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RESUMO: 0 emprego de métodos ocultos de investigacao sem qualquer contrapeso defensivo per-
mitiu um avanco desmedido dos 6érgdos de persecucdo penal sobre direitos fundamentais. Uma
concepcao demacratica de processo penal, no entanto, nao é harmonizavel com intervengdes em
direitos protegidos, sem que um contraditério minimo seja assegurado. Neste sentido, a criagdo
da figura do “Protodefensor” para defender os interesses do acusado, mantendo sigilo em rela-
cao a este, parece-nos a melhor forma de restabelecer o equilibrio processual e evitar afetagdes
desproporcionais de direitos fundamentais. A Defensoria Piblica, argumentamos, seria a instituigao
brasileira mais adequada para exercer este papel. Logo, ainda que uma lei regulamentadora deste
novo papel processual seja necessaria, parece-nos, desde logo, compativel com a Constituicao a
“Protodefensoria Plblica”.
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ABSTRACT: The use of covert investigative methods in the absence of any defensive checks and
balances has allowed an unrestrained advance of the organs of criminal prosecution over fundamental
rights. A democratic criminal procedure, however, cannot be harmonized with interventions on
protected rights, without ensuring an adversarial procedure. In this sense, the creation of the
“Protodefender”, who maintains confidentiality in relation to the accused, but safeguards his interests,
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seems the best way to reestablish the procedural balance and avoid disproportionate interference
with fundamental rights. The Public Defender’s Office, we argue, would be the most appropriate
Brazilian institution to perform this role. Therefore, even though a law regulating this new procedural
role is necessary, the “Public Protodefender” is fully compatible with the Constitution.
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INTRODUGAO

Ja ha uma década que Manoel da Costa Andrade expressa inquieta-
¢do com a expansdo das medidas investigativas sigilosas, especialmente a
colheita de elementos informacionais que pressupdem o desconhecimento
da medida pelo afetado. Dentre tais métodos, encontra-se o que chamamos
no Brasil de quebras de sigilos de dados e interceptacoes telefonicas e tele-
maticas.

Sao dois os eixos de preocupagdes Andrade (2011, p. 536). O pri-
meiro deles é a institucionalizacdo dos métodos ocultos, ja que, nos ulti-
mos anos, diversos ordenamentos juridicos legitimaram material e proce-
dimentalmente as entdo obscuras técnicas de espionagem. O segundo € a
massificacao dos expedientes invasivos, que, além de terem potencialidade
para atingir os direitos fundamentais de mdaltiplos individuos, sejam estes
investigados ou nao®, tendem a expandir no mesmo ritmo das inovacoes
tecnoldgicas, sobretudo as do campo informéatico (Gomes, 2019, p. 36).

As preocupagoes aventadas por Andrade sdo pertinentes. Ja é possi-
vel perceber que os métodos ocultos de investigagao provocaram fissuras
na estrutura acusatéria do processo penal, sobretudo no esgarcamento das
garantias individuais, na erosdo de direitos fundamentais classicos, como as
inviolabilidades do sigilo de dados e comunicagdes, e no total abandono da
concepcao do acusado enquanto sujeito processual titular de direitos.

3 E digno de nota que o Anteprojeto e Lei de Protegdo de Dados para seguranca publica e investigacao criminal
limite o acesso a dados pessoais sigilosos de pessoas investigadas, quando controlados por pessoas juridicas
de direito privado. Nesse caso, o acesso dependera de ordem judicial baseada em indicios de envolvimento dos
titulares de dados afetados em infragao penal e na demonstracao de necessidade dos dados a investigacao.
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Lendo Andrade, Malan (2016, p. 220) também estabelece correlagado
entre a popularizacao dos métodos ocultos com a policializacdo da investi-
gacdo, com conseguinte hipertrofia dos poderes da policia judiciaria e pri-
vatizagao de certos aspectos da investigacao preliminar, ja que, por vezes, o
particular acaba por atuar como longa manus dos 6rgaos de repressao*. Para
mais, o autor aponta que a naturalizagdo de tais processos frequentemente
deturpa a natureza retrospectiva do processo penal, que passa a desem-
penhar uma fungdo de prevencao a futura pratica de infragdes penais, ao
contrario do tradicional papel de reconstrucao factual (2021, livro digital).

No ambito do processo penal brasileiro, o impacto mais contundente
da expansdo dos métodos ocultos de investigacdao é o abandono quase ab-
soluto do respeito ao contraditério durante a fase pré-processual. Por aqui,
alega-se que a persecugdo sé pode ser devidamente construida quando o
individuo é espionado sem ter conhecimento da vigilancia. Aliado ao ar-
gumento utilitarista, sustenta-se, no ambito juridico-processual, que os ele-
mentos colhidos durante a investigacao preliminar sao apenas informes para
estruturacdo do conjunto probatério que, conforme juizo de conveniéncia
do Ministério Publico, serdo posteriormente levados a instru¢cao. Conse-
quentemente, durante a fase pré-processual, ndo se possibilita qualquer tipo
de reacdo do investigado quanto a afetacdes de seus direitos fundamentais,
seja por conta do desconhecimento da medida, seja pela prépria concepgao
inquisitiva de um contraditério diferido ou inexistente.

Diante do panorama narrado, se, de fato, os métodos ocultos sao um
caminho sem volta (Malan, 2021, livro digital), é necessario pensar em fil-
tros de irracionalidade e estruturas de controles viaveis dentro da estrutura
constitucional. A lei expressa parece ser a primeira barreira desejavel. Po-
rém, no obscuro submundo das cautelares, é preciso que algum contrapeso
defensivo atue ainda no ambito dos procedimentos judiciais que visam a
obtencao oculta de dados, sobretudo pelo contraditério ndo ser oportuni-
zado ao afetado.

A retorica usual sobre o pleito é de que o préprio Ministério Piblico
é capaz de exercer este controle. Contudo, ndo é incomum que os métodos
ocultos de investigacao sejam instados, iniciados, requeridos, modulados e
executados pelo préprio Parquet. Portanto, parece impossivel que um mes-

4 Cite-se, como exemplo, o caso dos provedores de aplicacoes de internet, que, por forga do art. 15 do Decreto
n®8.771, de 11 de maio de 2016, devem sintetizar e estruturar os dados requisitados por ordem judicial de
forma a facilitar o posterior tratamento pelos érgaos de repressao do Estado.
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mo ente ocupe o papel de acusador e de freio da persecucdo. Assim, na
busca por uma solucdo que contemple um modelo acusatério de processo
penal, o presente trabalho parte da proposicao feita por Schiinemann (2007)
do Protodefensor, figura que teria como uma de suas atribuigoes restabele-
cer a paridade de armas em procedimentos sigilosos, para entdo verificar se
a instituicdo brasileira da Defensoria Publica poderia atuar como contrape-
so defensivo nos procedimentos ocultos nos quais o investigado ndo pode
ser pessoalmente representado.

1 METODOS OCULTOS E CONTRADITORIO NO CENARIO PRE-PROCESSUAL BRASILEIRO

Na experiéncia brasileira, a conivéncia com a proliferacao dos meios
ocultos de investigacdo é facilmente perceptivel pela jurisprudéncia proces-
sual-penal dos Gltimos vinte anos, que habitualmente preza pela primazia
dos interesses relacionados a tutela do poder punitivo, ainda que em de-
trimento de direitos fundamentais individuais. Cite-se, como exemplo, os
reiterados precedentes que, pautados em alegacoes de complexidade da in-
vestigacdo, permitem sucessivas renovagoes de interceptacoes telefonicas,
muito embora o corolario l6gico-interpretativo de uma medida restritiva de
direitos seja pela interpretagdao de maior garantia®. Ou mesmo a controversa
decisao do Superior Tribunal de Justica (“ST)”), nos autos do RMS 61302/RJ®,
que considerou proporcional a autorizacdo judicial para identificacao de
um enorme conjunto indeterminado de usuarios préximos ao local de um
homicidio, aduzindo que a legislacao brasileira ndo exigiria a demonstragao
da indispensabilidade da medida ou de qualquer elemento de individuali-
zagao pessoal. Dita decisao demonstra que, mesmo na auséncia de previsao

5 A constitucionalidade das renovagbes sucessivas e, por conseguinte, a interpretacdo do termo “renovavel
por igual tempo” descrito no art. 5° da Lei n® 9.296/96 sao temas do pendente Recurso Extraordinario n®
625263/PR, interposto pelo Ministério Plblico Federal e de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Vale notar
que, em 13 de junho de 2016, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de
repercusséo geral do tema.

6 Trata-se de recurso interposto pelo Google, LLC contra deciséo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
determinou o fornecimento de registros de conexdo e Device IDs de usuérios que pesquisaram o nome da
vereadora e as combinagdes “Vereadora Marielle”, “Agenda vereadora Marielle”, “Casa das Pretas”, “Agenda
vereadora Marielle” e “Rua dos Invélidos”, entre outros termos, nos dias 7 de 14 de marco de 2018. A ordem
também determinava o fornecimento dos registros de conexao e cruzamento de dados dos dispositivos que
passaram pelo pedéagio da Transolimpia, via que liga os bairros Recreio dos Bandeirantes e Deodoro, em 2
de dezembro de 2018, entre 11h05 e 11h20. Segundo o Ministério Publico do Rio de Janeiro, autor do
pedido judicial que deu origem a quebra de sigilo, a quebra genérica destes dados seria a Unica maneira
de identificar os responsaveis pelo homicidio da vereadora Marielle Franco e do motorista Anderson Gomes.
A empresa Google, LLC, por outro lado, defende que a medida é desproporcional e ilegal, ja que ndo ha
norma autorizativa para a quebra de sigilo de dados de uma gama de pessoas nao identificadas e sequer
individualizadas. Ver: BRASIL. STJ, ROMS 61302/RJ, 2019/0199132-0, 32 S., Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, DJ 26.08.2020, DJe 04.09.2020.
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legal expressa para a pratica, tribunais brasileiros recorrem a ponderagao de
matriz pos-positivista para restringir direitos fundamentais e a analogia a lei
ordinaria para justificar e legitimar a prova obtida.

Cientes da usual chancela exercida pelo Judiciario, autores como
Tavares e Casara (p. 96, 2020), além de Prado (2014, p. 64), sustentam que
as informagoes obtidas durante uma apuracao oculta devem ser submetidas
em sua totalidade ao contraditério, uma vez que esta é a Unica forma de
possibilitar a reacdo da parte que nao participou da producdo. Prado (2014,
p. 69), inclusive, defende que todo o processo de obtengdo deve ser devi-
damente registrado e documentado, mantendo-se a cadeia de custédia da
prova para que o investigado seja posteriormente capaz de verificar que os
dados obtidos nado sofreram alteracdo ou contaminacao.

Embora fundamental enquanto filtro do poder punitivo, as diretrizes
acima defendidas somente operam efeitos praticos quando o dado colhido
furtivamente é submetido a instrucao processual penal, ja que os métodos
ocultos de investigacdo se desenvolvem ainda no ambito da investigacao
preliminar, geralmente em medidas cautelares sigilosas, deferidas por um
juiz, mas conduzidas pela policia judiciaria ou pelo aparato de apoio do
Ministério Pablico. Tais autos sao os reais detentores dos elementos infor-
mativos, pois, na pratica, o inquérito é instaurado apenas como formalida-
de para que a autoridade investigativa possa postular por medidas sigilo-
sas (Malan, 2016, p. 219). Por conseguinte, no ambito do processo penal
brasileiro, a coleta de fontes reais de prova nao é submetida a qualquer
contraditério, ja que o lugar-comum teérico é de que os elementos colhidos
ndo servem diretamente a formagdo do convencimento do juiz, mas apenas
como informe para estruturagao do conjunto probatério que posteriormente
serd levado a instrugdo. Portanto, se o método oculto de investigacao for
realizado em completo descompasso com a legislacdo, sua consequéncia
pratica é a inadmissibilidade probatéria do elemento colhido, e ndo a nuli-
dade do ato (Malan, 2021, livro digital).

O supracitado sustentaculo teérico confere ao cenario brasileiro das
investigagdes preliminares ocultas duas particularidades. A primeira delas
diz respeito a possibilidade quase nula do investigado de conhecer a afeta-
cdo de direitos, enquanto a segunda relaciona-se com o progressivo aban-
dono da necessidade de lei autorizativa para as medidas, uma vez que,
dentre outros constructos argumentativos que serdo abordados a seguir,
compreende-se que eventuais abusos na coleta de fontes reais de prova
poderdo ser verificados durante a instrugao.
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1.1 OPACIDADE DAS CAUTELARES: O AFETADO DEVE TER CIENCIA DA QUEBRA DE SIGILO DE DADOS?

A estrutura processual das medidas cautelares, em que apenas Policia,
Ministério Pablico e Juiz participam, tornam o procedimento bastante opa-
co’. E verdade que, ap6s ser instado por diversas vezes, o Supremo Tribunal
Federal emitiu a Simula Vinculante n® 14, garantindo ao defensor o acesso
aos elementos de prova. Contudo, dito acesso restringe-se aos elementos de
prova ja documentados, pois argumenta-se que o conhecimento completo
do feito pelo defensor prejudicaria as diligéncias ocultas em andamento.
Em outras palavras, o defensor somente podera acessar a cautelar quando o
6rgdo que conduz o procedimento finalizar os trabalhos, pois alega-se que
a persecucdo s6 pode ser devidamente construida quando o individuo é
espionado sem ter conhecimento da vigilancia®.

Ocorre que, diferente das execugdes de medidas cuja manifestacao
corporal elimina o sigilo (a0 exemplo da prisdo e a busca e apreensdo),
a concretizacdo da colheita oculta ndo pressupde que o investigado tome
ciéncia do ocorrido. Além disso, a legislacdo ndao determina que um investi-
gado seja notificado da existéncia de um inquérito ou da finalizagdo deste,
o que permite que um individuo tenha seu sigilo completamente devassado
sem jamais tomar consciéncia do ocorrido, haja vista que ndo é necessario
que a investigacdo gere uma dentincia ou mesmo, na visao do citado pre-
cedente do STJ, que os individuos cujo sigilo tenha sido escancarado sejam
individualizados como suspeitos. Em fato, ainda que alguém saiba que é
formalmente investigado, a nebulosidade burocratica que gravita sobre os

7 Interessante notar que os problemas da parca visibilidade das medidas de interceptacao telefonica foram
investigados em um passado recente, durante a Comissao Parlamentar de Inquérito sobre escutas telefénicas
clandestinas, conhecida como “CPI dos Grampos”. O resultado indireto dos trabalhos foi a elaboragéo, pelo
Conselho Nacional de Justica, da Resolugao n° 59, de 09.09.2008, que disciplina e uniformiza as rotinas
de interceptagdes, além de criar o Sistema Nacional de Controle de Interceptagoes Telefonicas. Embora
pouco tenham impactado sobre a curva ascendente das interceptacoes, ditas estruturas de controle ao
menos trouxeram visibilidade quantitativa do fenémeno. Sucede que, até a publicacdo deste artigo, ainda
nao ha qualquer controle ou gestao, por parte do Judiciario, sobre ordens judiciais que requisitam dados aos
provedores de aplicagao. Nao obstante, sobre o impacto da CPI e da Resolucéo do CNJ sobre a série histérica
das interceptagoes, vale conferir o trabalho de: SANTORO, Antonio Eduardo Ramires; TAVARES, Natalia
Lucero Frias; OLIVEIRA, Anderson Affonso de. A interceptacéo telefonica no contexto dos maxiprocessos no
Brasil: uma andlise quantitativa e qualitativa dos dados entre 2007 e 2017. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 26, n. 143, p. 89-116, maio 2018.

8 Alguns delegados de policia entendem, ainda, que seria licito optar por sequer responder um requerimento
defensivo de listagem de procedimentos sigilosos instaurados contra uma pessoa, ja que o simples fato
de saber que hd& um procedimento sigiloso instaurado pode mudar o comportamento do investigado.
Ver: BARBOSA, Ruchester Marreiros; COSTA, Adriano Sousa. Nao responder a phishing ou a firewall
defensivos nao é abuso de autoridade. Conjur — Consultor Juridico, 23 de marco de 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-mar-23/academia-policia-nao-responder-phishing-ou-firewall-defensivos-
nao-abuso-autoridade. Acesso em: 26 ago. 2021.
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procedimentos é suficiente para que, mesmo apés a conclusao da medida, o
individuo sequer tome ciéncia de que ela ocorreu, especialmente quando a
quebra de sigilo ndo retine elementos Gteis para respaldar a imputagdo. Por
isso, ha quem defenda que o Estado deve notificar o afetado tao logo seja
encerrada a necessidade do sigilo® (Gleizer, 2021, livro digital).

No caminho contréario, encontram-se aqueles que pretendem validar
a hipertrofia do estado de policia, argumentando que, quando os dados ob-
tidos sdo incapazes de formar uma acusacdo criminal, inexiste razdo para
que o afetado tenha ciéncia da quebra, ja que o material obtido continuara
restrito ao sistema de justica criminal. Dito coro parece deliberadamente
olvidar que tanto o Superior Tribunal de Justica quando o Supremo Tribunal
Federal™ ja permitiram o compartilhamento, para fins de processo admi-
nistrativo disciplinar, das informacdes colhidas por interceptacao telefoni-
ca, desde que o Juizo Criminal tenha expressamente autorizado (Amorim,
2010, p. 13). Portanto, ndo parece que a potencialidade deletéria dos dados
obtidos com a quebra de sigilo encerre-se quando o Ministério Publico de-
cide ndo oferecer dentncia.

A nosso ver, a questdo deveria ser analisada sobre a perspectiva do
direito a autodeterminagdo informacional. Tal como reconhecido pelo Tri-
bunal Constitucional Federal Alemao no BVerfGE 65, 1", e pelo Supremo
Tribunal Federal Brasileiro na ADIn 6387/DF', trata-se de um direito funda-
mental autbnomo, com base na protecao constitucional dos dados pessoais,
que permite o controle ideal do individuo sobre as informagoes que lhe
digam respeito, a fim de concretizar o livre desenvolvimento da persona-

9 E digno de nota que o Anteprojeto de Lei de Protecdo de Dados para Seguranca Publica e Persecucédo Penal,
produzido pela Comisséo de juristas liderada pelo Ministro Néfi Cordeiro, do Superior Tribunal de Justica, e
entregue em 5 de novembro de 2020 ao entao Presidente da Camara dos Deputados Rodrigo Maia (DEM-
RJ), veda a proibicdo genérica de notificacdo dos titulares de dados quando do fornecimento em resposta
a requisicdo administrativa ou judicial sigilosa. A notificacdo de afetados estd em linha com o contraditério
previsto no CPP, por exemplo, para imposi¢do de medida cautelar (art. 282, § 3°). Na auséncia de notificacéo,
a defesa de direitos do titular de dados depende da disposi¢édo do controlador de dados. Texto integral do
Anteprojeto em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/grupos-de-trabalho/56a-legis-
latura/comissao-de-juristas-dados-pessoais-seguranca-publica/documentos/outros-documentos/
DADOSAnNteprojetocomissaoprotecaodadossegurancapersecucaoFINAL.pdf. Acesso em: 20 nov. 2021.

10 Respectivamente: ROMS 16429, 200300870460, 62 T, DJe 23.06.2008 e Ing-Q0 2.42404/RJ,
J. 24.04.2007.

11 No famoso julgamento da Lei do Censo de 1983, o Tribunal Constitucional Federal Aleméao reconheceu o
direito fundamental a autodeterminacao informativa, declarando que “nao existem mais dados insignificantes
no contexto do processamento eletrénico de dados”. Ver: ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal
Alemao, BVerfGE — Repertério oficial de jurisprudéncia, 65, 1, “Recenseamento” (Volkszahlung), Reclamacéao
Constitucional contra Ato Normativo, 15.12.1983.

12 BRASIL. STF, ADIn 6387/DF, 0090566-08.2020.1.00.0000, Tribunal Pleno, Rel® Rosa Weber,
DJ 07.05.2020, publ. 12.11.2020.
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lidade. Por meio dele, o cidadao deve poder determinar quem sabe o que
sobre ele, como, quando e em que circunstancia.

Ainda que, em regra, a autodeterminacao informativa esteja inserida
no paradigma de abstencdo que orienta a protecao de direitos fundamentais,
no ambito do interesse do individuo em conhecer as medidas informacio-
nais do Estado que afetem seus direitos, dito direito ultrapassa sua fungao de
defesa e incorpora um aspecto positivo (Gleizer et al., p. 39). Nesse sentido,
se o problema da notificagao do investigado apds a conclusao da colheita
oculta for enfrentado a partir desta chave, parece inevitavel que, se tais
dados seguem armazenados nos bancos de dados da justica e dos 6rgaos
de persecucao, é dever do estado cientificar o titular para que este tenha
ciéncia do tratamento’, pois o direito do afetado de tomar conhecimento
da intervencao informacional tem por fundamento mitigar os prejuizos cau-
sados pelo levantamento e processamento de seus dados pessoais ocorridos
sem sua ciéncia e sem o seu consentimento, permitindo, por conseguinte,
que o titular possa opor-se a qualquer ilegitimidade (Gleizer et al., p. 148).

120 ESGARCAMENTO DA LEGALIDADE ESTRITA EM MEDIDAS INVESTIGATIVAS OCULTAS

Voltando a rotina procedimental dos meios de obtencdo ocultos,
constata-se que, adaptados a estrutura processual das medidas cautelares e
cientes de que seu pleito chegara de forma unilateral ao Magistrado, algumas
autoridades policiais e representantes do Ministério Piblico tém avancado
interpretacdes expansivas em seus requerimentos de quebra, especialmen-
te no campo das comunicagdes armazenadas e dos metadados (Antonialli;
Abreu, 2019, p. 63), ja que a auséncia de leis especificas autorizativas e o
ar de inovagao no “combate a criminalidade” por meio da informatica dao
margem para diversos constructos argumentativos. Ditos silogismos, como
narram Antonialli e Abreu (2019, p. 63), sdo frequentemente aceitos pelo
Judiciario, seja pela auséncia de vozes dissidentes no processo sigiloso, seja
por adesdo subjetiva do julgador a narrativa. Nao é incomum, por exem-

13 Novamente, é digna de nota a solucéo aventada pelo Anteprojeto de Lei de Protecao de Dados para Seguranca
Publica e Persecucao Penal, produzido pela Comissao de juristas liderada pelo Ministro Néfi Cordeiro, do
Superior Tribunal de Justica, e entreguem, em 5 de novembro de 2020, ao entdo Presidente da Camara dos
Deputados Rodrigo Maia (DEM-RJ). Consoante o art. 19, | e II, da proposta, o titular teréd o direito a obter do
controlador, mediante requisicéo, a confirmacéo da existéncia de tratamento e o acesso aos dados. Contudo,
o art. 20 permite o adiamento da prestacao de informacdes para evitar prejuizo para a persecugao penal,
seguranca do Estado e para proteger direitos e garantias de terceiros. Nao obstante, por forga dos paragrafos
seguintes, os motivos da recusa ou da limitagao do acesso devem restar claros, podendo o titular levar o caso
ao Conselho Nacional de Justica ou iniciar acao judicial.
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plo, que diversos anos de conversas armazenadas sejam compreendidos
como dados com grau de protecdo inferior aos quinze dias prospectivos de
uma interceptacao telefonica, ja que a auséncia de norma fundamentadora
da intervencao jurisdicional sobre o contetido das comunicagdes privadas,
descrita no art. 10, § 2¢, do Marco Civil da Internet'#, permitiria, na visao dos
6rgaos de persecucdo, que conversas fossem violadas ap6s a ponderacao ti-
pica das buscas e apreensoes (proporcionalidade e razoabilidade), ao revés
dos critérios mais rigidos do art. 2° da Lei de Interceptagdes Telefonicas'.

Diferentemente do que vem sendo aceito pelos tribunais, as acoes
estatais de intervencdo sobre direitos fundamentais carecem de fundamen-
tacdo de ordem formal e material (Gleizer, 2021, livro digital). A verificacao
destes fundamentos faz parte do que Orlandino Gleizer denomina de ambi-
to da justificacao, que, no plano dos direitos fundamentais sem reserva de
lei, como é o caso do sigilo de dados, deve ser interpretado considerando
o direito ao sigilo sob o prisma de garantia de protecao elevada, com maior
peso na relacdao de proporcionalidade (Gleizer et al., 2021, p. 35). Con-
sequentemente, dito sigilo s6 pode ser restringido para tutelar valores de
mesma hierarquia constitucional, ao passo que a intervengdo so se torna
justificavel quando legalmente fundada. Portanto, a autorizacao legal clara,
determinada e especifica é pressuposto necessario para execucao de qual-
quer agao interventiva estatal (Gleizer, 2021, livro digital), uma vez que o

14 Importante notar que, no ambito da Constituicado Federal, o sigilo das comunicacées (art. 5°, XII) é tratado
com preponderancia, admitindo-se sua violagao apenas para fins de investigacéo criminal ou instrucao
processual penal. Por conta disso, a possibilidade de violagdo do contelido das comunicagdes privadas,
descrito no art. 10, § 2°, do Marco Civil da Internet, vem sendo compreendida como medida restrita ao
processo penal: “Entendo, nessa linha de raciocinio, que a adequada exegese dos arts. 7°, Il e Ill, e 10,
§ 2°, do Marco Civil da Internet, a luz do art. 5°, XIl, da Constituicdo da RepUblica, conduz a concluséo
inequivoca de que, a maneira das comunicagoes telefonicas, a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
realizadas pela internet somente pode ser excepcionada, por ordem judicial, no ambito da persecucao penal.
Na expressa diccdo da Constituicdo, ‘para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal’.
Trecho do voto da Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, prolatado nos autos da ADIn 5.527/DF,
4000753-38.2016.1.00.0000, Rel@ Min. Rosa Weber.

15 Né&o obstante a pressao dos érgaos de acusacao, alguns tribunais vém timidamente construindo o entendimento
de que, na auséncia de norma definidora do art. 10, § 2°, do Marco Civil da Internet, para que uma quebra
de sigilos de conversas armazenadas seja proporcional, é necessario que o pedido contenha, por analogia,
os requisitos descritos no art. 2° da Lei de Interceptagdes (Lei n°® 9.296/1996), como (i) indicios razoaveis
de autoria e participacdo em infragdes penais, (i) imprescindibilidade da prova (iii) e que o fato investigado
constitua infragdo punida com pena de recluséo. Além de coerente com a dindmica constitucional descrita
no art. 5°, Xll, dito entendimento tem o condao de filtrar quebras de sigilo desarrazoadas, como a obtencéo
de todas as conversas de um individuo para apurar o suposto cometimento de uma injdria simples. Ver:
HC 315.220/RS, julgado pela Sexta Turma do STJ; RHC 67.379/RN, julgado pela Quinta Turma do STJ; e
MS 0101473-97.2020.8.26.9000, MS 5028556-66.2021.8.09.0000 e MS 4020797-90.2017.
8.24.0000, julgados, respectivamente, pelos Tribunais de Justica de Sao Paulo, Goias e Santa Catarina.
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limite para a persecugao penal democraticamente estabelecido por meio da
reserva de lei e parlamentar'® € uma garantia do préprio individuo.

Também desmorona frente a dogmatica constitucional da protecao
de dados o argumento, usualmente empregada para justificar medidas ati-
picas no processo penal, de que a autorizagdo para a restricao de direitos
fundamentais ndo carece de norma expressa, ja que a competéncia cons-
titucionalmente estabelecida aos 6rgaos de persecucao penal (art. 144,
§ 4°, da CF) conferiria liberdade suficiente para que o investigador inovas-
se procedimentalmente, desde que autorizada por ordem judicial. Calha,
como pontua Gleizer et al. (2021, p. 42-43), que as normas que distribuem
e organizam a estrutura do Estado ndo se confundem com normas autoriza-
tivas, pois o fato de o constituinte atribuir competéncias para a realizacao de
uma tarefa (como apurar infragdes) nao implica, automaticamente, que tudo
mais esteja autorizado para o exercicio desta funcdo. Portanto, sdo incor-
retas as decisdes que pretendem superar a auséncia de lei fundamentadora
por meio da ponderacdo sobre a necessidade de uma intervencao no caso
concreto, haja vista que ditos pronunciamentos violam os limites impostos
aos poderes Executivo e Judiciario, na medida em que ndo ha prévio con-
sentimento democratico sobre o limite e a forma de execucido da medida
(Gleizer et al., 2021, p. 45).

Entrando no ambito das intervengdes legitimadas por lei, mesmo nos
casos em que ha norma autorizativa, como no caso das interceptacdes te-
lefonicas, sao frequentes as decisdes sustentando que a disposicao que fun-
damenta a medida é uma lei regulamentadora parcialmente limitante, que
tdo somente estabelece requisitos gerais e um roteiro minimo nao restritivo
para a execucao da quebra, ao contrario de autorizar e limitar a intervengao
penal sob o direito fundamental (Wolter, 2018, p. 40). A erosao dos limites
para a atividade persecutoéria que esta linha de entendimento proporciona
ja é sentida pelos Tribunais Superiores, que, nos ultimos cinco anos, depa-
raram-se com casos-escandalo, demonstrando que a inversdo do paradigma
“lei limitadora” para “norma reguladora” conferiu liberdade para que os
6rgdos de persecugao inovassem artificiosamente nos meios de obtencao
de prova. Nos autos do REsp 1806792/SP", p. ex., foi preciso que o STJ

16 A concepgao de “reserva parlamentar” parte da ideia de que “as decisdes essenciais sobre os pressupostos,
as circunstancias e as consequéncias das intervencoes devem ser tomadas pelo legislador e nao podem ser
delegadas a administragao ou ao tribunal” (Gleizer et al., 2021, p. 43).

17 BRASIL. STJ, REsp 1806792/SP, 2019/0103023-2, 62 T, Rel® Min. Laurita Vaz, DJ 11.05.2021,
DJe 25.05.2021.
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declarasse a ilegalidade de uma determinacao judicial para que uma se-
gunda linha do terminal visado fosse entregue, pela operadora de telefonia,
aos promotores do caso, permitindo que estes se substituissem ao inves-
tigado e exercessem controle total do terminal, com conseguinte ingresso
no aplicativo de mensageria do investigado. Em outro famoso episédio, foi
preciso que o Supremo Tribunal Federal suspendesse a decisao ilegalmente
aplicada pelo juizo da 22 Vara Criminal de Duque de Caxias, que, funda-
do abstratamente no art. 52, XI, da Constituicdo Federal, determinou — ao
arrepio da lei — que um provedor de aplicacdo alterasse seus servigcos, na
forma sugerida pelo Ministério Publico Estadual, removendo a criptografia
de ponta-a-ponta para viabilizar a interceptagao telefonica, sob pena de
suspensao dos servigos (Colli; Lopes Jr., 2016).

Além da ilegalidade declarada pelos Tribunais Superiores, os supraci-
tados casos guardam outra familiaridade. Ambos tratam de medidas requeri-
das ativamente pelo Ministério Piblico, no ambito de uma medida cautelar
sigilosa em que a participacdo defensiva é nula. Logo, o Magistrado que
deferiu a medida teve acesso apenas aos argumentos elaborados pela acu-
sacdo. Outro ponto importante é que como tais procedimentos correm em
sigilo: se, porventura, as empresas comandadas ndo tivessem judicializado
a ordem recebida, ninguém, além do Parquet e do Magistrado, teria ciéncia
da colheita oculta ilicita.

As experiéncias acima narradas levantam duvidas sobre a retérica
usual, de que o Ministério Publico é capaz de atuar como defensor da cor-
reta aplicagdo da lei nos procedimentos sigilosos de obtencao de prova.
Portanto, como muitos dos métodos ocultos de investigacao sdo instados,
iniciados, requeridos, modulados e executados pelo préprio Parquet, é im-
perioso questionar se o papel exercido pelo Ministério Pdblico no atual
sistema acusatério ainda coaduna com o lugar-comum teérico de que um
mesmo ente pode ocupar o papel de acusador e de freio da persecugao
penal.

20 MINISTERIO PUBLICO ENQUANTO PARTE NO PROCESSO PENAL

A Constituicao Federal de 1988 atribui um papel historicamente inu-
sitado ao Ministério Publico. Originalmente, a instituicao foi instaurada no
Brasil durante a colonizagao, a partir dos “procuradores do rei” do Direito
lusitano (Lima; Busato, 2010, p. 267), com a intengdo de cumprir a vocagao
originaria — tradicionalmente remetida a experiéncia francesa — de braco re-
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pressivo do poder estatal'®. Nos anos que se seguiram, com maior ou menor
autonomia, o Ministério Plblico abracou sua funcao primordial de executar
a politica criminal. Foi somente com o novo pacto constitucional de 1988
que o 6rgao ganhou nova feicdo, eis que convertido em instituicao igual-
mente incumbida da defesa da ordem juridica e dos direitos e interesses
sociais e individuais.

No ambito do sistema de justica criminal, a Constituicao de 1988 atri-
buiu ao Ministério Publico as fungdes de promover, privativamente, a agao
penal pablica, exercer o controle externo da atividade policial e requisitar
diligéncias investigatorias e a instauragao de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais (art. 128, I, VIl e
VIII). Foram também conferidas ao Parquet as garantias tipicas da magistra-
tura, como vitaliciedade, inamovibilidade e independéncia funcional.

Diante das incumbéncias constitucionais e garantias funcionais, ar-
gumenta-se que o Ministério Publico exerce, no Estado brasileiro, a dupla
funcao de custus legis e de acusador. Curiosamente, embora o pressuposto
carnelutiano seja justamente o de que, no processo penal, o Ministério Pa-
blico é uma parte fabricada para salvaguardar a imparcialidade do Magis-
trado (Lopes Jr., 2015. p. 151), a corrente doutrinaria dominante é de que
as duas funcdes ndo sdo mutuamente excludentes durante a atividade no
ambito criminal. Logo, a compreensao dessa linha é a de que o Ministério
Pablico é absolutamente imparcial no exercicio da persecucao penal, sen-
do capaz de reunir, de forma isenta e durante toda a atividade persecutéria
(incluindo a fase pré-processual), os elementos acerca do fato criminoso que
se mostrem favoraveis ou prejudiciais ao investigado (Souza, 2017, p. 51).

Interessante notar que algumas das batalhas pdblicas travadas pela
propria instituicdo parecem destoar da ideia de um 6rgao que atua como
custus legis da investigacdo. No RE 593.727/MG", por exemplo, a policia
judiciaria advogava por sua exclusividade constitucional na apuragao de in-
fracdes penais, enquanto o Ministério Publico pretendia ter seus poderes de
investigacdo reconhecidos. O resultado, proferido pela Suprema Corte em

18 Na conhecida conferéncia documentada em “A verdade e as formas juridicas”, Foucault narra a intima
relagao entre a formacéo do Estado moderno e os procuradores dos reis. Representando o Soberano, ditos
procuradores eram responsaveis por regular a vida em sociedade, exercer a acusagao publica e colocar em
prética os processos de acumulagéo de capital necessarios para o fortalecimento do monarca. Ver: FOUCAULT,
Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2002. p. 53-78.

19 BRASIL. STF, Recurso Extraordinario Representativo de Controvérsia n® 593727/MG, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Cezar Peluso, DJ 14.05.2015, publ. 08.09.2015.
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2015, foi de que o Ministério Piblico também dispde de competéncia para
promover investigacdes penais, tendo liberdade para instaurar seus proce-
dimentos investigatérios criminais (“PICs”), que hoje sao razoavelmente re-
gulados pela Resolugao CNMP n? 181/2017%, conquanto, na pratica, carre-
guem muitas das mazelas inquisitoriais inerentes ao inquérito policial.

Ainda que ndo contestem a imparcialidade do Ministério Piblico na
apuracao de infracdes penais, autores preocupados com as garantias indi-
viduais, como Moreira (2016), alertam para a possivel incompatibilidade
entre as funcdes de investigar e acusar, sobretudo diante da cultura acu-
satéria que permeia a instituicdo. A critica é relevante, especialmente se
pensada sob o viés da teoria da dissonancia cognitiva aplicada ao processo
penal, clara em demonstrar que os processos mentais inerentes a atividade
de perquiricao fazem o individuo supervalorizar certas informagoes em de-
trimento daquelas que descartam a sua premissa (Ritter, 2016, p. 84-128).

Sem olvidar das contribui¢des da teoria da dissonancia cognitiva
sobre a atividade investigatéria, a reflexdo primordial sobre a atuagcdo do
Parquet na conducdo ou requisi¢ao judicial dos métodos ocultos de inves-
tigacdo parece residir sobre a concepgao autocontraditéria de “parte impar-
cial”. Criticas mais brandas ao pressuposto podem ser encontradas naqueles
que defendem que a imparcialidade é atributo do Magistrado, cabendo ao
Parquet somente o dever de conduzir a investigacdo de forma impessoal
(Santin, 2008, p. 231-234). No entanto, embora ditas contribuicdes ndo se-
jam descartaveis, os efeitos praticos deletérios da falaciosa crencga na impar-
cialidade do Ministério Piblico demandam a desconstrucao da ideia de que
a instituicdo atua como custus legis no processo penal.

Algo que inicialmente deve restar claro é que as alteracdes inseridas
no Cédigo de Processo Penal pela Lei n® 13.964/2019 deram fim a concep-
¢do, bastante pobre em termos argumentativos, de que vigorava uma espé-
cie de sistema “misto” no processo penal brasileiro (Pacelli, 2014, p. 14).
Na verdade, como defendia Lopes Jr. (2020, livro digital), o processo penal
brasileiro sempre foi neoinquisitério, ja que a gestao da prova — principio in-
formador de um sistema processual — estava na mao do juiz durante as fases
investigativas e processuais. Ocorre que, frente a expressa definicao de uma
estrutura acusatéria, com conseguinte vedagao a iniciativa probatéria pelo

20 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugao n® 181, de 7 de agosto de 2017 [Dispde sobre
instauracao e tramitacao do procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publicol. Publicado em
Diario Eletronico do CNMP, Caderno Processual, edicao de 08.09.2017.
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juiz (art. 3°-A do CPP), concretizou-se, em 2019%', a intengcdo constitucional
de um modelo acusatério, restando apenas os resquicios da mentalidade
inquisitiva, percebidos especialmente na fase pré-processual, na qual o si-
gilo e a auséncia de contraditério ainda permanecem?:. Nao é incomum,
entretanto, que estes resquicios transbordem para o processo criminal, ja
que muitos dos atores do sistema de justica se limitam a validar o que foi
produzido durante o inquérito®.

Tendo em vista que as alteracdes legislativas tornaram mais claro o
papel do Parquet na busca pelo convencimento do juizo e na construgao
dialética da sentencga penal, ja ndao ha como negar a vigéncia de um proces-
so penal de partes, que deve contar com igualdade e equilibrio no sentido
material e simbolico (Casara, 2011). Assim, é preciso desconstruir a concep-
¢do de um Ministério Piblico imparcial, tanto pela semantica contraditéria
e incompatibilidade ontolégica (Casara, 2014, p. 940), ja que nenhuma par-
te com iniciativa probatéria deixara de deduzir a hipétese — diametralmen-
te oposta a do adversario — que pretende confirmar pela prova requerida,
como pelo resgate da funcdo originaria da instituicdo, que nasce para re-
presentar o Estado enquanto adversario do sujeito passivo (Lopes Jr., 2020,
livro digital).

Mais importante, insistir na construcdo teérica de imparcialidade,
até hoje presente no imaginario de muitos membros da instituicao (Casara,
2014, p. 941), é ignorar os efeitos que a brutalidade do sistema penal opera
sobre seus atores. Ainda que mascarado pela racionalidade burocrética, o
cotidiano do atual sistema penal impele seus atores para a naturalizacao da
barbarie, gerando apatia e morte do juizo de autorreflexao sobre a responsa-
bilidade das suas proprias agoes (Boldt; Carvalho, 2017, p. 344). Assim, nao
é incomum que Parquets com longo periodo de atuagdo criminal se sintam
progressivamente incumbidos da missao de “combate ao crime”. Resultados

21 Importante notar que, embora o art. 3°-A esteja vigente no ordenamento juridico brasileiro, até a submisséao
deste artigo, a eficacia do dispositivo encontra-se suspensa por forca da medida cautelar proferida pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.299, do Distrito
Federal.

22  Antes da alteracdo, Raphael Boldt e Thiago Fabres de Carvalho j& alertavam que a pretenséo de estruturar
um modelo processual acusatério na modernidade esbarra no obstaculo epistemolégico da raiz fundadora
do processo penal, ja que a génese do instituto é de matriz inquisitorial. Ver: BOLDT, Raphael; CARVALHO,
Thiago Fabres de. Para além do processo: epistemologia inquisitéria e a ilusdo do sistema acusatoério na
modernidade. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 134, p. 323-349, 2017.

23 Ao exemplo de perguntas comuns no cotidiano forense, geralmente feita ao acusado ou as testemunhas
durante a audiéncia de instrucdo, que podem ser representadas por: “Os fatos que constam no inquérito
policial sdo verdadeiros?”.
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préticos destes efeitos ja foram publicamente percebidos em meio a cha-
mada “Operagao Lava-Jato”, em especial no que diz respeito a gestao, pelo
préprio Ministério Publico, de métodos ocultos de investigacao (Marques,
2016, p. 205-227). Também é digno de nota a atuacao da instituicao no ja
citado RMS 61302/R]. Neste caso, ao revés de se portar como fiscal impes-
soal das garantias constitucionais, Parquets do Rio de Janeiro abertamente
advogaram pela violacdo dos direitos de diversos ndo investigados, em prol
da eficiéncia da persecucao penal que por eles mesmo era conduzida.

Por ultimo, persistir na nogao do Ministério Ptblico como custus legis
é ignorar o papel da linguagem como legitimante na cultura processual. Nao
ha como existir um processo penal com igualdade de tratamento e paridade
de armas quando o Parquet é visto em uma posicdo de superioridade em
relacdo a defesa (Karam, 2009, p. 403). E impossivel manter um verdadeiro
contraditério quando uma parte € vista como mais digna de credibilidade e
mais comprometida com a verdade. Logo, um processo penal equilibrado
nao depende s6 da igualdade probatéria, mas também que a imparcialida-
de do Magistrado ndo seja contaminada por preconceitos (Karam, 2009,
p. 404).

A delimitacao do verdadeiro papel do Ministério Pablico na atual
estrutura acusatéria do processo penal parece responder a pergunta que
deu origem a digressao. Resta claro que um 6rgao cuja funcao legal é ser
parte deve ser percebido como parte. Por 6bvio, como todos os funciona-
rios publicos, o Parquet deve atuar sempre dentro da estrita observancia
da legalidade, jamais requisitando a producao de prova quando nao ha lei
autorizativa e indicios razoaveis da pratica de um injusto (comportamento
que também se exige dos delegados de policia). No entanto, como o Mi-
nistério Plblico tem o papel de buscar o convencimento do Magistrado,
as medidas requeridas por essa parte ndo podem ser recebidas pelo juizo
enquanto pedidos desinteressados, proporcionais e adequados. Do contra-
rio, continuarao despontando no cotidiano forense métodos flagrantemente
infundados de obtencao de prova, como aqueles citados anteriormente que
foram postulados pelo préprio Ministério Pablico, mas anulados pelos Tri-
bunais Superiores. Da mesma forma, frente a dialética probatéria atual, ndao
parece exigivel atribuir ao Parquet o dever de zelar pelo comedimento de
seus proprios pedidos, mesmo porque isto seria cognitivamente impossivel.
Assim, é preciso explorar quem, dentre o desenho democrético constitucio-
nal, poderia atuar como contrapeso defensivo nos procedimentos ocultos
nos quais o investigado nao pode ser pessoalmente representado.
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3 PRIMEIRA OU PROTODEFESA DE DIREITOS EM PROCEDIMENTOS SIGILOSOS

A Constituicdo Federal assegura “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral [...] o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (CF, art. 5%, LV). Entre os
“acusados em geral”, ha hoje pouca divida que se encontrem os sujeitos
que o Estado investiga e contra quem ja pode adotar medidas restritivas,
mesmo que nao haja dendncia formal.

Embora as disposi¢des constitucionais sejam claras, em se tratando de
métodos ocultos de investigacdo, sustenta-se que o exercicio do direito de
defesa deva ser relativizado, ja que a eficacia da medida esta condicionada
a ignorancia do investigado. Como ja esclarecido, isto resulta na condugao
unilateral da investigacdo preliminar pela policia e pelo Ministério Publico,
sem qualquer participagdo dos afetados. Quando muito, a dialética entre
teses de acusacdo e defesa ocorre depois que encerrada a colheita de ele-
mentos, tendo como objeto discutir a futura admissibilidade dos elementos
informativos, num contraditério diferido.

Diante do carater sigiloso das medidas, é subtraida a defesa a pos-
sibilidade de questionar a conformidade do requerimento de quebra com
as razoes formais e materiais que, em tese, justificariam a intervengao sob
direitos fundamentais. Esse desequilibrio ganha relevancia, primeiro porque
nem sempre erros e arbitrariedades serdo identificados ou poderdo ser des-
feitos; segundo, porque permite que os 6rgaos de persecucao penal atuem
sem um olhar defensivo vigilante, o que, a longo prazo, dissemina e banali-
za o uso de métodos de obtencao da prova que exploram novas tecnologias
de comunicacdo e informacao?®*.

Para prevenir afetagoes desproporcionais de direitos fundamentais,
vém sendo aventados mecanismos de compensacao da natureza oculta das
medidas (Gleizer, 2021, livro digital) e de restabelecimento da paridade de
armas (Schiinemann, 2007, p. 232) em procedimentos sigilosos. Referimo-
-nos ao debate europeu em que foi formulada a proposicao de criacao do
Protodefensor (ou Euro-), instituicdo que teria como uma de suas atribuicoes
participar do procedimento, quando da impossibilidade de o afetado defen-
der-se pessoalmente, de modo a preservar garantias processuais penais e da
defesa de seus interesses aparentes (Schiinemann, 2007, p. 248).

24 Segundo dados do CNJ, chegam a 300.000 interceptacoes telefénicas ao ano (Santoro; Tavares, 2019,
p. 116).
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Trata-se, no contexto em que foi proposto, de uma instituicdao nova
e adicional, cuja tarefa exclusiva seria a protecao dos interesses da defesa,
de modo a constituir uma “protodefesa” ou “defesa preliminar”. Financiada
pelo Estado, e obrigada a manter sigilo em relacdo ao acusado em inves-
tigacoes sigilosas, teria como missdo salvaguardar os interesses do investi-
gado e, neste sentido, zelar pelo controle das medidas. A proposta apare-
ce em textos que discutem procedimentos de investigacao transnacional
(Schiinemann, 2007), e institutos de justica negociais (Schiinemann, 2013),
como mecanismo que visa ao reequilibrio processual em procedimentos in-
vestigativos sigilosos que afetam substancialmente o desfecho do processo.

No ambito das discussdes sobre a reforma do Direito Penal e Pro-
cessual Penal Europeu, a figura foi batizada de Eurodefensor, instituicao
incumbida de prestar assisténcia a defesa em procedimentos transnacionais,
e desempenhar a tarefa preventiva de atuar em procedimentos sigilosos, nos
quais ndo pode haver um advogado constituido. Neste ltimo caso, solici-
tada uma intervencdo “transnacional”, o Eurodefensor seria notificado para
que um “Protodefensor” representasse os direitos aparentes do réu (Schiine-
mann, 2007, p. 249). Como esclarece Schiinemann (2007, p. 250), talvez
em resposta as reservas de atores como a European Criminal Bar Associa-
tion (ECBA) que criticam a proposta como uma interferéncia do Estado no
livre exercicio da profissao?, a defesa privada ndo seria substituida por um
defensor designado pelo Estado. Ela seria exercida num momento proces-
sual de outro modo vedado a representacao do investigado, promovendo
uma defesa basica dos interesses aparentes do réu, constituindo-se garantia
contra a prova ilicita e afetagcdes desproporcionais de direitos fundamentais
eventualmente atingidos.

4 A (PROTO-)DEFENSORIA PUBLICA

Cogitada por Gleizer (2021, livro digital) como a instituicdo brasi-
leira adequada para exercer o papel, a Defensoria Publica tem atribui¢des
constitucionais e legais compativeis com essa forma de defesa que, referida
e limitada a investigacdes sigilosas, pressupde a falta de conhecimento do
investigado.

25 ECBA. Cornerstones for a draft regulation on the establishment of a European Public Prosecutor’s Office (“EPPO")
in accordance with art. 86 par. 1-3 TFEU. Disponivel em: http://www.ecba.org/extdocserv/201300207 _
ECBACORNERSTONESONEPPO.pdf.
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A Lei Complementar n® 80/1994, no art. 4°, estabelece entre as fun-
coes institucionais da Defensoria Piblica a defesa dos direitos e interesses in-
dividuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos; o acompanhamento
do inquérito policial, inclusive com a comunicacdo imediata da prisdao em
flagrante pela autoridade policial, quando o preso ndo constituir advogado;
a atuagao nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacao de
adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias,
o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais; a preservagao e
reparagao dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discri-
minacao ou qualquer outra forma de opressao ou violéncia, propiciando o
acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas; o exercicio
da curadoria especial nos casos previstos em lei (XVI); inclusive contra as
pessoas juridicas de direito pablico, conforme § 2¢ do mesmo artigo.

A Constituicdo, desde a Emenda Constitucional n® 80/2014, atribui-
-lhe, “como expressao e instrumento do regime democratico”, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos neces-
sitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°. As alteracdes no texto consti-
tucional e na Lei n? 80/1994 sdo, alias, interpretadas de modo a extrapolar
as atribui¢des da instituicao do universo de pessoas ou grupos vulneraveis,
a defesa de valores constitucionalmente assegurados de maneira geral
(Kirchner; Barbosa, 2014).

As atribuicoes relacionadas ao exercicio da defesa criminal efetiva
de individuos criminalizados abarcam, portanto, o quanto esperado de um
“Protodefensor”. E ainda possivel compreender o art. 72, paragrafo tnico,
do CPC/2015, que prevé a nomeacgao de curador especial, como lastro para
a atuagao da Defensoria nos procedimentos em comento.

A curadoria especial é instituto processual de carater protetivo, desti-
nado a garantir a tutela dos interesses de pessoas cuja situagdo de vulnera-
bilidade obsta a ciéncia do processo e o exercicio da defesa (Esteves; Silva,
2015). E nessa qualidade que a Defensoria atua, por exemplo, em substitui-
¢do ao réu revel preso e réu revel citado por edital ou com hora certa; e atua
independente da condicdao econdmica do sujeito.

A vulnerabilidade, nestes casos, nao é econdmica, mas juridica. Por-
tanto, no exercicio da curatela especial, enquanto defende interesses do
réu, a Defensoria Plblica exerce a funcgao institucional para proteger valo-
res relevantes do ordenamento (Gonzalez, 2018, p. 97). Embora o instituto
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nos pareca desde logo aplicavel por analogia, ha especificidades relevantes
desta forma de representacao, que seriam mais bem enderecadas por lei, ao
exemplo do dever de guardar sigilo em relacdo ao investigado. Ademais,
dos termos do CPC e da Lei Complementar n® 80/1994, do art. 42, XVI,
entende-se que a legitimacao extraordinaria deve ser outorgada expressa-
mente pela legislacdo processual para viabilizar o contraditério e o devido
processo legal.

A afinidade com o instituto da curadoria especial, soma-se as razoes
para indicacgdo da instituicdo o trabalho que ja vem conduzindo na defesa
institucional de garantias. A Defensoria Piblica desempenha a defesa de um
enorme contingente de pessoas em ambito penal e, como instituicdo, retine
condicdes informacionais* e humanas para a incidéncia estratégica sobre a
atuagdo das agéncias penais do Pais, seja no exercicio da defesa criminal,
seja nessa primeira ou protodefesa. Claro, ha desafios inerentes ao encargo
operacional que uma proposta dessa magnitude implica, ja que a defensoria
passaria a atuar em uma fase processual a qual, até entdo, nao lhe era exigi-
vel a presenca. Ainda assim, com a devida dotagcdo orcamentaria, a institui-
¢do, cuja missdo € garantir a assisténcia juridica integral gratuita, judicial e
extrajudicial, poderia colocar a proposta em pratica.

Por fim, embora ndo seja propriamente uma controvérsia, cabe in-
dicar que a defesa de direitos de sujeitos, com fundamento outro que a
condicdo econdmica, vem sendo admitida no Judiciario. A esse respeito,
cabe lembrar o primeiro habeas corpus?” coletivo admitido pelo Supremo
Tribunal Federal e as consideracdes sobre a admissibilidade da acdo, que
compreenderam a ponderacdo sobre a legitimidade ativa na modalidade
coletiva do writ. O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, seguido pela
maioria da 22 Turma, considerou necessaria a eleicao de certos parametros
de legitimidade, como alids, comum, no processo em coletivizacao, e o fez
por analogia ao instituto do mandado de injuncao coletivo (art. 12, IV, da
Lei n® 13.300/2016). A Defensoria Publica teria entao legitimidade para a
defesa das pacientes, ja que se tratava de tutela relevante para a promogao

26  Sao notaveis, por exemplo, a sistematizagao de dados sobre audiéncias de custddia e o estudo sobre sentencas
em processos relacionados ao trafico de drogas no Rio de Janeiro. No primeiro, a DPRJ apresenta uma analise
das decisoes tomadas em audiéncia de custédia, como meio de acompanhar o cumprimento do HC 143.641.
No Ultimo, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro analisou a motivagao e critérios de condenagao
em sentencas judiciais em processos que apuram crimes relacionados ao tréafico de drogas na cidade do Rio
de Janeiro e sua Regiao Metropolitana (Haber, 2018).

27 BRASIL. STF, HC 143641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 24.10.2018, DJe-228 26.10.2018.
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dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal.
Dentre os legitimados do rol previsto na Lei n® 13.300/2016, foi a Defen-
soria Publica da Unido a instituicdo intimada para assumir o polo ativo da
acdo, numa agao que apontava a violacdo de direitos individuais de um
contingente indeterminado, porém determinavel de pessoas, as gestantes e
maes submetidas a prisdo cautelar no Pais.

Desde entdo, outros habeas corpus foram apresentados em favor de
adolescentes internados (HC 143988/ES*), em favor de pessoas condenadas
pelo crime de trafico privilegiado (HC 596.603/SP%), relacionados a pande-
mia de Covid-19 (HC 575495/MG* e HC 570440/DF*").

CONSIDERAGOES FINAIS

As linhas antecedentes demonstraram que a estrutura processual hoje
adotada no Brasil tolera o emprego de métodos ocultos de investigacao a
revelia de qualquer contrapeso defensivo. A narrativa sobre a experiéncia
nacional comprovou que, no campo da colheita de dados informaticos, os
vestigios da mentalidade inquisitiva e a falta de legislacdo expressa sobre
o tema permitiram um avango desmedido dos 6rgaos de persecucao penal
sobre direitos fundamentais.

Se, apos as alteragoes operadas no Codigo de Processo Penal pela Lei
n? 13.964/2019, ja ndo é possivel tratar o Ministério PGblico como um ente
que ndo é parte no processo penal, tem-se claro que o art. 52, LV, da Cons-
tituicdo Federal s6 restara verdadeiramente concretizado quando a igual-
dade de tratamento e a paridade de armas estiverem presentes nos espacos
burocraticos em que o Estado exerce o poder punitivo, incluindo o que se
conveniou chamar de fase pré-processual. Portanto, nao obstante a ultima
década tenha representado um avango contra a obscuridade do inquérito,
uma concepgao democrética de processo penal que queira preservar a no-
cdo de acusado enquanto sujeito titular de direitos ndo pode aceitar que
alguém sofra diversas intervencoes em sua esfera de liberdades sem que um
contraditério minimo lhe seja assegurado.

28 BRASIL. STF, HC 143988/ES, Rel. Min. Edson Fachin, DJ 18.06.2019, DJe-135 21.06.2019.

29 BRASIL. STJ, HC 596603/SP, 2020/0170612-1, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, DJ 04.08.2020.
30 BRASIL. STJ, HC 575495/MG, 2020/0093487-0, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, DJ 28.04.2020.

31 BRASIL. STJ, HC 570440/DF, 2020/0079174-0, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, DJ 06.04.2020.
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Neste sentido, a criacdo da figura do Protodefensor, causidico obriga-
do a manter sigilo em relacdo ao acusado, mas cuja missao é salvaguardar
os interesses deste e zelar pelo controle das medidas, parece-nos a melhor
forma de restabelecer o equilibrio processual. Além disso, no cenario bra-
sileiro, a figura do Protodefensor poderia evitar afetagdes desproporcionais
de direitos fundamentais, especialmente quando se considera que tribunais
tém chancelado interceptacdes por longos periodos e quebras de sigilo de
dados contra um conjunto indeterminado de usuarios. Cré-se, por exemplo,
que quebras de sigilo de dados desproporcionais ao crime investigado po-
deriam ser evitadas caso o Protodefensor fosse ouvido antes da analise do
pedido pelo magistrado. Além disso, ficaria menos a cargo das empresas co-
mandadas insurgir-se contra situagdes eminentemente ilegais, como o caso
dos promotores que requereram uma linha telefonica para substituir o inves-
tigado, ja que o Protodefensor poderia opor-se a medida ainda em sede de
requerimento. No mais, cumpre notar que, na sistematica processual penal
brasileira, ndo ha nenhum empecilho de ordem legal que proiba o juiz in-
cumbido do controle da legalidade da investigagdao criminal de ouvir um
causidico publico que esteja obrigado a manter sigilo em relacdo ao acusa-
do. Logo, eventuais entraves da proposta parecem estar mais ligados a falta
de interesse de que um contrapeso defensivo atue na fase pré-processual.

Por fim, a nosso ver, ante o desenho democratico da Carta de 1988,
a Defensoria Publica é a instituicdo brasileira mais adequada para exer-
cer o papel de Protodefensor. Como sustentado, o exercicio da protodefesa
nao apenas coaduna com as atribui¢des constitucionais da instituicao, mas
também é coerente com atribuicdes atipicas, como a curadoria especial.
Logo, ainda que uma lei regulamentadora deste novo papel processual seja
desejavel, parece-nos que ja ha espaco para a construgcao de uma “Protode-
fensoria Publica”.
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