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Capitulo 5

A INVASAO DE DISPOSITIVO
INFORMATICO NA INVESTIGAGAO
DO CRIME ORGANIZADO

5.1 BENS ATINGIDOS PELA EXISTENCIA DA ORGANIZA-
CAO CRIMINOSA

O cidadao tem direito a tutela efetiva dos bens penalmente
protegidos. Ao contrario do alegado por alguns, de que os crimes
de natureza transindividuais seriam crimes sem vitimas, eles na
verdade acarretam uma vitimizagdo em massa'. Nesse sentido,
basta a formagdo de grupo estavel destinado a pratica de delitos
para que a ordem publica® seja agredida.

Evidente, dessa forma, que mesmo antes da prética efetiva
dos delitos a que se destina, a reunido em organizagao criminosa
ja fere bem juridico relevante cuja tutela penal se impoe.

Quanto maior a organiza¢do, maior a capacidade de delin-
quir, aumentando o perigo abstrato, a ameaga & ordem publica,
legitimando a sangdo mais severa. Mesmo raciocinio se aplica a

1. Feldens, 2005: 56.

2. Ndo obstante o Cédigo Penal se referir a paz publica como sendo o bem
atingido pela pratica do delito de associa¢do, entendemos, conforme ex-
posto no estudo, que paz publica e ordem publica podem ser compreen-
didas como sindnimos. Outrossim, entendemos que a expressdo ordem
publica é preferivel, por ser a utilizada no texto constitucional (p. ex., no
art. 144).
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corriqueira utilizacdo de armas de fogo. Acertada, portanto, a op-
¢do legislativa de tipificar a participagdo em organizagao crimino-
sa, reconhecendo sua maior danosidade, em comparagao a mera
associa¢do criminosa. Assim como o estabelecimento de majoran-
te para a ocorréncia de organizagio criminosa armada.

Além da ordem publica, o efetivo funcionamento da organi-
zagdo criminosa vai levar a ofensa de miriade de bens penalmente
tutelados, sempre a depender dos delitos praticados no caso con-
creto. Sendo delito permanente, sua execuc¢ao e as lesdes dai ad-
vindas se prolongam no tempo, normalmente tendo fim apenas
com a firme e proporcional resposta estatal. A potencializacio da
investigacao, nesse cenario, nao vai servir apenas para elucidagao
de fatos pretéritos, cujo dano ja foi produzido e normalmente é
irreparavel. Sera primordial, também, para estancar a atuagdo da
organizagdo e, dessa forma, evitar danos futuros. Nao se trata de
confundir atividade repressiva com preventiva. Ainda estamos no
contexto daquela, norteado por suas finalidades e regido pelo seu
marco legal, mas as caracteristicas desse tipo de delinquéncia, em
que a organizagao criminosa busca sua perpetuagio e sobrevive
aos seus membros, ddo ensejo a esse reflexo preventivo da ativida-
de de persecugio.

A variabilidade do fendmeno impede a identificacao a priori
dos demais bens ofendidos, ja que, em tese, qualquer crime pode
ser inserido no campo de atuagdo da organizagdo criminosa. No
entanto, a titulo ilustrativo, para reforcar a gravidade do tema,
é possivel apontar alguns que usualmente sdo mais afetados de
acordo com as caracteristicas ordinarias do fendmeno no Brasil.

Destaque-se o ja narrado corriqueiro uso de violéncia, confi-
gurador, conforme a hipétese, de dano a vida, incolumidade fisi-
ca e/ou patrimonio. O castigo ¢ utilizado como exemplo, para im-
por o terror, desestimulando a pratica de qualquer conduta contra
os interesses da organizagao. A forca da intimidagao gerada é ta-
manha que a mera capacidade de exercicio da violéncia é suficien-
te para lesar a liberdade individual da populacdo do territério.
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O potencial uso da violéncia legitimou, por exemplo, a altera-
¢ao do Cddigo Penal italiano para a inclusao do art. 416-bis, incri-
minando a associa¢do do tipo mafioso, caracterizada pela utiliza-
¢do da “forga de intimidag¢do do vinculo associativo e condigdo de
subjugacdo e omerta” para a pratica de outros crimes. Note-se que
o amedrontamento é tamanho que, por exemplo, afasta a atuagao
de concorrentes aos negdcios explorados pelo grupo organizado,
seja no mercado composto pelos moradores da localidade domi-
nada, seja até mesmo em certames publicos. Essa situagdo viabi-
liza também o recebimento de valores a titulo de custeio pelos
“servigos de seguranga’, caracteristico das milicias, em evidente
configuragao de extorsao.

A imposigao da lei do siléncio também configura flagrante
ofensa a administracao da justica, pois inviabiliza a oitiva de viti-
mas e testemunhas para elucidacio dos ilicitos.

E comum que a organizagdo criminosa busque a obtengéo de
vantagens economicas ilicitas, o que acaba por lesionar o patri-
monio de terceiros. Outra ferramenta habitual das organizagoes
criminosas, a corrup¢io viola a probidade administrativa, po-
dendo causar sérios danos ao erario e ao sistema democratico.

Conforme ja exposto, em regra, o funcionamento da organi-
zagdo criminosa nao dispensa a pratica de lavagem de dinheiro, o
que por si sé configura agressao a administragao da justiga, po-
dendo gerar, ainda, riscos a integridade e reputacgio do sistema
financeiro’.

Os monopdlios estabelecidos a for¢a ferem a livre iniciativa
econdmica, sendo certo que a Constitui¢ao estatui que a lei re-
primira o abuso de poder econdmico que vise a dominagédo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros (art. 173, §4°).

3. DeCarli, 2012: 106-111.

207



MEI0s ATiPIcOS DE OBTENGAO DE PROVA DIOGO ERTHAL ALVES DA COSTA

Ressalte-se que estudos sobre a etiologia dos fendmenos cri-
minais identificaram que a “socializagdo maléfica” promovida,
em especial, por traficantes de drogas em relagdo aos jovens da
comunidade dominada, constitui a principal causa da violéncia
extrema no Brasil®. Evidente, portanto, que os sérios danos advin-
dos da violéncia sdo, ainda, em grande parte dos casos, reflexos de
anterior ofensa a garantia constitucional de protecao integral a
crianga e ao adolescente (art. 227, CF).

Hé que se mencionar, ainda, no que se refere ao trafico ilicito
de drogas, a ofensa a saude publica.

A dignidade sexual, de criangas e adultos, também é usual-
mente lesada quando as organizagdes criminosas atuam no campo
da pornografia infantil e do trafico de pessoas para fins de explo-
racdo sexual.

5.2 DIREITOS E GARANTIAS DOS INVESTIGADOS USUAL-
MENTE SUJEITOS A RESTRICAO NA UTILIZACAO DA
INVASAO DE SISTEMA INFORMATICO COMO MEIO DE
OBTENGAO DE PROVA

Os métodos ocultos de obten¢ao de prova sempre tocam em
alguma medida a esfera de direitos e garantias dos investigados e,
por vezes, de terceiros’. Como visto, até mesmo as diligéncias mais
corriqueiras como a campana configuram constricao do direito a
privacidade.

Prosseguindo, entdo, na identificacio dos fatores a serem
considerados na ponderagao, segue andlise dos direitos funda-
mentais e garantias do investigado que sdo afetados pela utilizagdo
da invasdo de sistema de informatica em busca do devido acerta-
mento dos fatos.

4. Rolim, 2016: 263-264.
5. Nunes, 2015: 117-167.
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5.2.1 Direito a privacidade

O art. 5°, inciso X, da CF dita que “sdo inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou moral decorrente
de sua viola¢ao”. Muitos autores ndo fazem distingdo entre priva-
cidade e intimidade, mas ha quem entenda que esta esta inserida
naquela®. A privacidade se refere aos comportamentos e relagoes
pessoais, sendo que a intimidade abarcaria apenas as relagoes e
episddios mais intimos. Diante dessa rela¢ao, no presente estudo
optamos por se referir sempre ao termo mais amplo, a privacidade.

O direito a privacidade seria, entao, o de “manter-se a pessoa,
querendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na
sua intimidade, resguardada da curiosidade dos olhares e ouvi-
dos avidos™. Se traduz como limite a atuagdo do Estado, liberdade
fundamental limitadora da ingeréncia estatal, ordinariamente se
chocando com os interesses sociais tutelados no processo penal®.
Sem prejuizo, tem dimensdo voltada a protecao da esfera de inti-
midade também contra as investidas de particulares, o que se rela-
ciona com o reverso da moeda, o dever estatal de prote¢do contra
tais ataques indevidos.

Além desse viés individual, possui outro, coletivo ou social,
relacionado ao sigilo profissional e de oficios religiosos®. Nessa
toada, o direito fundamental vai tutelar, também, a confianca da
sociedade no regular exercicio das profissdes que dependem do
segredo, como o jornalismo, a advocacia, a medicina, assim como
proteger as praticas religiosas de confissao.

Importante ressaltar, ainda, que a jurisprudéncia brasileira
entende que o sigilo bancario tem esteio no direito a privacidade,

Mendes et al., 2008, p. 377.
Costa Junior, 2004: 13.
Grinover, 2013: 103-108.
Cesca e Orzari, 2017.

O ®© N o
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conforme assentado pelo STE, por exemplo, no MS 23.669-DF*.
Segundo a compreensao da referida Corte, a quebra do sigilo
bancério nao esta dentre as matérias sob reserva de jurisdi¢ao'’.
Em julgado recente, o plendrio decidiu que ¢ licito o comparti-
lhamento com o Ministério Publico e as autoridades policiais,
para fins de investigagdo criminal, da integralidade dos dados
bancdrios e fiscais do contribuinte obtidos pela Receita Federal e
pela Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF), sem a necessida-
de de autorizacio prévia do Poder Judicidrio'*.

5.2.2 Direito a palavra falada

A Constituicao Portuguesa (art. 26, n° 1) previu expressa-
mente o direito a palavra falada, que consistiria no direito a “de-
cidir livremente se e quem pode gravar a sua palavra e, depois de
gravada, se e quem pode ouvir a gravagao” . Seria, para parcela da
doutrina, direito a transitoriedade da palavra falada, “confianca
na volatilidade da palavra’, protecao das palavras em si, qualquer
que seja o contetdo, assim como delas com o contexto em que
surgiram (lugar, tempo e demais circunstancias da expressao)™.

A Constituigdo brasileira ndo conferiu autonomia a tal direi-
to, que pode ser compreendido como uma das facetas do direito a
privacidade acima mencionado.

10. STF, Rel. Ministro Celso de Mello, decisdo monocratica, julgado em
08/02/2001, publicado em DJ 14/02/2001. Disponivel em <http://www.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28%
2823669%2ENUME%2E+OU+23669%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2E
PRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y3umc59k>.
Acesso em 31/03/2020.

11. Mendes et al., 2008: 385.

12. STF, RE 1055941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Pleno, julgado em 04/12/2019,
informativo n° 962, acérddo pendente de publicacdo até a presente data.
Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjuris-
prudencia.asp?s1=%281055941%2EPROC%2E%29&base=baselnformati-
vo&url=http://tinyurl.com/y2kzm9zc>. Acesso em 31/03/2020.

13. Nunes, 2015: 124-125.

14. Andrade, 2006: 245-254.
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5.2.3 Direito a imagem

O direito a imagem teve autonomia expressamente reconhe-
cida na Constitui¢ao (art. 5°, inciso X). Pode ser compreendido
como a faculdade do individuo poder controlar a captagio e uti-
lizagdo de sua imagem®". Note-se que, para além dos tradicionais
métodos de fotografia e video, a captagdo de dados biométricos,
ou seja, caracteres individuais do corpo humano utilizados para
identificagdo's, também deve ser incluida no objeto tutelado.

5.2.4 Direito a inviolabilidade do domicilio

A Constituicao Federal estabelece que “a casa ¢ asilo inviola-
vel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judi-
cial” (art. 5°, inciso XI).

O Codigo Penal, por sua vez, ao cuidar dos crimes contra a
inviolabilidade do domicilio (art. 150), vedou a entrada ou perma-
néncia clandestina, astuciosa ou contra a vontade expressa ou ta-
cita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias.
Outrossim, ditou que a expressao “casa” compreende (I) qualquer
compartimento habitado, (IT) aposento ocupado de habitagédo co-
letiva e (III) compartimento nao aberto ao publico, onde alguém
exerce profissdo ou atividade (§4°), mas ndo compreende (I) hos-
pedaria, estalagem ou qualquer outra habitagdo coletiva, enquan-
to aberta, salvo o aposento ocupado e (II) taverna, casa de jogo e
outras do mesmo género (§5°).

Percebe-se, portanto, que o domicilio, ou “casa” na dicgao le-
gal, é um espaco fisico em que o cidadio goza de maior protegio a
sua privacidade, seja onde vive, seja onde trabalha, de forma per-
manente ou transitoria.

15. Nunes, 2015: 126.
16. Sinhaetal, 2018.
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O referido direito, quando néo for caso de flagrante delito,
goza de protecdo constitucional reforcada, a reserva de juiz, pois
o ingresso ndo autorizado no domicilio depende de prévia auto-
rizagao judicial. Ressalte-se, entretanto, que, de forma acertada o
Supremo Tribunal Federal entende que a vedagdo de entrada por
determinagéo judicial durante o periodo da noite pode ser afasta-
da a depender das circunstancias do caso concreto. Nesse sentido,
por exemplo, ja foi admitida a prova obtida mediante a entrada
velada (busca exploratdria) em escritorio de advocacia, com pré-
via autorizagao judicial, para instalacdo de dispositivo de captagao
ambiental de som e imagem".

5.2.5 Direito ao sigilo das comunicacbes

A Constitui¢ao Federal protege o sigilo das comunicagoes
estatuindo que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das co-
municagoes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru-
¢do processual penal” (art. 5°, inciso XII).

A protegio se da pela “proibicdo de terceiros (incluindo par-
ticulares) se intrometerem, tomarem conhecimento, registrarem,
utilizarem ou divulgarem o contetido de comunicagdes privadas
realizadas por qualquer meio que tenham um emissor e um rece-
tor previamente determinado™®. A doutrina sustenta que tanto o
remetente quanto o destinatario da mensagem sao sujeitos ativos
do referido direito®. A tutela da inviolabilidade das comunicacoes
se circunscreve a0 momento em que o conteudo esta em transito,

17. STF, Inq 2.424, Rel. Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em
26/11/2008, DJe 25/03/2010. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=609608>. Acesso em
31/03/2020.

18. Nunes, 2015: 131-132.
19. Grinover, 2013: 243.
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nio abarcando o momento prévio (uma carta ndo remetida ou o
rascunho de uma e-mail, por exemplo), nem o posterior (cartas
ou e-mails recebidos e armazenados), tendo fim quando a comu-
nicagdo é entregue ao destinatario®. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que a protecdo conferida pelo art.
5¢, XII, da CF se refere a comunicacio dos dados, ndo aos dados
em si mesmo*'. Nao obstante, o que se da antes e apos a trans-
missdo esta englobado na tutela da privacidade, sendo certo que,
quando a comunica¢io ocorrer pela internet, incide o art. 7°, inci-
so III, da Lei n° 12.965/14, o qual estabelece o direito do usuario a
inviolabilidade e sigilo das comunicagdes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial.

A inviolabilidade da correspondéncia e das demais formas de
comunicagdo serve para tutelar a liberdade de manifestagio do pen-

samento e o “segredo como expressao do direito a intimidade™.

A Constituigdo também conferiu prote¢io reforcada a tal
direito, restringindo a ingeréncia no sigilo das comunicagdes ao
campo da investiga¢do ou instrugdo processual penal, devendo ser
respeitada a reserva de juiz. A quebra de sigilo de comunicagdo
telefonica, assim como do fluxo de comunicagdes em sistemas de
informatica e telematica, sdo regidas pela Lei 9.296/96. O defe-
rimento da quebra estd condicionado a existéncia de indicios ra-
zoaveis de autoria ou participagao em delito punido com reclusdo

20. Nunes, 2015: 133.

21. Nesse sentido, por exemplo, STF, HC 124322 AgR, Rel. Min. Roberto Bar-
roso, Primeira Turma, julgado em 09/12/2016, publicado em 19/12/2016
(disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=12236234>, acesso em 31/03/2020) e STF, RHC 132062,
Rel. Min. Marco Aurélio, Relator p/ Acérddo Min. Edson Fachin, Primei-
ra Turma, julgado em 22/11/2016, publicado em 24/10/2017 (disponivel
em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
clD=13902497>. Acesso em 31/03/2020).

22. Grinover, 2013: 245.

23. Além disso, o art. 7°, inciso Il, da Lei 12.965/14, ao tratar do uso da inter-
net, estabelece o direito a inviolabilidade e sigilo do fluxo das comunica-
¢Bes do usudrio pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei.
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e indispensabilidade do referido método para a obten¢io da prova
pretendida (art. 2°). Nao ha qualquer exigéncia quanto a especi-
ficagdo da técnica utilizada para a interceptagdo da comunicagao
e o prazo maximo de dura¢do da medida é de 15 dias, renovavel
por periodos sucessivos*, por meio de decisdo devidamente fun-
damentada, enquanto perdurar a indispensabilidade do meio de
investigacdo. A jurisprudéncia do STF entende que sdo licitas as
provas relacionadas a outros delitos, que extrapolem o objeto pri-
mitivo da investigagdo, encontradas fortuitamente no decorrer da
interceptacao das comunicagoes®.

Note-se que nio obstante a interpretagio literal do dispositi-
vo acima transcrito indicar conclusao diversa, o Supremo Tribunal
Federal acertadamente entendeu que a garantia de sigilo das cor-
respondéncias ndo é absoluta, devendo ceder, por exemplo, por
razdes de seguranca publica. Nesse sentido, entendeu que a admi-
nistragdo penitencidria pode, administrativamente, interceptar a
correspondéncia “remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir

instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas™.

5.2.6 Direito a autodeterminagao informacional

A Constitui¢ao portuguesa consagrou o direito a autodeter-
minac¢ao informacional no art. 35, que consiste em garantir ao

24. Nesse sentido, por exemplo, STF, HC 104.934, Relator Min. Marco Aurélio,
Relator p/ acérdao Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 20/09/2011,
DJe 05/12/2011. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pa-
ginador.jsp?docTP=TP&docID=1607698>. Acesso em 31/03/2020.

25. STF, HC 167550 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
25/10/2019, publicado em 03/09/2019. Disponivel em <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751377327>.
Acesso em 31/03/2020.

26. STF, HC 70814, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em
01/03/1994, publicado em 24/06/1994. Disponivel em <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72703>. Acesso
em 31/03/2020.
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cidaddo o controle da informacéo disponivel a seu respeito?. A
Constituicdo brasileira nada dispde sobre esse especifico direito,
mas a protecdo dos dados pessoais é corolario da protecao da pri-
vacidade, sendo correto concluir que a protecido dos dados pes-
soais no ordenamento nacional tem esteio constitucional. Nesse
sentido, foi editada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (Lei
n° 13.709/18) que dispde sobre o tratamento de dados pessoais
com o “objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural” (art. 1°, caput), elencando entre os fundamentos
da protecdo a autodeterminagdo informativa (art. 2°, IT). Ressalte-
-se, porém, que o regramento trazido pela novel legislagao nao se
aplica as atividades de investigacdo e repressdo de infragdes penais
(art. 40, 111, d).

Nao obstante, quanto ao uso da internet, a Lei n° 12.965/14
estabelece que o provedor responsavel pela guarda somente sera
obrigado a disponibilizar os registros de conexao e de acesso a
aplicagoes de internet, bem como de dados pessoais e do conteu-
do de comunicag¢oes privadas, de forma auténoma ou associados
a dados pessoais ou a outras informagdes que possam contribuir
para a identificagdo do usudrio ou do terminal, mediante ordem
judicial (art. 10).

Nessa mesma toada, estabelece que os registros de acesso a
aplicagoes de internet somente devem ser fornecidos as autorida-
des pelo provedor de aplicagdes apos autorizagao judicial, salvo
os dados cadastrais que informem qualificagdo pessoal, filiagdo e
endereco (art. 15).

5.2.7 Direito a confidencialidade e integridade dos siste-
mas técnicos-informacionais

Tal direito ndo encontra previsio expressa na Constitui-
¢do portuguesa ou na brasileira. Foi reconhecido pelo Tribunal

27. Nunes, 2015: 136.
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Constitucional alemao (BVerfG) em sentenca de 27/02/2008%,
justamente em caso envolvendo lei que tratava do acesso remoto
a dados em computador de investigado, para suprir “insuficiéncia
de outros direitos preexistentes para tutelar ‘a personalidade e o
desenvolvimento do Ser humano’ em face do vertiginoso progresso
tecnoldgico dos nossos dias™. Seria, entdo, segundo a corte alema,
residual, uma atualizagdo da prote¢do da personalidade a nova rea-
lidade tecnoldgica®. Apresenta, por certo, esteio no direito a priva-
cidade e relagdo com o direito a autodeterminacio informacional.
No entanto, se difere deste tltimo pois sua abrangéncia extrapola
o campo dos dados coletados, resguardando o proprio sistema e os
dados em sentido amplo, abarcando, por exemplo, os dados arma-
zenados em um HD ou em nuvem?®. A corte advertiu que o direi-
to a inviolabilidade do domicilio ndo era suficiente para garantir
a tutela, pois, ndo obstante os dados possam estar localizados em
dispositivo guardado no interior de residéncia, o acesso a eles pode
ser remoto ou o dispositivo pode ser portatil, como um compu-
tador portatil ou smartphone®. Também nao bastava o direito ao
sigilo das comunicagdes, pois nao alcanca os dados armazenados,
apenas aqueles que estao em transito, nem a mera utilizagao do sis-
tema pelo individuo, sem estabelecer comunica¢ao com outrem™®.

Por fim, a referida Corte reconheceu a possibilidade de restri-
¢do do referido direito, mas condicionado a reserva de lei, reserva
de juiz, observancia da proporcionalidade e existéncia de perigo
concreto a bem de grande importancia como a vida e a liberdade
da pessoa®.

28. BVerfG, Judgment of the First Senate of 27 February 2008-1 BvR 370/07-
para. (1-333), comentado por FORGO et al. 2017: 262-269.

29. Nunes, 2015: 139.
30. Menke, 2015: 217.
31. Menke, 2015: 219-220.
32. Menke, 2015: 220.
33. Menke, 2015: 221.
34. Menke, 2015; 222-225.
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5.2.8 Direito a ndo produzir prova contra si mesmo.

A Constitui¢ao Federal brasileira estabelece o direito funda-
mental do preso a permanecer calado (artigo 5°, inciso LXIII)*.
O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 14,
n°3, “g”)** e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica, artigo 8, paragrafo 2, alinea
“g”) ¥, apesar de nao se referirem apenas ao preso, estabelecem
tdo somente o direito de toda pessoa a nao ser obrigada a depor

contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

A doutrina majoritaria, entretanto, compreende que o direito
a ndo autoincriminagéo se estende a todas as provas que depen-
dam de participa¢ao do acusado, ativa ou passiva®. Seria, entéo,
um principio constitucional implicito, com lastro na “clausula do
devido processo legal, do direito a ampla defesa, com relevo para
o direito ao siléncio, e do principio da presunc¢do de inocéncia™.

O Supremo Tribunal Federal comunga desse entendimento,
tendo reconhecido, por exemplo, a possibilidade do acusado usar
de malicia quando do fornecimento de padrao grafico com o in-
tuito de prejudicar o resultado de pericia (HC 83960%), se negar
a colaborar em reconstitui¢do do crime (HC 69026*), a fornecer

35. “LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de per-
manecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de ad-
vogado”.

36. Decreto n®592/1992.
37. Decreton®678/1992.
38. Bottino, 2009: 117-137.
39. Queijo, 2003: 69.

40. HC 83960, Relator Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado
em 14/06/2005, DJ 01/07/2005. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384853, acesso em
08/06/2020.

41. HC 69026, Relator Min. Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em
10/12/1991, D) 04/09/1992. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=71409, acesso em 08/06/2020.

217



MEI0s ATiPIcOS DE OBTENGAO DE PROVA DIOGO ERTHAL ALVES DA COSTA

padrao grafico (HC 77135%), de voz (HC 83096*) e amostra de ar
alveolar (HC 93916*) para exame pericial.

Ressalte-se que essa compreensao que confere contornos hi-
pertrofiados a garantia se distancia do entendimento do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Para a referida corte, a
garantia se vincula aos atos comunicacionais do investigado, nada
tendo a ver com os elementos de prova que possuam existéncia
independente da vontade do suspeito, mesmo os que advém do
proprio corpo. Nesse sentido, relevante o que ficou decidido no
caso Saunders vs. Reino Unido:

“O privilégio contra a autoincriminacdo ndo se esten-
de a utilizacdo em processo criminal de material que
possa ser obtido do acusado através do uso de pode-
res coercitivos, contanto que tenham existéncia inde-
pendente da vontade do suspeito, como documentos
adquiridos em cumprimento de mandado, coleta de
amostras de ar vindo dos pulmdes, sangue e urina e
tecidos corporais para analise de DNA" %,

O mencionado direito fundamental desempenha papel im-
portante no contexto dos métodos ocultos de obtencdo de prova,
pois, por conta da ignorancia quanto a existéncia da investigacao,
o investigado pode involuntariamente colaborar com a elucidagao
do delito que praticou.

42. HC 77135, Relator Min. llmar Galvdo, Primeira Turma, julgado em
08/09/1998, D) 06/11/1998. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=77123, acesso em 08/06/2020.

43. HC 83096, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em
18/11/2003, DJ 12/12/2003. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79246, acesso em 08/06/2020.

44. HC 93916, Relatora Min. Carmen Lucia, Primeira Turma, julgado em
10/06/2008, DJe-117, 26/06/08. Disponivel em http://redir.stfjus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=535925, acesso em
08/06/2020.

45. Tradugdo do autor. Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
164241, acesso em 08/06/2020.
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5.2.9 Contraditério

A garantia do contraditdrio é elencada entre os direitos fun-
damentais no artigo 5° da Constitui¢do Federal (inciso LV). Seus
elementos essenciais sdo a informagao e a possibilidade de reagdo®.
Ressalte-se, entretanto, que a Constituicdo ndo exige que o contra-
ditorio seja sempre prévio ao ato, mas que seja efetivo, o que tem
grande relevancia no que diz respeito aos meios de obtencdo de
prova ocultos, onde a prévia ciéncia do investigado retiraria por
completo a eficacia da diligéncia. Nao ha 6bice a que seja justifica-
damente posterior, desde que a parte tenha a sua disposigao instru-
mental apto a fazer com que sua intervengao tenha eficacia®.

Ha quem defenda, como Fazzalari, que o contraditério inte-
gra o proprio conceito de processo, sendo indiscutivel que é essen-
cial para a propria legitimagdo da decisdo judicial como resultado
do exercicio do poder estatal®®. No que respeita ao juizo de fato,
impde que a atividade probatdria se desenvolva dialeticamente,
sendo reconhecido por muitos o seu valor heuristico, chegando-se
a afirmar que o método dialético seria o melhor para averigua-
¢do da verdade dos enunciados®. Entretanto, ha que se ter caute-
la quanto a esse ponto. A implementacdo da salutar dialética nao
pode resultar em alteragdo do desenho do processo a ponto de
mudar sua natureza ndo adversarial. Ordinariamente a garantia
do contraditério é relacionada com a paridade de armas®, o que,
no sistema acusatério em que se reconhece a fungao publica do
processo e a qualidade da decisao, nao pode implicar na demissao
do julgador da posi¢ao de descobridor da verdade.

Ha que se fazer a distin¢ao, com apoio em Haack, entre inquiry
e advocacy', a primeira sendo o desenvolvimento de atividade

46. Fernandes, 2007: 63.
47. Fernandes, 2007: 71-72.
48. Badaro, 2017a: 36-38.
49. Ubertis, 2017: 58-59.
50. Ubertis, 2017: 59-61.
51. Haack, 33-39 e 91.
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voltada para a aproximagio da verdade como correspondéncia
com a realidade, a busca de uma conclusdao desconhecida. A se-
gunda, ao revés, ja tem como ponto de partida uma afirmagao
da parte dada como verdadeira, busca-se apenas elementos que
possam corroborar essa assertiva, descartando-se todo o restante.
Nesse sentido, tratando do processo civil, Taruffo chega a asse-
verar que apesar de sua importancia para outros fins, o contra-
ditério ndo tem funcio epistémica, pois “as acdes das partes nio
estdo orientadas para a busca e o descobrimento da verdade”, mas
maculadas por uma tendéncia a distorcer a verdade para ganhar a
causa®. Nessa toada, Damaska afirma quanto as partes do proces-
s0 que “it is unrealistic to expect that their pursuit of self-interest
will regularly result in desirable factual outcome™”.

No processo penal brasileiro, a iniciativa probatoria é prepon-
derantemente das partes, cabendo ao magistrado apenas a atuagdo
complementar. Sendo a prova instrumento de conhecimento, im-
perativo, destarte, reconhecer utilidade epistémica ao contradito-
rio, a participagdo dialética das partes, apresentando argumentos
e produzindo provas. Entretanto, parece ingénua a posi¢ao que
ignora os entraves epistémicos causados pelas partes no exercicio
do contraditério.

5.2.10 Presuncdo de inocéncia

A Constitui¢ao Federal dita que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(art. 5°, LVII). A chamada presunc¢io de inocéncia representa, ao
mesmo tempo, uma regra de decisdo e uma regra de tratamento>.

Aquela tem aplicagao no momento de decisdo, ditando que
a davida favorece o acusado. Se a acusagdo nao lograr corroborar
suficientemente sua tese, impoe-se a absolvi¢ao.

52. Taruffo, 2010: 192-196.
53. Damaska, 2003: 120.
54. Ferrer Beltran, 2018.

220



