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Resumo: 0 artigo examina a assimetria informacional no processo Abstract: This article examines information asymmetry in the
penal, em razdo do maior acesso as informagdes pela acusagéo. Com base criminal process, due to greater access to information by the prosecution.
no método dedutivo e a partir da pesquisa bibliogréfica, conclui-se que Based on the deductive method and bibliographical research, it is
o fortalecimento do contraditdrio consiste na saida para se equacionar concluded that strengthening the adversarial process is the way to resolve

o desequilibrio existente na relagdo Estado-acusado.

the existing imbalance in the State-accused relationship.
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Um dos pilares do processo penal € a paridade de armas, fytura prova, ndo ha como que se garantir o contraditdrio (Vieira,
que visa assegurar as partes o equilibrio de forgas durante a 2013, p. 188). Busca-se, com isso, evitar o tratamento privilegiado
persecucdo penal, na perspectiva legal e judicial, em especial a uma das partes como forma de se obter um julgamento justo.
no que tange ao acesso as informagdes ou, melhor, ao efetivo  No entanto o emprego de meios ocultos de obtencdo de
acesso as fontes de prova, justamente porque, sem conhecer a provas, cada vez mais invasivos a intimidade e a privacidade,
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tem transformado a prética penal, em razdo da quantidade de
dados probatédrios produzidos por forga das novas tecnologias,
0 gque se agravou nos megaprocessos com indimeros réus e
enorme material probatdrio, resultando na chamada assimetria
informacional entre acusacgédo e defesa, uma vez que sonega
dados relevantes ao exercicio desta.

Inicialmente, é preciso reconhecer que existe um desequilibrio
natural entre partes no processo penal, pela relagdo de
verticalidade entre Estado-acusador e individuo imputado (Silva
Junior.; Ribeiro, 2022, p. 81). Com isso, pode-se afirmar que a
"assimetria de poder &, entéo, intrinseca ao Processo Penal. Quer
dizer, os érgaos estatais detém muito mais meios para perseguir
a condenagdo que o cidaddo para se defender” (Corsetti;
Rodrigues, 2022, p. 23).

O conceito de assimetria informacional decorre da teoria
econdmica, que surge numa relagdo contratual, na qual "uma
das partes detém informacdo nao disponivel para a outra, tirando
proveito dessa informac¢do em detrimento dos resultados da
transagao” (Chagas; Vasconcellos, 2011, p. 201). Em outras
palavras,

[...] se os agentes econdmicos possuem falhas de informagao, ou
seja, ndo tém informagéo completa a respeito de determinado bem
ou servigo, eles ndo tomardo decisdes corretas quando forem ao
mercado desejando adquiri-lo (Vasconcellos; Garcia, 2023, p. 22).

O mesmo entendimento pode ser aplicado ao processo penal’,
pois a falta de informagéo pela defesa no processo penal
implica em problemas na estratégia processual a ser adotada. A
doutrina chama a atengao para situagdes em que ha assimetria
informacional, como: (i) omissdo estatal de informagdes
em desfavor do acusado; (ii) apresentagdo desorganizada
de documentos, senhas nao disponibilizadas, mengéo a
documentos ndo existentes, programas nao acessiveis a defesa;
(iii) oferecimento de denuincia sem a integra da documentacéo
(Rosa, 2021, p. 166-168).

O debate néo foi ignorado pelo Tribunais brasileiros, sobrevindo
decisdes que buscam resguardar a simetria informacional as
partes, dentre elas: (i) a confissdo do acordo de nao persecucéo
penal deve ser feita apds o oferecimento da avenca, a fim
de permitir a reflexdo do custo-beneficio (Brasil, 2022a); (ii)
impossibilidade da defesa ter acesso parcial e selecionado
de contelido de mensagens (Brasil, 2022b), exigindo-se a
apresentacédo integral dos dados brutos obtidos (Brasil, 2023a);
(iii) necessidade de disponibilizagdo integral a defesa dos
arquivos digitais extraidos do celular apreendido (Brasil, 2023b);
(iv) impossibilidade técnica que ndo serve de fundamento para
obstar o acesso dos dados pela defesa (Brasil, 2023c). As
decis0es citadas evidenciam a preocupagdo com a observancia
da simetria processual, ao garantir o direito de informacéo e até
mesmo a boa-fé processual, reforgando o papel do juiz como
balanceador e instrumento viabilizador da paridade de armas.
O Min. Gilmar Mendes, em caso concreto, asseverou que

[...] a subtragao de provas é tatica incompativel com o devido
processo legal. O efeito é o potencial risco de superveniente
anulagdo por forga da atuagdo de agentes estatais que violam o
dever de conformidade (Brasil, 2023c).

No processo penal, hd necessidade de efetiva participagéo
do acusado na construgédo da deciséo final, “o que impde uma
hermenéutica que concretize o contraditério e a compensagao
da assimetria natural desse tipo de processo, viabilizando a

atuagdo do acusado para além da legalidade” (Brener; Pinto,
2019, p. 212). Ou seja, o contraditério deve ser o fundamento
utilizado, evitando-se qualquer espécie de restricdo de acesso
as informacgdes pela defesa, como forma de se equilibrar os
desiguais na relagé@o processual penal.

Gustavo Badaré (2023, p. 39) descreve que alguns principios
processuais sdo neutros, negativos ou positivos do ponto
de vista epistemolégico. Ao abordar o contraditério, ressalta
ser epistemicamente positivo que o processo se desenvolva
em estrutura dialética. A partir da perspectiva de Fazzalari,
defendendo o processo como procedimento em contraditério,
sustenta que,

[...] no processo, os poderes, deveres e as faculdades exercidos
pelo autor e réu devem ser distribuidos de maneira a atuar uma
efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as vérias posi¢des
processuais (Badard, G., 2023, p. 39).

Por certo, ndo ha como estabelecer equivaléncia se o material
conhecido por uma das partes é escondido da outra. Na fase
de investigacdo, ha assimetria natural de informacgdes, vez que
se permite ao Estado limitar, mesmo que temporariamente, o
acesso pela defesa as diligéncias em andamento desde que
haja prejuizo a apuracao preliminar. A Simula Vinculante 14,
combinada com as prerrogativas do Estatuto da Advocacia (art.
7°), busca mitigar esse desequilibrio, permitindo a visualizagdo
pela defesa dos elementos de informagéo j& documentados na
investigagao. De outro lado, iniciada a fase judicial, nada justifica
a restricao de acesso a todos os dados produzidos na etapa de
apuracdo, cabendo a defesa decidir ou ndo se usard os dados
probatdrios obtidos.

Luciano Feldens (2021) salienta que a restricdo ao acesso da
defesa a elementos colhidos em sede investigatéria normalmente
se dé sob dois fundamentos: (i) existéncia de diligéncias em
andamento; (ii) o individuo néo é formalmente investigado. Para o
texto em exame importa especialmente o primeiro ponto, no qual
o autor aborda a imprescindibilidade de diferenciar diligéncias
em andamento de andlise em andamento de diligéncia exaurida.
Vale dizer, “se uma busca e apreenséo ja foi concluida, o material
objeto da diligéncia deve ser imediatamente incorporado aos
autos, e sua anélise policial (relatério etc.) tdo logo concluida”
(Feldens, 2021, p. 155), ou seja, ndo cabe a autoridade policial
filtrar aquilo que deve ser incorporado a investigagdo, devendo
juntar todo o material angariado.

Geraldo Prado (2014, p. 57) destaca que se deve conferir a
defesa o material probatério obtido na investigacéo, ressaltando
que "defender-se fazendo uso exclusivo do material probatério
selecionado pelo acusador é o sonho de todo inquisidor’ Nesse
contexto, documentos que ndo acompanhem a denuncia séo,
por vezes, mais relevantes a defesa do que aqueles acostados
aos autos pela acusacgéo, pois, como ja reconheceu o Min. Gilmar
Mendes,

é possivel que o Ministério Piblico, eventualmente, deixe de utilizar
determinados documentos no conjunto probatério, em virtude de
sua utilizagao se mostrar contrdria a sua pretensao (Brasil, 2019).

Esse ponto foi objeto de reflexdo de Caio Badaré (2023, p. 21),
em texto no qual discutiu o tema da assimetria informacional no
contexto da cadeia de custddia das provas digitais, acentuando
que “a ndo utilizagdo de uma informagado na dendncia é o que
justamente indica o interesse da defesa’ De fato, a discusséo
sobre o que deve ser objeto de conhecimento da defesa nédo
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pode se limitar aquilo selecionado pela acusacéo ou pela Policia,
pois, para que se realize efetivamente o direito de defesa, "o
acesso deve cobrir a integralidade do material sujeito a analise
dos érgdos de persecucgéo, ainda que — e, quase se poderia
dizer, sobretudo se — ndo tenha a eles interessado” (Feldens,
2021, p. 159).

Dito isso, a postura de sonegar informagdes, de forma intencional
ou ndo, a defesa deve resultar em nulidade do processo, uma
vez que nao se pode admitir esse tipo de estratégia processual.
Isso porque, no Brasil, embora se defenda legitimamente que
tal obrigagao figura como coroldrio da ampla defesa e do
contraditério, ndo existe dispositivo expresso que delimite a

https://doi.org/10.5281/zenodo.14079250

obrigagao de abertura de dados pela acusagéo a defesa (Bidino;
Tértima, 2020), tratando-se muito mais de dever ético decorrente
de principios de um julgamento justo, boa-fé, lealdade etc.
Portanto, a dimensao do principio do contraditério é essencial
para a correta solugdo dos casos penais, autorizando que o
acusado conhega todas as fontes de informacéo e de provas
existentes contra si, independentemente de terem sido utilizadas
direta ou indiretamente, na formulagdo da acusagao, sob pena de
nulidade processual, j& que a simples previsao da garantia sem
a respectiva sanc¢do é despida de poder coercitivo e conduz a
absoluta ineficacia?
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