. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, p. 105/106.

% BORRI, Luiz Antonio; AVILA, Gustavo Noronha de. A cadeia de custodia da prova no "projeto de lei anticrime": suas
repercussoes em um contexto de encarceramento em massa. RDU: Porto Alegre, v. 16, n. 89, set.-out. 2019, 114-132, p.
121.
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Felizmente, o projeto anticrime passou por modifica¢cdes importantes no campo referente a
cadeia de custddia, a despeito da conservagdo de boa parte das alteragdes punitivistas e retrogradas
em seu texto (aumento do tempo maximo de cumprimento de pena, criacdo de tipos penais,
esvaziamento da decisdo de prontncia, dentre outras). Assim, sancionou-se a Lei n° 13.964/2019,
que entrara em vigor no final de janeiro de 2020.

Segundo a nova redacdo atribuida ao artigo 158 do Codigo de Processo Penal, o caput
ganhou a companhia dos artigos 158-A, 158-B, 158-C, 158-D, 158-E e 158-F, além de paragrafos e
incisos, dando nova configuragdo ao Capitulo II (futuramente intitulado como “Do exame de corpo
de delito, da cadeia de custddia e das pericias em geral”) do Titulo VII do Livro I**.

Num rapido panorama sobre referidos dispositivos, pode-se afirmar que: i) o art. 158-A
define o conceito e a finalidade da cadeia de custddia, precisando seu inicio e termo, bem como a
defini¢do de vestigio; ii) o art. 158-B contempla e discorre sobre as etapas da cadeia de custddia
(reconhecimento, isolamento, fixacdo, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento,
processamento, armazenamento e descarte); iii) o art. 158-C trata do respeito a regra da oficialidade,
isto €, em regra somente peritos oficiais realizardo a coleta e o encaminhamento para a central de
custodia dos vestigios extraidos; iv) o art. 158-D se cuida da regulamentacdo do recipiente no qual os
vestigios coletados serdo armazenados; v) o art. 158-E determina que todos os centros de
criminalisticas devem criar uma central de custddia encarregada da guarda e do controle dos
vestigios, com total identificagdo dos agentes que, em algum momento, tiveram acesso as fontes de
prova custodiadas; vi) o art. 158-F impde a devolugdo da fonte de prova a central de custodia, tdo
logo tenha sido finalizada a pericia cientifica®.

Diante dessa apertada sintese, ndo se nega que a matéria passou por consideravel
regulamentacdo, ja que nada existia, em termos legais, sobre a cadeia de custodia da prova penal no
Brasil. Entretanto, perdeu-se, pelo menos no até aqui observado, a oportunidade para avangar no
tema atinente a custodia da prova digital.

As terminologias utilizadas pela Lei n° 13.964/2019 levam a crenga de que a cadeia de
custodia foi criada e regulamentada para as hipoteses cldssicas de crimes ndo transeuntes, quais
sejam, os que produzem vestigios materiais (homicidio, lesdo corporal, furto, dano ao patrimoénio,
etc.). No que diz respeito a prova digital, porém, nao esta claro como se dard o procedimento para a

sua extra¢do, armazenamento, consulta, descarte, etc.

* BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Presidéncia
[da Republica Federativa do Brasil], Brasilia, DF, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm. Ultimo acesso em 26 dez. 2019.
% BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Presidéncia
[da Repiblica Federativa do Brasil], Brasilia, DF, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13964.htm. Ultimo acesso em 26 dez. 2019.
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Essa preocupacdo ¢ deveras pertinente, pois, conforme balizada doutrina, a prova digital®,
especialmente no contexto do processo eletronico, ndo se confunde com a prova material. Sao
absolutamente incompativeis. E se assim o sdo, essas provas, ontologicamente dispares, requerem
procedimentos de preservacao da cadeia de custodia rigorosamente especificos.

A titulo de esclarecimento sobre a complexidade da matéria, vale conferir o teor do Acérdao
de julgamento da Reclamagdo n® 32.722, procedente do Mato Grosso, pela 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal. O caso versa sobre a possivel quebra da cadeia de custdédia de prova digital,
consistente em interceptacdo de dados informaticos, via mensagens trocadas através de aparelhos da
tecnologia e da empresa Blackberry. Neste caso, as autoridades policiais, desconsiderando as normas
legais referentes a cooperacado juridica internacional entre Canada e Brasil, dirigiram-se diretamente
a empresa, por meio de correspondéncia eletronica.

Entretanto, destaca-se que a empresa canadense Blackberry promete o fornecimento de
criptografia de ponta a ponta das mensagens que sdo trocadas via seus aparelhos, significando dizer:
ndo ha arquivamento do conteudo de tais mensagens. Ocorre que “[...] sem a utilizagdo do auxilio
direto, e com a simples comunicagdo entre a policia ¢ a RiM, fica impossivel saber se aquilo que ¢é
apresentado no Brasil, como sendo o conjunto das comunicagdes telepaticas via BBM, num
determinado periodo, corresponde a totalidade das mensagens transmitidas™’.

A Reclamacgdo n° 32.722 foi julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal, com base na
ofensa a Sumula vinculante n° 14, ocasido em que se conferiu a defesa a “[...] acesso aos arquivos
originais das interceptacdes telemadticas, consoante fornecido pela operadora BlackBerry”, sem o
reconhecimento da nulidade da sentenga proferida no caso, posto que se encontra(va) pendente o
julgamento de recurso de apelacdo pelo Tribunal de origem. Novamente, a alegada auséncia de
prejuizo foi empregada para afastar as reais consequéncias da quebra da cadeia de custddia da prova,
in casu, digital®®.

E evidente que o mundo e as relagdes sociais estio em constante transformacdo. Com o

aumento do acesso aos recursos tecnoldgicos, as agdes humanas, inclusive aquelas consideradas

% «[...] a prova digital, mormente no processo eletrénico, ¢ dotada de efemeridade, precariedade, ndo durabilidade,

volatilidade, instabilidade, imaterialidade, complexidade e pulverizagdo, o que torna, pela extraordinaria dificuldade
intrinseca a espécie, inviavel determinar, com rigor, que dados foram acrescentados, modificados ou suprimidos, nédo
sendo possivel (e, portanto, utilizavel) demonstrar ‘prejuizo’, confrontando eventual ‘prova integra’ com ‘prova alterada’
(pela perda da originalidade), sendo, assim, até no inapropriado contexto das nulidades, inadmissiveis no processo”
MACHADO, Vitor Paczek; JEZLER JUNIOR, Ivan. A prova eletrdnico-digital e a cadeia de custddia das provas: uma
(re)leitura da Simula Vinculante 14. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, ano 24, n. 288, nov./2016, p. 8-9, p. 9.

% BADARO, Gustavo. Cadeia de custédia e mensagens via BlackBerry: dois temas atuais e complicados. Disponivel
em: <https://www.facebook.com/gustavo.badaro.1/posts/1983052101807843? tn =-UC-R>. Acesso em: 26 dez.
2019.

% STF. RECLAMACAO: RCL 32722 MC/MT. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJe: 07/05/2019. Pesquisa

de Jurisprudéncia. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=TP&docID=751502343. Acesso em: 26 dez. 2019.
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criminosas, sofrem influéncias e adaptacdes. O Estado, como principal agente desse processo de
revolu¢do tecnologica, responde desenvolvendo novos meios de obtencdo de prova cientifica,
destacando-se a prova digital. Este avan¢o busca sucesso na resolucdo de causas penais relacionadas
a crimes que deixaram rastros digitais por parte dos suspeitos.

Nesse contexto, esta investigagdo buscou: 1) acentuar as caracteristicas dessa sociedade da
informagao; ii) as repercussdes que essa nova formatagdo tecnoldgica causam ao Direito Processual
Penal; iii) o ainda necessario estudo da verdade, indissociavel da atividade probatoria e, portanto, um
indicativo relevante da natureza desse processo penal do qual se fala; iv) a importancia da
preservacdo da cadeia de custddia digital, para fins de admissibilidade dos dados digitais porventura
obtidos durante o uso, notadamente, dos meios ocultos de coleta da prova; v) a insuficiéncia, no que
tange a cadeia de custodia da prova penal digital, da regulamentacdo fornecida pela Lei n°
13.964/2019, sancionada nos ultimos dias de dezembro desse ano.

E em nome da busca de uma tdo propalada verdade absoluta que (ainda) se justifica o
emprego de discursos e praticas nocivos ao Estado de Direito, frontalmente incompativeis com um
desenho democratico e civilizado de processo penal. E indispensavel conciliar o uso dos meios
tecnologicos de obtengdo de prova digital com a observancia aos pilares fundantes da Republica
brasileira.

Diante do que se almejou explicar neste capitulo, conclui-se que o caminho para a edificag@o
de um Direito Processual Penal democratico, assentado em bases epistemologicas, sem
voluntarismos autoritarios e livre do discurso maniqueista (justificador da perseguicao aos inimigos

de sempre e dos de ocasido), mostra-se demasiado longo.
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REFLEXOES FINAIS

Neste desfecho, emerge a urgéncia incontestdvel de promover a humanizagdo e
democratizagcdo do processo penal e do Estado brasileiros, visando efetivar os direitos fundamentais
individuais e sociais, conforme consagracao feita em diplomas normativos internos e internacionais.
E nesse sentido que o direito ao siléncio, alicer¢ado constitucional e convencionalmente,
desempenha papel crucial na demarcagdo entre Estados Totalitdrios ¢ Democraticos, conferindo ao
individuo a salvaguarda contra autoincrimina¢do compulsoria.

Em um Estado substancialmente Democratico e Constitucional de Direito, a conscientizacao
dos sujeitos processuais sobre suas limitagdes, atribuicdes e deveres ¢ vital para preservar o
equilibrio processual. O processo penal ndo pode transmutar-se em expiacdo ou coisificacdo da
pessoa humana, mas deve ser alicercado nos principios é€ticos, na legalidade e no respeito irrestrito
aos direitos fundamentais, como explorado no primeiro capitulo.

No contexto da prisdo temporaria, o segundo capitulo expde o descompasso entre sua
utilizacdo e os fundamentos democraticos. Ao adentrar em um Estado Democratico e Constitucional,
revela-se inconstitucional, operando como antecipacdo punitiva e desviando-se da esséncia
investigativa. Para assegurar o respeito aos direitos fundamentais, ¢ premente investir em métodos de
investigagdo avancados e repudiar praticas anacronicas e violadoras.

O terceiro capitulo destacou a revolugao tecnoldgica e sua influéncia no Direito Processual
Penal. A busca pela verdade, indissociavel da atividade probatoria, segundo parcela da doutrina,
exige a preservagdo da cadeia de custddia digital. A regulamentagdo insuficiente da Lei n°
13.964/2019 evidencia a necessidade de conciliar os avangos tecnoldgicos com os pilares
republicanos.

Nesse cenario, ¢ imprescindivel evitar discursos e praticas nocivos ao Estado de Direito,
incompativeis com um processo penal democratico. A conciliagdo do uso dos meios tecnologicos
com a observancia dos principios fundamentais ¢ o caminho para edificar um Direito Processual
Penal fundamentado, livre de autoritarismos e alinhado a civilidade.

Dessa forma, este estudo ndo se encerra como mero exame critico, mas como um convite a
reflexdo constante sobre a transformagdo e equidade do sistema processual penal em nossa
contemporaneidade. A harmonia entre a dindmica da justica penal e os valores democraticos

consagrados constitui um desafio constante e uma responsabilidade inegéavel.
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