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RESUMO

O presente trabalho enfoca a cadeia de custddia, conceito, funcdo, finalidade, além da
importancia desse tema no contexto da prova no processo penal brasileiro. Para isso, fez-se
necessario apresentar a teoria geral da prova, principios atinentes as provas, a valoracdo da
prova, bem como discorrer sobre a ilegitimidade, a ilegalidade e a ilicitude das provas. Tudo
isso, como forma de garantir qualidade e idoneidade da fonte de prova no contexto do processo
penal. Numa abordagem objetiva, a luz dos direitos e garantias individuais, a partir da
metodologia hermenéutica dedutiva, tendo como referencial tedrico a bibliografica nacional e
internacional. Nos Ultimos anos, o tema cadeia de custddia da prova penal ganhou notoriedade
a ponto de merecer uma andlise aprofundada da sua conceituacéo, desdobramentos e relevancia.
A cadeia de custodia possui um procedimento regrado, como forma de garantir a verificacdo de
sua cronologia existencial e, assim, garantir confiabilidade da prova produzida no processo
penal desde o0 momento da colheita da evidéncia até 0 momento da valoracédo da prova pelo
julgador. A finalidade central do instituto é outorgar um elevado grau de precisdo ao julgamento
diante de uma prova higida e confiavel. Contudo, diante de uma regulamentacéo incipiente, é
possivel observar as lacunas a garantia da fiabilidade da prova penal, vez que a Lei 13964/2019
silencia acerca dos efeitos da ndo observancia correta do instituto da cadeia de custddia, de sua
irregularidade, inexisténcia e quebra. Assim, pretende-se apontar os desdobramentos do
desrespeito ou violacdo ao instituto da cadeia de custodia da prova penal, verificando as
implicacdes que isso resulta, especialmente no que tange a incidéncia de ilicitude da prova e

sua repercussdo no processo penal, sempre a luz das garantias constitucionais e individuais.

Palavras-chave: processo penal; provas; cadeia de custodia, higidez da prova.



ABSTRACT

The present work focuses on the chain of custody, concept, function, purpose, in addition to the
importance of this theme in the context of evidence in the Brazilian criminal procedure. For
this, it was necessary to present the general theory of evidence, principles relating to evidence,
the valuation of evidence, as well as the illegitimacy, illegality and illegality of evidence. All
of this, as a way to guarantee the suitability of a reliable source of evidence for criminal
proceedings. In objective approach, in the light of individual rights and guarantees, based on
the deductive hermeneutic methodology, having as theoretical reference the national and
international bibliography. In the last few years, the theme of criminal evidence chain of
custody has gained notoriety to the point of deserving a thorough analysis of its
conceptualization, developments and relevance. The chain of custody has a regulated
procedure, in order to guarantee the verification of its existential chronology and, thus, ensure
the reliability of the evidence produced in the criminal procedures, from the moment of
collection of evidence until the moment it is evaluated by the judge. The main purpose of the
chain of custody is to grant a high degree of accuracy to the judgment in the face of sound and
reliable evidence. However, given an incipient regulation, it is possible to observe the gaps in
ensuring the reliability of criminal evidence, since it is silent about the effects of not correctly
observing the chain of custody institute, its irregularity, non-existence and breach. Thus, it is
intended to point out the consequences of the disrespect or violation of the chain of custody of
the criminal evidence. Also, verify the implications that this results, especially regarding to the
incidence of illegality of the evidence and its repercussion in the criminal process, always in
light of the constitutional and individual guarantees.

Keywords: criminal procedure; evidence; chain of custody; soundness of evidence.
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INTRODUCAO

Primeiramente, pretende-se contextualizar a prova no ambito processual penal, devido
a sua finalidade e forte carga valorativa, que € o ato de provar e elucidar os fatos. No processo
penal, o tema prova possui um papel fundamental, por ser o alicerce da demanda e implicar na
reconstrucdo aproximada dos fatos, que deve ser devidamente conhecido pelo julgador para que
com isso, possa exercer um juizo de valor justo, democratico e a luz das garantias
constitucionais. E através das provas que sdo incluidos na demanda os fatos e as circunstancias
de uma infracdo penal, e por meio delas 0 magistrado atua e fundamenta sua decis&o.

Nesse contexto, e em face das mudangas que o0 mundo contemporaneo impde, surge o
instituto da cadeia de custddia da prova penal, atraves da Lei n.° 13.964/2019 e, com isso, a
positivacdo de diversos dispositivos especificos no Cadigo de Processo Penal (artigos 158-A
até 158-F). Dessa forma, o presente instituto passa a adquirir acentuada notoriedade, o que nos
motiva ao enfrentamento do tema sob o enfoque da manutencdo da necessaria higidez
probatoria. A garantia da confiabilidade da prova produzida no processo penal e,
consequentemente, um julgamento legitimo e verdadeiro, inicia desde o0 momento da coleta da
evidéncia até o dia em que serd valorada pelo 6rgéo julgador.

Dessa forma, o instituto da cadeia de custddia da prova penal é essencial, por ser um
conjunto de procedimentos técnicos e cientificos, com o objetivo de garantir a integridade da
prova gque serve tanto para absolvi¢do como para a condenacéo do acusado. A cadeia de custodia
engloba todo o caminho que deve ser percorrido pela prova, de forma a proteger um
determinado vestigio, desde o local do crime até o seu reconhecimento como prova material.
Séo elos concatenados que imp&em cronologia da posse do elemento probatério e, com isso,
respeito a integridade da prova.

Com isso é fundamental demonstrar que a funcdo do instituto da cadeia de custddia
consiste em estabelecer parametros de preservacdo das provas que serdo subjugados ao
contraditério. A auséncia de cuidado com o elemento produzido ou a sua manipulacéo indevida,
repercute de forma direta no processo penal, até porque, a prova sempre € o alicerce que 0 juiz
utiliza para embasar e a construir a sua deciséo.

Melhor dizendo, o instituto da cadeia de custddia € a garantia as partes de que todos 0s
elementos que instruem a acusagdo, bem como a defesa, foram devidamente obtidos em respeito
aos procedimentos legais, compromisso esse que o Estado tem com um processo democréatico
e justo. Um processo legal e constitucional implica no apoucamento dos riscos de condenar

inocentes e absolver culpados.
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Entretanto, caso ocorra o desrespeito aos procedimentos estabelecidos pela cadeia de
custodia, trava-se a discussdo e a reflex@o sobre a quebra da cadeia de custodia da prova penal
e suas consequéncias dai advindas, objeto desta pesquisa académica.

Para tanto, deve-se sempre levar em consideracdo as duas posicdes que 0S
processualistas sustentam. De um lado, os que defendem a exclusdo da prova ndo custodiada.
Por outro lado, os que defendem evitar a exclusdo da prova, por entender que quanto mais
abundante a prova, mais proximo da verdade provavel. Com isso, estas provas poderiam
auxiliar na determinacéo de fatos relevantes ao processo.

No entanto é preciso cautela. Ainda que rico seja todo o contexto probatério, em
principio, toda a prova deve passar pelo crivo da legalidade e higidez. Admitir provas relevantes
gue ndo sejam confiaveis e que mais tarde, no caso concreto, venham a ser valoradas de forma
subjetiva pelo juiz, € muito temeroso. Um elemento de prova, ndo custodiado, pode ferir a
dignidade da pessoa humana. A andlise da prova deve ser regida pela presungdo da inocéncia,
minimizando as mazelas da injustica penal, no sentido de ndo condenar ou absolver mais ou
menos, mas condenar e absolver de forma justa.

Por fim, pretende-se demonstrar todos os desdobramentos quando ocorrer a quebra da
cadeia de custédia, demarcando que caso ndo sejam observado os tramites e cuidados
necessarios, a falta de fiabilidade da prova podera ensejar a ilicitude do conjunto probatoério.
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1 TEORIA GERAL DA PROVA

A prova judiciaria tem por finalidade a reconstrucéo do acontecido, de forma a buscar a

possivel realidade histérica conjugada com a realidade dos fatos. Tarefa dificil.

A palavra prova provém do verbo probare, que vem da raiz proba, que significa

verificar, provar, reconhecer, aprovar. Segundo o dicionario Houaiss a palavra prova denota

aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de algo.!

Para Giacomolli:

A palavra prova, no processo penal, passou a representar tudo o que a ela pertine, ou
seja, 0s meios empregados na demonstracdo dos fatos ou do thema probandum, a
atividade utilizada pelas partes para levar ao processo 0s meios de prova, bem como
0 proprio resultado do procedimento probatério, ou seja, 0 convencimento
exteriorizado pelo julgador.?

O termo prova é polissémico, poliédrica, por apresentar diferentes significados e em

diferentes contextos.

No entendimento de Anténio Gomes Filho:

Para o autor, tanto na linguagem comum como processual, o vocabulo é polissémico
e pode significar demonstracéo, experimentacio ou desafio. Como demonstracéo, a
existéncia de prova de um fato significa que ha elementos de informacao a partir dos
quais se pode concluir que uma afirmacdo sobre um fato é verdadeira. Como
experimentacao, o vocabulo remete a atividade, pesquisa, procedimento ou instrucéo
probatéria por meio de que se testa uma proposicdo, a fim de estabelecer se é
verdadeira ou falsa. Como desafio, prova indica um obstaculo ou teste necessario para
se reconhecer uma aptiddo, falando-se nesse sentido, por exemplo, em prova de
concurso, em 6nus da prova ou em ordalias e juizos de Deus. Ainda, faz o autor
diversas distingdes, como entre elemento e resultado da prova e entre fontes, meios e
meios de investigacio da prova.®

O objeto prova no ambito processual penal, sobre o qual reside nossa preocupacao, esta

como elemento de prova, ou seja, a demonstracdo dos fatos e das circunstancias em que repousa

a convicgdo do julgador e sobre os quais as partes se debrugam para demonstrar ou mesmo

desconstituir os acontecimentos que sustentam uma inicial acusatoria ou uma investigagéo,

promovendo o didlogo processual em torno de eventos objetivos da vida.

E essencialmente por meio das provas que reside a atividade recognitiva do juiz.

L HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:

Objetiva, 2001. p. 230.

2 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 172.

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: Yarshell, Flavio Luiz. Moraes, Mauricio Zanoide (coord.). Estudos em homenagem a professora
Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 303-318.
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Para Juarez Tavares, 0 conceito de provas segue as tradi¢des juridicas:

As diferentes tradicdes juridicas também reservam sentidos e papéis distintos a prova
juridica: na tradigdo do Civil Law, a prova se relaciona com a busca da ‘verdade’ capaz
de tornar justa uma deciséo judicial, enquanto que na cultura juridica Commow Law,
a prova € um elemento produzido por uma parte, em meio ao confronto entre duas
vers0es, para fazer triunfar o relato mais verossimil.

Todavia, todas as acep¢des da palavra ‘prova’ ligam-se, em maior ou menor escala,
ao valor ‘verdade’. Mesmo a ideia de que a ‘prova juridica’, diante da existéncia de
limitacdes legais, pode se distanciar desse valor, reconhece que a atividade probatdria
busca tanto uma aproximacdo com a verdade sobre uma hip6tese quanto a producéo
de efeitos tipicos da verdade a partir do respeito a um determinado procedimento. A
ideia de prova no direito € construida a partir de uma relagao dialética entre saber e
verdade, em uma dindmica que envolve a possibilidade de saber os efeitos que sdo
conferidos a verdade. Em certo sentido, pode-se definir ‘prova’ como um ato voltado
a obtengéo dos efeitos inerentes a verdade em relagédo a uma proposicéo ou hipétese.*

Assim, provar significa, em outras palavras, estabelecer limites, no minimo

aproximativos de uma conviccao ou certeza, para fins de elucidacao de um determinado fato da

vida. Ou seja, é absoluta a vinculagdo entre a prova e a tentativa de (re)construcéo dos fatos, a

fim de alcancar o devido conhecimento ao deslinde da demanda.

Mittermayer assevera que:

Todas as vezes que um individuo aparece como autor de um fato, que é, por forca de
lei, de consequéncias aflitivas, e que se trata de lhe fazer a aplicagdo devida, a
condenagdo repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a convicgdo que se gera na
consciéncia do juiz. A soma dos motivos geradores dessa certeza se chama prova (...)
0 impulso que se produz em nés diante da prova, e que comunica 0 movimento ao que
chamaremos fiel da balanca da consciéncia, pode ser mais ou menos poderoso. Quanto
menos Vvigoroso, apenas produz suspeita, gera s6 uma pura e simples presuncéo,
quando, porém, violento e irresistivel, faz descer e conserva embaixo a concha: € a
certeza que pesa. °

E complementa o autor, “A prova é o complexo dos motivos produtores de certeza”.®

E por meio da atividade probatoria que o juiz obtém condices de analisar, avaliar e

julgar o processo. E quando estamos na seara criminal, sua importancia adquire maior

relevancia. E essencialmente através das provas que se fornece o instrumental e se criam

condicdes para o juiz ter embasamento e absolver ou condenar alguém.

Como assinala Giacomolli, é por meio da prova que sdo introduzidos no processo penal

os fatos e as circunstancias de uma determinada infragdo criminal (funcionalidade de

4 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1.ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 17.
>MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos

editor, 2. ed, 1909. p. 55.

® MITTERMAYER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos

editor, 2. ed, 1909. p. 75.
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cognoscitiva-reconstrutiva) e tudo o que importar ao convencimento do julgador
(funcionalidade persuasiva).’

Entretanto, frisa-se que além da funcéo persuasiva em relacdo ao Julgador, o contetdo
probatorio serve para fazer acreditar que o tramite processual esta para buscar a verdade.
Entretanto, essa ‘verdade’ € uma verdade possivel e aproximativa, pois ndo ha como afirmar
que num processo de reproducdo de um fato que ficou no passado se possa alcancar a verdade
real.

Nesse sentido, para a busca da verdade, a prova deve ser completa e envolve um todo,
ndo apenas ramificacdes ou parte da prova. Por isso o conjunto probatorio é de extrema
importancia.®

As variaveis da vida sdo inimeras. E cada prova é um fragmento da historia. Por isso, a
busca pela verdade € aproximativa, nunca sera absoluta. A reconstrucdo de uma histéria ou de
um fato delituoso, deve estar amplamente embasada com provas, para 0 convencimento do
magistrado, sem pretender o dominio da verdade processual como um retrato impecével da
realidade absoluta.®

Dentro do processo penal, ndo ha uma verdade absoluta. Tenta-se chegar a uma
reconstrugcdo possivel e aproximada da verdade. A prova, por sua vez, deve advir de um
procedimento de conservacao impar e ilibada, para que seja meio de convencimento idéneo do
julgador. Devemos olhar para o sistema juridico como um todo.

O processo penal tem como dever precipuo, como vimos, a reconstrucdo aproximada
dos fatos investigados, buscando, sempre que possivel, a dificil tarefa de instruir o julgador com
a reconstrucdo do fato e suas circunstancias, no afd de viabilizar contornos seguros para a
formagé&o de sua convicgéo.

Gil, ao abordar o tema entende que:

A verdade, por sua vez, é indiscernivel da objetividade, quando se esta tratando das
ciéncias exatas, tal como a matematica, pois, quando se ‘demonstra uma proposi¢do
matematica, esta s6 pode ser aquilo que ¢’. Contudo, no direito a questdo ndo pode ser
abrangida da mesma forma. Por isso que ao tratar de um tema tdo complexo como a

" GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. Abordagem conforme a CF e o Pacto de S3o José da
Costa Rica. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p. 199.

8 CARNELLUTI, Francesco. Verita, Dubbio e Certezza. Traducdo por Eduardo Cambi: Verdade, divida e
certeza, 1997. Texto publicado originalmente na Revista Di Diritto Processuale, Padora: Cedam, 196. VVol. XX, p.
4-9. Disponivel em: <  https://www.passeidireto.com/arquivo/22730253/carnelutti-c—verita-dubbio-
certezza- traduzido>. Acesso em:30.11.2021.

® MAIER, Julio B. J . Derecho procesal penal: parte general: actos procesales. Buenos Aires: Del Puerto, 2011.
p. 71.
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verdade, o autor define-a como problemética, justamente por ndo existir uma resposta
univoca sobre ela.°

Tudo que podemos conseguir, na reconstrugdo da prova, ¢ uma verdade parcial.!
Isso quer dizer que ndo é possivel a verdade real, mas a verdade aproximada.

Assim, destaca Julio Maier:

Em geral, chamamos prova a tudo aquilo que, no procedimento, representa o esforgo
para incorporar os rastros ou sinais que conduzem ao conhecimento certo ou provavel
de seu objeto. Mas esse é s6 um dos sentidos do conceito, pois também recorremos a
ele quando pretendemos indicar um resultado da atividade probatdria (por exemplo, o
contetdo desse documento prova tal circunstancia ou fato). E certo, por isso, que o
conceito de prova € a sintese de diversos aspectos, pois a figura da prova é poliédrica.
N&o obstante, no que agora nos interessa, € suficiente aceitar o significa intuitivo,
relacionado com o conhecer, comprovar, enfim, nos aproximarmos da verdade.*?

E claro que ainda temos um pano de fundo do sistema inquisitorio, na busca desenfreada
pela verdade real e na falsa sensacdo de combate ao crime.

Nesse sentido, Jobim afirma que:

Sob o argumento de estar na busca processual da verdade real, o0 magistrado imagina
o fato e tenta reconstrui-lo sem limites, quando ent&o determina provas de oficio, ouve
testemunhas referidas, interroga novamente o réu e da valor graduado a fala de
informantes.*®

Michele Taruffo, classifica as teorias sobre a funcdo da prova em trés categorias.'*

Para a primeira posicdo, evidéncia é nonsense, ou seja, parte-se da presuncdo da
impossibilidade de se alcancar a verdade. Evidéncia tem entdo uma funcdo de dar uma
aparéncia de legitimacdo racional a uma espécie de mecanismo teatral cuja funcdo seria
dissimular a realidade irracional e injusta das decisfes judiciais. Observa-se, neste sentido, a
desesperanca quanto a almejada seguranca juridica proporcionada pela via processual,
embasada substancialmente no contexto probatorio e seu desiderato reconstrutivo de uma
realidade distante ou mesmo proxima. 1°

A segunda, compreende as ‘concepg¢des semiodticas ou narrativas’ do processo judicial,

ocorrendo o desenvolvimento de narrativas de fatos, quando entdo uma delas € escolhida na

10 GIL, Fernando. “Modos da Verdade”. [Entrevista conduzida por] Rui Cunha Martins. Revista de Histérias das
Idéias, Coimbra: Instituto de Historia e Teoria das Ideias da Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, v.
23,2002, p. 17.

1 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’ de Francesco Carnelutti, para
os operadores do Direito. Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos, 2002, p. 175.

12 MAIER, Julio. Derecho procesal penal. tomo 1, Fundamentos, 2. ed, Buenos Aires, 1999. p. 859.

13 JOBIM, Augusto; BIZZOTTO, Alexandre; EBERHARDT, Marcos. Informalizacdo e crise do processo penal.
Sistema acusatdrio: (apenas) uma necessidade do processo penal constitucional. In: Rodrigo G. Azevedo; Salo de
Carvalho (orgs.). A crise do processo penal e as novas formas de administracdo da justica criminal. Sapucaia do
Sul: Notadez, 2006.

14 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 81/87.

15 Ibid, p. 81/87.
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decisdo judicial. Aqui, a prova ‘pode’ ser util ou ndo, para embasar a histdria do caso da parte
ou do julgador. Como bem coloca Guzmén, “Essa posi¢do, famosa nas escolas da nova retorica,
nega a funcdo cognitiva da prova, ou seja, a prova ndo tem por funcdo conduzir ao
conhecimento dos fatos, mas apenas persuadir”.18

Vé-se, aqui, pois, que a prova assume a uma funcgao convincente.

Em certo sentido, reconhecem-se as delimita¢cBes quanto a almejada certeza, mas se
mantém uma perspectiva de utilitarismo jurisdicional para o conjunto probatério e sua
importancia, na interpretacdo e manejo das provas pelas partes e sua utilizagdo em juizo.

Por fim, a terceira classe de teorias vincula-se a necessaria prestacao jurisdicional
estatal, dado que a existéncia do processo como forma de solucdo de litigios de natureza penal.
Equivale dizer que a racionalidade da decisao judicial deve sustentar-se em contornos de forma
objetiva, que se vinculam a andlise da prova. Por isso, as provas no processo penal sdo os
fundamentos pelo qual se materializam as convicgdes judiciais, conferindo seguranca objetiva
aos cidaddos. Assim, 0 que se pretende aqui é que legalidade e justica somente faz sentido
guando a prova esta alicer¢ada com os direitos e as garantias do cidadao, direito fundamental e
essencial no estado democratico de direito.’

E por meio da atividade probatdria e de toda a instrucéo que se realiza no processo penal,
que o magistrado tera a possibilidade de conhecer com mais profundidade os fatos alegados e
prolatar uma decisao que inspire seguranca juridica.

Sabe-se com isso, que a conclusdo do juiz ndo pode estar baseada em critérios arbitrarios
ou meramente subjetivos, devendo emanar, necessariamente, de uma construcdo logica.

Segundo Nereu José Giacomolli:

Provar no processo penal é demonstrar ao julgador, levar a até ele o conhecimento da
existéncia de um fato determinado (que), em um espaco (onde) e tempo (quando)
razodveis. Também é proceder a verificagdo dos impulsos criadores do fato (porque)
e as circunstancias deste (como), para que seja possivel a emissdo de um juizo acerca
das situacfes processuais que se desenvolvem nos autos, bem como acerca da

responsabilidade criminal do imputado. Assim, prova, na perspectiva totalizante,
vincula-se ao resultado.®

16 GUSMAN, Nicolas. La verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemologia juridica. 2. ed.
Buenos Aires: Editores del Puetro, 2011. p. 104.

" TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 81/86.

18 GIACOMOLLI, Nereu José. Valor da Prova no ambito da cooperagdo juridica internacional em matéria
criminal. In: VALENTE, Manuel Monteiro Guedes; PRADO, Geraldo; GIACOMOLLI, Nereu José; SILVERIA,
Edson Damas (orgs.). Prova Penal: Estado Democratico de Direito. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015. p.
47.
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A instrucdo probatoria tem por objetivo produzir um estado de certeza e convic¢do na
consciéncia do magistrado, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, que se considera
importante e de interesse para uma decisdo justa do litigio.

Tonini, a respeito das provas afirma que “a prova pode ser definida como ‘um
procedimento l6gico’, extraido de um fato produzido no processo (ex. declaragdo de
testemunha), do qual se obtém a existéncia de um fato a ser provado”.'®

Dessa forma, a prova penal tem por objetivo construir a busca pela verdade aproximada
e substancial de um fato ocorrido, de maneira a instruir o processo e estabelecer conexao no
convencimento do juiz. S&o as provas, de modo singular, que permitem a aproximacao do fato
historico que ja aconteceu com a realidade.

O processo penal tem a funcéo de prestar a devida tutela jurisdicional frente as provas
colhidas, a fim de que se possa desvendar a busca pela verdade mais aproximada dos fatos.

O processo penal deve ser um procedimento regular, onde o contexto probatdrio seja
produzido de maneira digna e em respeito ao devido processo legal. Um processo justo é um
ambiente onde as partes possam discutir a veracidade, a credibilidade e a legalidade da prova.?

Somente a partir de provas materialmente concretas e sob o crivo da legalidade, pode-
se ensejar uma punigdo. Ou seja, a infragdo penal somente é perfeitamente reconstituida com
provas que assegurem a dignidade da pessoa humana e, dessa forma, se terd uma prestacdo
judicial em conformidade com as garantias constitucionais.

No passo de ndo punir menos, mas buscar punir da melhor forma, criam-se parametros
internacionais de protecdo de direitos humanos, com olhos a defesa da paz e dos direitos da
dignidade da pessoa humana.

Mesmo assim, ha a ressalva de Prado no sentido de que “Jamais, no plano cientifico-
juridico e em qualquer ciéncia, a prova reconstréi a verdade real porque a mesma é
inalcancavel”.?

E é isso mesmo. A verdade que conseguimos alcancar € aproximada. De qualquer sorte,
tal perspectiva ndo impede que se encontrem possibilidades de seguranca juridica na prestacdo
jurisdicional exercida a partir do conjunto probatério produzido de modo lidimo e valido. Dai

a relevancia da higidez probatoria, em todos os sentidos, e as devidas cautelas que se fazem

19 TONINI, Paolo. La prova penale. 2. ed. Padova: Cedam, 1998. p. 8.

20 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.
p. 44.

21 |d. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sao Paulo: Marcia Pons, 2014. p. 45/51.
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necessarias quando da existéncia de vestigios a partir da cadeia de custddia, que seré analisada
no presente estudo.

Nosso Codigo de Processo Penal importa-se com a fidedignidade da prova colhida,
estabelecendo no art. 6°, inciso | que “a autoridade policial devera dirigir-se ao local do fato,
providenciando para que ndo se alterem o estado e a conservacao das coisas até a chegada dos
peritos criminais”.

Com isso, a regra é clara, todo o material probatorio deve ser preservado e colocado sob
custddia para garantia da mesmidade da coisa.

Nesse sentido Valente muito bem leciona acerca da prova penal:

A prova resultado, advinda tdo-sé de um processo/procedimento de conservacao da
sua identidade e autenticidade, ndo pode resumir-se a uma condi¢éo de meio retdrico,
mas assumir-se como entendimento final fundamentado num Direito e num proceder
judiciario e policial integro, limpido, leal e democratico.?

Por outro lado, Frederico Marques apregoa que “a descoberta da verdade,
consequentemente, € 0 meio e modo de comprovacgdo da exata situagdo concreta em que deve
incidir a norma penal a ser jurisdicionalmente aplicada”.?3

Por isso, quando o tema € prova em processo penal, impde-se um olhar amplo, a fim de
contemplar a bilateralidade e a confrontacdo, o que chamamos de contraditério, como forma de
evitar abusos estatais, também para permitir ao autor da acéo penal e ao acusado apresentarem
suas versoes dos fatos.

Ressalta Eduardo Couture citado por Jardim que “a justica se serve da dialética porque
o principio da contradicdo é o que permite, pela confrontacio dos opostos, chegar & verdade”.?*

Aliado ao que foi dito, temos 0 processo como instituto central do direito processual
penal, aquele por onde irradiam outros institutos fundamentais como jurisdi¢do, defesa,
acusacdo e acdo. O processo é o conjunto de atos solenes, no qual pessoas autorizadas,
respeitando certas regras, aplicam a lei ao caso concreto. E o cenario onde se desenvolvem, com
equilibrio e estrutura, as atividades do Estado e das partes. O processo é onde se centraliza e
exala o direito a partir dos fatos da vida.

Nesse sentido, Bizzotto e Rodrigues, atentam que para o “direito subjetivo a prova como

faceta da protecdo constitucional garantidora, no sentido de que a prova deve ser contundente

22 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Cadeia de Custédia da Prova. 2. ed, Portugal: Almedina, 2020.p.23.
23 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961, v. 1. p.
61.

24 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal: estudos e pareceres. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.
p. 60.
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o0 suficiente para superar o estado de ndo culpabilidade constitucionalmente garantidora ao
réu”.2

Assim, o direito que se busca, através dos meios de prova disponiveis, € um direito com
um procedimento assentado, que conjugue eficiéncia e garantia, através do devido processo
penal, tracado pelos direitos constitucionais e convencionais, com prazo razoavel e precedido
da identificacdo dos principios e das regras gerais a ele aplicaveis.

Ainda, é imperioso salientar a diferenca entre meio de obtencdo de prova e meio de
prova. Meio de prova € quando se oferece a autoridade judiciaria o conhecimento dos fatos,
para formacdo da sua convicgdo, por exemplo, através da testemunha e dos documentos, etc.
Meio de obtengdo de prova sdo 0s mecanismos que permitem chegar-se a prova. Em outras
palavras, 0s meios de obtencdo de prova nos levam até os meios de prova. Aqueles antecedem
a estes.

Nesse sentido, Badaro:

Enguanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao convencimento do juiz
sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacgdo fatica (por exemplo o depoimento de
uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de obtencéo de provas
(por exemplo uma busca apreensdo) sao instrumento para a colheita de elementos ou
fontes de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (por exemplo um extrato
bancario [documento] encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja,
enguanto o meio de prova se presta ao convencimento direito do julgador, os meios
de obtencdo de prova somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua
realizacdo, poderdo servir a reconstrugdo da historia dos fatos.?

Toda a prova que possa futuramente embasar uma sentenga, deve necessariamente estar
presente na demanda e sob a luz da garantia da jurisdi¢do e da garantia de um processo penal
justo e legal.?’

Assim, a fim de finalizar sem a pretensdo de esgotar o tema antes de adentrar na
principiologia das provas, cabe aqui ressaltar que uma das principais garantias asseguradas aos
cidaddos no Estado Democratico de Direito € a jurisdicdo, prestada por 6rgao estatal imerso em
prerrogativas que asseguram imparcialidade e capacidade para a analise dos meios de provas
obtidas licitamente. E, por isso, a parte deve ser julgada com as provas produzidas a partir do
exercicio do poder jurisdicional, com todas as garantias dele inerentes e de todas as demais

regras do devido processo penal.

2 BI1ZZOTTO, Alexandre; ROGRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista: visdo constitucional e
novas tendéncias. Goiania: AB, 2003. p. 105.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 270.

21 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 411.
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2 PRINCIPIOS ATINENTES AS PROVAS

Principios sdo as estruturas da norma, sdo o seu fundamento em esséncia, sdo o refugio
em que a norma encontra sustentacdo para racionalizar a sua legitimacdo, sao a base de onde se
extrai 0 norte a ser seguido por um ordenamento.

Os principios sdo transmissores da interpretagdo no ordenamento juridico. Eles disse-
minam toda a ordem juridica com valores fundamentais que vao guiando a compreensao e apli-
cagdo da norma ao caso concreto.

Partindo do pressuposto de que nosso Cédigo de Processo Penal é de 1941, havia muitos
dispositivos conflitantes com o diploma Constitucional atual. Com isso, se fez necesséario, a
partir da reforma processual em 2008, adequar a legislacéo a luz de principios gerais existentes
em nosso ordenamento juridico, juntamente com aqueles que dizem respeito a prova,
objetivando, assim, a efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

O Cadigo de Processo Penal, adequando-se aos principios constantes na Constituicdo
Federal, tem por objetivo proteger o cidadao contra as arbitrariedades estatais, fazendo com que
este possa exercer sua atividade por meio do processo judicial, mas sempre oportunizando as
partes o direito de defesa, a paridade de armas e a garantia de uma demanda digna.?

Os principios, no que diz respeito as provas, no ambito processual penal, tém por
objetivo orientar e nortear o intérprete do Direito para um melhor entendimento da norma ao
caso em concreto, bem como auxiliar o juiz no seu julgamento justo e ponderado.

Nesse sentido, André:

Quando buscamos tracar o elenco de principios ligados a prova, estamos destacando
0s mandamentos nucleares sobre o tema, ou seja, aquilo que deve servir de orientacao
para a interpretacdo, para a aplicacdo e para a criacdo das regras juridicas. Destaca-se,
ainda, o papel importante dos principios para o afastamento das antinomias entre as
regras que regem a matéria.?®

Ou seja, os principios fazem com que asperge toda a ordem juridica com preceitos
fundamentais, que direcionam a interpretacao.

Canotilho, sustenta acerca dos principios:

Os principios sdo multifuncionais, tanto por desempenharem fungdo retdrica ou
argumentativa, quanto por serem normas de conduta. Quanto ao primeiro caso (funcéo
argumentativa), permitem ‘por exemplo denotar a ratio legis de uma disposi¢éo ou
revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,

28 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanchez; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as Reformas do
Cadigo de Processo Penal e Lei de Transito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 270.
29 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 653.
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possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, a integracéo e
complementagdo do direito’.

O autor ainda vai além, afirmando que os principios sdo verdadeiras normas
qualitativamente distintas das regras juridicas, configurando-se em normas juridicas
impositivas de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacéo,
consoante os condicionamentos faticos e juridicos. Nao prescrevem imperativamente
uma exigéncia, tal como as regras — que imp&em, permitem ou proibem uma conduta
-, coexistindo, ao invés de excluirem-se, tal como ocorre com as regras antagénicas.
Ademais, os principios ndo se inserem na logica do ‘tudo ou nada’, permitindo o
sopesamento de valores e interesses, conforme o peso e a ponderagdo, numa situacéo
de conflito com outro principio.*®

E também através dos principios que ndo apenas podemos interpretar o direito e
sistematizar a matéria, mas também suprir eventuais lacunas da lei.

Nesse sentido, Novelino apregoa que “o norte principio 16gico deve ser prospectado,
inicialmente, na Constituicdo, ressaltando a importancia e a essencialidade dos principios
constitucionais no ordenamento juridico, sobretudo na busca de um “direito justo’”.3!

Por sua vez, Miguel Reale reconhece que os principios sdo enunciacdes ou juizos
basilares que fundamentam e garantem certeza a um conjunto de juizos organizados em um
sistema de conceitos relativos a uma parte da realidade. As vezes, também se denominam
principios certas proposi¢des que, apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes de validez de um sistema particular de conhecimentos, como
pressupostos necessarios. 2

Por isso, notadamente quando se busca sedimentar e aprofundar o tema da cadeia de
custédia da prova processual penal e as consequéncias quando de sua violacdo, afigura-se
essencial o estabelecimento dos pardmetros principiolégicos vigentes, sem a pretensdo de
esgota-los, mas com o fito de encontrar bases que possam amparar convic¢des e reduzir

incertezas.

2.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O Principio da Presuncédo de Inocéncia, consagrado na nossa Constituicdo Federal, no
seu art. 5°, inciso LVII, dispde que: ‘Ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria’. Tal conceito tem forte inspiracdo na Constituicdo Italiana de 1948, que

previa: “O imputado ndo é considerado culpado até a condenacdo definitiva”.

30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1996, p. 167.
SINOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 190.
32 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 60.
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Para discorrer a respeito desse principio, indispensavelmente abordamos breves pontos
da historia, passando por sua absoluta auséncia, como no Direito Romano e Medievo, onde o
individuo era tratado como se culpado fosse.

Com o passar do tempo e a partir das Grandes Revolugcdes como a Francesa e
Americana, inimeras mudangas comecaram a acontecer, vindo o réu a ser tratado com mais

dignidade e a ser considerado inocente até que fosse devidamente comprovado o contrério.

Neste contexto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, considerou
que: “Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida inocente até que sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento pablico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa” (art. XI, 1).

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos encontra-se expresso:

Art. 8°.

()

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo
compreender ou nao falar o idioma do juizo ou tribunal;

b) comunicagéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusa¢do formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor
de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele
préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito de defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem declarar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior,

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos em seu n. 1 do art. 11, também nos guia
no sentido de que “Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-Se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas
as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadio, no seu art. 9°, rege que ‘todo o
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,

todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

33 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos. San José, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 1 nov 2021.



23

Nesse sentido, Vilela registra que:

De acordo com o principio de presuncédo de inocéncia ninguém pode ser perseguido a
ndo ser nos casos e de acordo com a forma prevista na lei; ninguém podera ser julgado
sem que tenha sido devidamente citado e chamado; enquanto o imputado néo seja
declarado culpado por uma decisdo com forga de caso julgado considera-se inocente;
0 acusado tem o direito de apresentar a sua defesa livremente, e de discutir os
elementos de prova contra si reunidos; a prova incumbe a parte que acusa e em matéria
de repressdo deve ser usada contencéo e, por Gltimo, a divida beneficia o acusado.3

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 promulgado pelo Decreto
n.° 592, de 06 de julho de 1992 *° preceitua em seu art.14, item 2, que “toda pessoa acusada de
um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa”, e as regras minimas da Organizacdo das Nacbes Unidas para a Administracdo da
Justica da Infancia e da Juventude também conhecidas como as Regras de Beijing referente aos

direitos dos jovens em seu item 7.1 estabelecem que:

7-DIREITOS DOS JOVENS 7.1 Respeitar-se-ao as garantias processuais basicas em
todas as etapas do processo, como a presunc¢do de inocéncia, o direito de ser informado
das acusagdes, o direito de ndo responder, o direito a assisténcia judiciaria, o direito a
presenca dos pais ou tutores, o direito & confrontagdo com testemunhas e a interroga-
las e o direito de apelagdo ante uma autoridade superior.%

As Regras minimas para a protecdo dos jovens privados de liberdade da Organizacéo

das Nacdes Unidas, inciso Ill, item 17 e 18, orientam no sentido de que:

[11. JOVENS DETIDOS OU EM PRISAO PREVENTIVA

17. Supdem-e inocentes 0s jovens detidos sob detencdo provisoria ou em espera de
julgamento (“prisdo preventiva") e deverdo ser tratados como tais. Na medida do pos-
sivel, deverd ser evitada, e limitada a circunstancias excepcionais, a detencdo antes da
celebracdo do julgamento. Como consequéncia, devera ser feito todo o possivel para
aplicar medidas substitutivas. Quando, apesar disso, recorrer-se a detencdo preven-
tiva, os tribunais de jovens e os 6rgaos de investigacao deverdo dar maxima prioridade
ao mais rapido andamento possivel do tramite desses casos, para que a detencéo seja
a menor possivel. De todas as maneiras, 0s jovens detidos ou em espera de julgamento
deverdo estar separados dos declarados culpados.

18. As condicdes de detencdo de um jovem que ndo tenha sido julgado deverdo ser
ajustadas as seguintes Regras e a outras disposi¢des concretas que sejam necessarias
e apropriadas, dadas as exigéncias da presuncéo de inocéncia, da duragdo da detencédo
e da condigdo e circunstancias juridicas dos jovens. Entre essas disposices, figurarao
as seguintes, sem que esta enumeracao tenha caréater limitativo:

3 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 60.

% BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos. Promulgacdo. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 1 nov. 2021.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracéo da
Justica da Infancia e da Juventude Regra de Beijing. 1985. Disponivel em: http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2012/08/Regras-M%C3%ADnimas-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-para-a-
Administra%C3%A7%C3%A30-dalusti%C3%A7a-da-Inf%C3%A2ncia-e-da-Juventude-Regra-de-Beijing.pdf.
Acesso em: 1 nov. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/08/Regras-M%C3%ADnimas-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-para-a-Administra%C3%A7%C3%A3o-daJusti%C3%A7a-da-Inf%C3%A2ncia-e-da-Juventude-Regra-de-Beijing.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/08/Regras-M%C3%ADnimas-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-para-a-Administra%C3%A7%C3%A3o-daJusti%C3%A7a-da-Inf%C3%A2ncia-e-da-Juventude-Regra-de-Beijing.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/08/Regras-M%C3%ADnimas-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas-para-a-Administra%C3%A7%C3%A3o-daJusti%C3%A7a-da-Inf%C3%A2ncia-e-da-Juventude-Regra-de-Beijing.pdf
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a) Os jovens terdo direito a assessoria juridica e poderdo solicitar assisténcia juridica
gratuita, quando existente, e se comunicar com seus assessores juridicos. Nessa co-
municacdo, devera ser respeitada a intimidade e seu carater confidencial.

b) Devera ter dada aos jovens a oportunidade de efetuar um trabalho remunerado e de
continuar estudos ou capacitacdo, mas ndo serdo obrigados a isso. Em nenhum caso
sera mantida a detencdo por razBes de trabalho, estudos ou capacitacao.

c) Os jovens estardo autorizados a receber e conservar materiais de entretenimento e
recreio que sejam compativeis com os interesses da administracdo da justica.’

No mesmo sentido, o Pacto de San José da Costa Rica (1969) enunciou em seu art. 8°,
2, que: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.®

Trata-se de um dos principios mais relevantes e democraticos do processo penal,
positivado no art. 283 do CAdigo de Processo Penal Brasileiro.®

Do artigo supramencionado, decorre o dnus probatorio exclusivo da acusacdo quanto
aos fatos atribuidos ao réu. Dessa forma, até que seja devidamente comprovadas a autoria e a
materialidade do crime, o acusado deve ser tratado como inocente.

O principio da presuncdo de inocéncia envolve uma consciéncia absoluta, no que diz
respeito ao valor da pessoa humana e a importancia de sua efetiva protecao, como ja visto, ante
a posic¢do assumida nos diversos ordenamentos juridicos e nos tratados de direitos humanos.

A rigor, o dispositivo constitucional nao fala em “presuncdo de inocéncia”, mas em “néo
culpabilidade”, o que suscita discussdo doutrinaria com vistas a definir o real alcance da
garantia em questao.

Salienta-se que nao ha diferenca de contetido entre presun¢ao de inocéncia e presungao
de nao culpabilidade, pois as expressdes ‘inocente’ € ‘ndo culpdvel’ constituem somente

variantes semanticas de igual conteudo e significado.

% DIREITOS HUMANOS NET. Regras minimas das nagdes unidas para a protegdo
dos jovens privados de liberdade. [S.l.:s.n.], [20--7].
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex46.htm. Acesso em: 1 nov. 2021.

3 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 1 nov. 2021.

39 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autori-
dade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal transitada em
julgado.

§ 1o As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam & infracdo a que néo for isolada, cumulativa ou
alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restri¢des relativas a inviola-
bilidade do domicilio.


http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
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Nesse passo, afirma Ferrajoli: “trata-se de um principio fundamental de civilidade, ‘o
fruto de uma opgao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo
da impunidade de algum culpado’”.4°

Moura, por sua vez, enfatiza que a episteme da presuncao da inocéncia esta vinculada a
uma antecipacdo de juizo da culpabilidade, precedendo a produgdo probatoria:

Etimologicamente, presung&o (do latim praesumptio, onis, do verbo praesumere) tem
significado de tomar antes; ideia antecipada, previsdo, conjectura, opinido, crenca,
prejuizo, suposi¢do de uma coisa como certa, sem que esteja provada. De acordo com
sua acepcdo literal, presuncdo equivale, pois, a pressuposto, preconcebido, juizo
antecipado. Em sentido vulgar, a palavra é empregada em diferentes sentidos:
corresponde a acdo ou efeito de presumir; suspeita, suposicdo, desconfianca;
conjectura, opinido ou juizo baseado nas aparéncias; vaidade, afetacdo, arrogancia,
orgulho, jactancia de si mesmo. Sob o aspecto juridico, a presungdo vem, em geral,

definida nos dicionarios como consequéncia ou ilagdo que a lei ou o juiz deduz de um
fato conhecido, para firmar um fato desconhecido.*

Trata-se, portanto, de concluir que a base do processo penal funda-se no substrato de
que toda a pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade seja devidamente comprovada.

Como bem pondera Carvalho: o “Principio da Presuncdo de Inocéncia ndo precisa estar
positivado em lugar nenhum: ¢ ‘pressuposto’ — para seguir Eros — nesse momento historico, da
condicdo humana”.*?

Cesare Beccaria, em sua célebre obra Dos delitos e das penas, ja advertia que “um ho-
mem ndo pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 lhe pode retirar a
protecdo publica apds ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela Ihe foi ou-
torgada”.*®

Entendendo que o individuo € constitucionalmente presumido inocente, cabe ao Estado
comprovar a sua culpa, dentro dos parametros legais de um processo penal justo e, em obser-
vancia, ao principio constitucional da presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade, sob pena

de antecipar a condenagéo.*

4 FERRAJOLLI, Luigi. O direito como sistemas de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (org.). O
novo direito e politica. Porto Alegre: Editora do Advogado, 1997. p. 441.

41 ASSIS MOURA, Maria Tereza Rocha de. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2009. p. 47.

42 CARVALHO, Amilton Bueno de. Lei, para que(m)? In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Escritos de
Direito e Processo Penal em Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2001. p. 51.

4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Pillares, 2013. p. 47-48.

4 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.
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O presente principio é a garantia a todos os individuos que somente serdo acusados por
base de um processo penal justo, livre de arbitrariedades ou viés condenatorio.

Tais enunciados demonstram veemente o quanto que o presente principio é reconhecido
pela doutrina como um dos principios mais importantes e reitores, ante sua posi¢ao assumida
nos diversos ordenamentos juridicos e tratados de direitos humanos.

Sobre sua funcionalidade e serventia, o principio da presuncao da inocéncia trara como
conseqiiéncia duas regras que constituirdo verdadeiros ditames garantidores de eficacia de um
processo penal democratico: uma regra de dever de tratamento e uma regra de carater
probatério.

Quanto a regra do dever de tratamento é a garantia de que o0s acusados/investigados
sejam tratados com dignidade e como sujeitos de direitos, tanto no ambito interno como externo
do processo. O principio da presuncdo da inocéncia visa a protecdo ao individuo quando este
ingressa no &mbito processual penal, ou seja, seu direito de defesa ndo pode ser restringido, sua
dignidade deve ser respeitada e o acusado deve ser tratado como inocente, até que eventual
sentenca penal condenatoria transitada em julgado surta efeito. Numa dimensdo externa, o
principio da presuncdo de inocéncia deve agir como verdadeiro limite democratico a abusiva
exploracdo da midia, impondo limites ao poder estatal, a publicidade abusiva e estigmatizada
do réu. Ainda, repudia-se veemente ao uso desnecessario de algemas, conforme simula n® 11
do STF. %

Nesse sentido, Aury explica:

A presuncdo de inocéncia, enquanto principio reitor do processo penal, deve ser
maximizada em todas as suas nuances, mas especialmente no que se refere a carga da
prova (regla del juicio) e as regras de tratamento do imputado (limites a publicidade
abusiva — estigmatizacdo do imputado- e a limitacdo do (ab) uso das prisGes
cautelares). 46

Quanto a regra probatdria, no processo penal ndo existe ‘distribui¢do de cargas
probatorias’, uma vez que o 6nus probatorio ¢ de exclusiva responsabilidade da acusagao.

Assim como consequéncia e efeito do principio da presuncao de inocéncia, ndo cabe ao
imputado ter que provar seu estado de inocéncia. A inocéncia € o “estado natural” do individuo

e compete ao 6rgdo acusador demonstrar o contrario. Humberto Nogueira Alcala esclarece que:

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n® 11. Sé é licito o uso de algemas em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
do Estado.

4 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 220.
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El principio de presuncion de inocéncia como parte integrante del derecho a una
investigacion y procedimiento justo y racional o um debido proceso establece la
obligacion de conformar el sistema juridico en el sentido de que es el 6rgano acusador
el que deve acreditar los cargos, impidiendo la inversién de la carga de la prueba o
estableciendo la prueba de hechos negativos, em otras palabras, no existe com carga
del imputado probar su inocéncia o la ausencia de participacion en los hechos (...) Asi
em ambito procesal, el derecho a la presuncién de inocencia significa uma presuncion
iuris tantum, la que exige ser desvirtuada ante los érganos jurisdiccionales a través de
la actividad probatoria. Asi toda condena deve ir precedida de la actividad probatoria
que regula el ordenamiento juridico, impidiendo siempre la existencia de uma
condena sin pruebas, aplicandose auxiliarmente el principio in dibio por reo (...). 4

O principio da presungéo de inocéncia incide no dnus da prova no processo penal, pois
cabe a acusagdo a comprovacdo de materialidade do crime, assim como sua autoria. A defesa
ndo precisa produzir provas para demonstrar a veracidade de sua argumentacao, tendo o
acusado o direito de ndo colaborar com a producéo de provas, até porque a Constituicdo (artigo
59, inciso XLII) Ihe assegura o direito ao siléncio.

Nesse sentido, Zanoide de Moraes afirma que “a presun¢do de inocéncia como norma
probatoria ‘exige que 0 material probatorio necessario para afasta-la seja produzido pelo 6rgéo
acusador de modo licito e tenha conte(ido para incriminador”.*8

Por fim, ainda ressaltamos uma dimensao que diz respeito a norma de julgamento onde
se busca a existéncia de prova suficiente para um decreto condenatério. Como podemos
observar do que fora dito, cabe ao Estado e a sociedade, o dever de implementar medidas que
proporcione ao investigado/acusado ser tratado como inocente até que ocorra o transito em
julgado de eventual sentenca penal condenatdria, sendo dever do Estado e de todos os
concidaddos, garantir que o acusado seja tratado como inocente durante toda a persecucao
penal, incluindo a fase investigativa e a fase processual, até a decisdo condenatoria definitiva,
Visto 0 seu estado de inocéncia.

Ou seja, o principio da presuncédo de inocéncia consiste em que um individuo s6 podera
ser considerado culpado e como tal tratado apds o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, conforme disposto no art. 5°, LVII da Constituicdo da Republica.

Sobre o tema, quanto a norma de julgamento, em 17 de fevereiro de 2016, o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o HC 126.292/SP, interpretou o texto constitucional, ao entender

ser possivel que a exigéncia de o réu se recolher a prisdo, em razéo de decisdo condenatoria de

47 ALCALA, HUMBERTO NOGUEIRA. Consideraciones sobre el derecho a la presuncion de inocéncia.
Revista Itus et Praxis. vol. 11, nam. 1, p.227.

48 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008. cap. 4. p. 483.
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segunda instancia, havendo compatibilidade com o modelo constitucional. Da leitura do voto
do Ministro Relator Teori Zavascki, extrai-se que a inocéncia do acusado tem fim no juizo de
culpabilidade realizado pelas instancias ordinarias, eis que 0s recursos de natureza
extraordinaria para o STF e para o STJ, no ordenamento juridico brasileiro, ndo se prestam ao
reexame de fatos e prova.

Vale lembrar, que para a deciséo supra, foi levado em consideracéo o risco a efetividade
do direito penal e a busca pela repressédo a criminalidade por parte da sociedade que enxerga o
comportamento recursal como procrastinatorio. O alto indice de prescricdo e a demora no
cumprimento de pena gera sensagdo de impunidade.

Ocorre que em 2019, o mesmo assunto chegou novamente ao Supremo Tribunal
Federal, porém, o resultado da votacdo apresentou caminho diferente, em desfavor da prisdo
em segunda instancia.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal:

A Turma, por maioria, reconsiderou a decisdo embargada, determinou a revogacéo da
prisdo decretada para fins de execucdo provisoria da pena, e julgou prejudicados os
embargos de declaragdo, o agravo regimental e a peticdo de nimero STF 72.175/2019,
nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Alexandre de Moraes. Primeira
Turma, Sessdo Virtual de 28.2.2020 a 5.3.2020. Composic¢do: Ministros Rosa Weber
(Presidente), Marco Aurélio, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Alexandre de
Moraes.*

Ou seja, a maioria dos ministros entendeu que, segundo a Constitui¢do, ninguém pode ser
considerado culpado até o transito em julgado (fase em que ndo cabe mais recurso) e que a execucao
provisoria da pena fere o principio da presuncéo de inocéncia.

Nesse sentido, o entendimento de Eugénio Pacelli:

O principio da presuncdo de inocéncia, revela-se estrutural e busca dar concretude
juridica ao estado de inocéncia, entendido como ‘posi¢ao do sujeito diante das normas

49 Embargos de declaragdo no agravo regimental no habeas corpus. Penal e processual penal. Crime de estupro de
vulneravel. Artigo 217-a do codigo penal. Inexisténcia de obscuridade, contradicdo ou omissdo. Auséncia de vicio
apto a ensejar qualquer das hipéteses de cabimento dos embargos de declaragdo. Pretensdo de rediscutir matéria
ja decidida. Efeitos infringentes. Impossibilidade. Embargos declaratérios prejudicados. Execugdo provisoria
superveniente a condenacdo em segunda instancia e antes do transito em julgado da decisdo condenatéria.
Necessidade de observancia do entendimento firmado pelo supremo tribunal federal no exame das ac¢des diretas
de constitucionalidade 43, 44 e 54. (...) 4. A execu¢do da pena antes do transito em julgado da decisdo
condenatéria é incompativel com o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, resguardada a competéncia de as
instancias ordinarias reconhecerem a necessidade de constri¢do cautelar da liberdade do condenado e determinar
a priséo provisoria, nos termos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Precedente: ADC 43, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 7/11/2019. 5. Reconsidero a decisdo embargada, em conformidade com o
entendimento firmado por este Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto das Acfes Diretas de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, com determinag8o de revogacdo da prisdo decretada para fins de execucéo
provisdria da pena, salvo se existente outro fundamento para a segregacdo do paciente ou se presentes
fundamentos concretos de prisdo preventiva, nos termos do artigo 312 do CPP. 6. Embargos de declaracéo
prejudicados, bem como o agravo regimental interposto e a peticdo STF 72.175/2019.
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da ordenagdo, resultando também direitos subjetivos publicos a serem exercidos em
face do Estado, que havera de justificar sempre ou em lei ou/e motivadamente -
quando judicial a decisdo - quaisquer restrigdes aqueles direitos.>°

Assim, o principio da presuncdo da inocéncia deve estar em consonancia com 0s
preceitos constitucionais e ndo cabe a Suprema Corte considerar, como fundamento de decidir,
o “clamor popular” ¢, com isso, restringir o alcance de um direito fundamental em sua plenitude.
O desejo social por punicdo célere e para ver 0s criminosos, de sobremaneira 0s agentes
politicos acusados de corrupgdo, atras das grades, pode servir como argumento politico, mas
jamais como fundamento juridico valido de decidir em acéo judicial.

Como forma de romper as amarras do modelo anterior a nossa Constituicdo Federal, o
principio da presuncdo de inocéncia se emoldurou como um direito fundamental e, com isso,
fixou-se uma linha de protegéo na dignidade da pessoa humana.

E nessa linha de pensamento, o presente principio deve estar harmonizado com o dever
de protecdo e de seguranca juridica. Por tal razdo, deve-se possibilitar ao acusado toda e
qualquer garantia em direito admitidos, como a ampla defesa, o contraditério e o devido
processo legal, até que todas as vias recursais seja esgotadas.

Para Zanoide de Moraes, o principio da presuncdo de inocéncia é assim entendido:

A presung¢do de inocéncia como norma de julgamento, exige a concretizagdo do ‘in
dubio pro reo’ e do ‘favor rei’, enquanto preceitos tradicionais da cultura juridica,
vinculados a valores humanitérios de igualdade, respeito a dignidade da pessoa
humana e liberdade, que devem ser os critérios axioldgicos orientadores de toda e
qualquer decisdo judicial no dmbito criminal.>

Gomes Filho afirma que, “com a presun¢do de inocéncia ocorre a substituicdo do
procedimento inquisitorio e secreto, caracteristico do ancien régime por um processo
acusatorio, publico, oral e estruturado para assegurar a igualdade entre a acusacéo e a defesa”.>

Neste contexto, € necessario frisar que a presuncao de inocéncia esta umbilicalmente
interligada ao direito a tutela jurisdicional, com o objetivo de assegurar ao acusado que sua
defesa seja feita através de um procedimento legal e ético, a fim de evitar o risco condenacdes

injustas e diminuir as mazelas do sistema punitivo estatal.

50 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 174.

51 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncédo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a deciséo judicial. Tese (Livre-docéncia) - Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008. cap. 4. p. 483.

%2 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presuncéo de Inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
11.
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Dai se conclui que ndo se trata de punir menos, mas buscar punir da melhor forma, sob
0 amparo de parametros internacionais e constitucionais de protecdo de direitos humanos, com
olhos para a defesa da paz e dos direitos da dignidade da pessoa humana.

No que tange ao contexto probatorio, o principio da presuncdo de inocéncia esta
umbilicalmente ligado ao principio in dubio pro reo, uma vez que a inocéncia deve ser
compreendida como um status inerente ao acusado. N&o havendo a certeza probatoria, a
absolvicéo se impde.

Ferrajoli, neste sentido, afirma que ““ao estar a inocéncia assistida pelo postulado de sua
presuncdo, até prova em contrério, essa prova contraria deve aportd-la quem nega sua
existéncia, ao formular a acusag&o”.>

Para Lopes Junior, o principio da presuncdo de inocéncia suscita um dever de tratamento
interno e externo. Para o autor, na dimensdo externa, o demandado deve ser tratado pelo
magistrado e pelo érgdo ministerial como inocente. J& na externa, a publicidade e a divulgacdo

dos atos deve ser comedida, de maneira que se evite a0 maximo a estigmatizacdo do acusado.

54

A doutrina, por sua vez, entende a presuncao de inocéncia como fundamento para a ndo
incriminacdo, pois impediria que o agente fosse obrigado a produzir provas contra si mesmo,
ndo podendo se tornar objeto de prova e, com isso, impedir que a recusa do acusado em se
submeter a prova que exija sua participacdo seja valorada contra si.

Nesse sentido, Sanchez:

A definico funcional da presungdo de inocéncia instaura um estado de incerteza
relativamente aos fatos a exigir que o conjunto probatorio esteja apto a fundamentar
uma conviccao segura, baseada em conhecimento correto e preciso, que afaste a
duvida a respeito da responsabilidade penal imputada aos acusados da préatica de uma
infracéo penal.%®
Outrossim, medidas coercitivas podem ser adotadas contra 0 demandado em carater
cautelar, devidamente subsidiadas de provas que sejam aptas a fundamentar o pedido e este for
extremamente necessario, de modo que ndo ultrapasse os limites legais, para que o referido

principio néo seja violado.

2.2 PRINCIPI0 DO ‘NEMO TENETUR SE DETEGERE’

58 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razdn: teoria del garantismo penal. 2. ed. Madrid, Trotta, 1997. p. 610.

5 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 548-549.

% SANCHEZ-VERA GOMES-TRELLES, Javier. Variaciones sobre la presuncion de inocéncia: andlisis
funcional desde el Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 35.
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A expressdo nemo tenetur se detegere significa literalmente que ninguém € obrigado,
quando acusado, a contribuir para a producao de prova em seu prejuizo. Em esséncia, o direito
de ndo produzir prova contra si mesmo, mas que ao longo dos anos prosseguiu com Varios
outros significados.

Nemo tenetur se detegere é uma expressao latina utilizada para se referir ao principio da
ndo autoincriminacdo. Seu significado literal ¢ “ninguém é obrigado a se descobrir”.®® A
maxima também pode ser referida como “nada a temer por se deter”, ou “o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo”.%’

O direito a ndo autoincriminacao foi ignorado pelas civilizacdes classicas e durante a
Idade Média. Entretanto, teve gradativo reconhecimento e fortalecimento com o Iluminismo.

Porém, segundo Ferrajoli, existem referéncias antigas, inclusive citando Hobbes, em sua
obra: O Leviatd: “Se um homem ¢ interrogado pelo soberano ou por um oficial seu
relativamente a um delito por ele cometido, ele ndo é obrigado a confessar sem asseguracéo de
perddo, pois ninguém pode ser obrigado por um pacto a acusar-se a si mesmo”.®

O referido principio tem por fito proteger o individuo contra excessos cometidos pelo
Estado. Na persecucdo penal, o devido resguardo estd contra violéncias fisicas e morais,
empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos. No
processo penal, por sua vez, revela-se na necessidade de respeito aos direitos fundamentais do
acusado e o interesse publico.

O presente principio reside em linhas gerais de que o acusado nédo é obrigado a produzir
provas contra si mesmo e que deve ser entendido como um direito fundamental de forma a
proteger os individuos das arbitrariedades estatais.*®

Queijo, por sua vez, afirma que “é inegavel que o principio nemo tenetur se detegere
representa barreira a atividade investigatdria e probatoria ilimitada por parte do Estado”.%°

Para Callegari, Wermuth e Engelmann, o principio nemo tenetur se detegere garante ao

cidaddo, além de ndo poder ser obrigado(a) a prestar qualquer tipo de informagdo, também

% QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 28.

57 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 615.

%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer Sica et al. 3.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 625.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2014, p. 69.

80 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.
355.
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coibe a possibilidade de fornecer, direta ou indiretamente, qualquer tipo de prova que possa
ensejar autoincriminagéo.®*

Partindo da ideia de que o acusado ndo pode ser objeto de prova, tampouco ser exigida
sua autoincriminacdo, o que faz com que as provas elementares a acusacdo devem ser obtidas
sem qualquer cooperacgdo do mesmo.5?

Assim, deve-se compreender o principio nemo tenetur se detegere como um direito
fundamental que gera protecdo ao individuo contra abusos arbitrarios por parte do Estado,
inclusive para obstar que o0 acusado venha a ser submetido a coacéo e violéncia fisica ou moral
para cooperar na instrugdo probatoria.

Morais, defende que:

O mencionado principio se classifica no rol dos direitos de primeira geracdo, ou seja,
se refere aos direitos da liberdade, tornando o individuo titular do direito frente ao
poder estatal, cuja finalidade basica ¢ ‘o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal ¢ o estabelecimento de condigdes minimas

de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos

humanos fundamentais’.®

Nos diplomas internacionais e na ldade Contemporanea, temos o principio ‘nemo
tenetur se detegere’ da seguinte forma:

A um, na Declaracdo dos Direitos Humanos, em 1948, que mesmo tendo declarado a
presuncdo de inocéncia e a vedacao do uso da tortura, ndo mencionou de forma clara o principio
‘nemo tenetur se detegere’.

A dois, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, aprovada na Conferéncia de
Sao José da Costa Rica, em 1969, reconheceu ‘nemo tenetur se detegere’, de forma mais ampla,
como garantia minima a toda pessoa acusada de um crime, nos termos do art. 8°, §2°, ‘g’ que
leciona o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.

A trés, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, em 1976, onde no art. 14, n.° 3, alinea ‘g’, dispde que: ‘Toda pessoa
acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias:

(...): 9. de n&o ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada’.

61 CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; ENGELMANN, Wilson. DNA e
investigacao criminal no Brasil. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012. p. 82.

62 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra Editora, 1991. p.
122.

6 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 39.



33

E por fim, no nosso pais, temos o principio do nemo tenetur se detegere na Constituicdo
Federal, art. 5°, inciso LXIII, que dispde: “o preso sera informado de seus direitos, entre 0s
quais o de permanecer calado (...)”.

Entretanto, a doutrina como a jurisprudéncia entendem que, mesmo a legislacdo
constitucional referir-se ao preso, a garantia abrange toda e qualquer pessoa que venha a ser
incriminada.

Sobre o tema, Gomes entende que o direito a ndo autoincriminacao do demandado pode
e deve ser encarado como uma extensdo do direito fundamental a intimidade, de que séo
titulares todos os cidaddos. O reconhecimento do siléncio, de forma lato sensu, € uma garantia
de sua liberdade moral e legitima.®*

Assim, embora a Constitui¢do, no art. 5°, LXIII, fale em ‘preso’, a garantia deve ser
entendida para toda e qualquer pessoa suspeita da pratica de infracdo penal, ndo apenas aqueles
que estdo presos. Afinal, em se tratando de garantia individual, a aplicacdo do principio da
isonomia é corolario do proprio espirito da Carta Magna.®®

O referido principio resguarda ao individuo a liberdade de cooperar ou ndo com 0s
Orgdos de investigacdo ou com a autoridade judiciaria. Para exemplificar, diante da autoridade
policial e do seu carater inquisitorial, o direito ao siléncio e a assisténcia ao advogado, séo
direitos fundamentais que devem ser respeitados, tanto ao suspeito, ao investigado, como ao
indiciado.

Sobre o direito ao siléncio, Queijo afirma que:

Muitas vezes, 0 nemo tenetur é associado apenas ao direito ao siléncio, o que é um
equivoco, posto que o principio trata de vedacdo a autoincriminagdo de forma mais
ampla, podendo, entdo, assumir diversas decorréncias no processo penal, como, por
exemplo, em relacdo a produgdo de provas que dependam da cooperacdo do

imputado.66
O direito ao siléncio é previsto no ordenamento juridico brasileiro, no art. 5°, LXIII da
Constituicdo, diz que: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, como no art. 186 do

Caodigo de Processo Penal que dispde:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagéo,
0 acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

6 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O direito ao siléncio na prisdo em flagrante. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais. v. 836. p. 399. jun. 2005. p. 1.

8 COUCEIRO, Jodo Claudio. A Garantia Constitucional do Direito ao Siléncio. Sdo Paulo: RT, 2004. p.
178/184.

 QUENO, Maria Elizabeth. O Direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 66.
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Paréagrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpre-
tado em prejuizo da defesa.

Entretanto, merece atencdo os artigos 186 e 198, respectivamente, do Codigo de
Processo Penal.

A Lei 10.792/2003, fundamentada no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, conferiu nova redacéo ao art.
186 do Cddigo de Processo Penal, de forma a encaixa-lo ao texto constitucional. Contudo, de
maneira incompreensivel, deixou de fora o art. 198 do Cddigo de Processo Penal, que dispde
que apesar de o siléncio do acusado ndo importar confissdo, podera constituir elemento para
formacéo de convencimento do juiz.

Sobre essa divergéncia, Queijo observa que:

Além de decorréncia do nemo tenetur se detegere, o direito ao siléncio configura
manifestacdo do direito a intimidade que, igualmente, é direito fundamental. Insere-
se também entre as liberdades publicas, oponiveis ao Estado (...) tal siléncio, como
decorréncia do nemo tenetur se detegere, ndo € antinatural, positivo ou negativo. Nao
tem conotacBes valorativas. E direito do acusado no exercicio da autodefesa. Pode
apresentar-se também como estratégia defensiva, adotada segundo a orientacdo da
defesa técnica. Como opcdo do acusado ou estratégia de defesa, deliberadamente

escolhida, ndo comporta valoragdes. Insere-se na construgdo de um processo ético, de
respeito a liberdade e dignidade do ser humano.®’

Outrossim, mesmo que muitos juristas entendam que se trata de uma construcdo dou-
trinéria e jurisprudencial no sentido de forcar uma interpretagdo favoravel ao imputado, sem
preocupar-se com a sociedade, é preciso ressaltar o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
no sentido de que a recusa em responder ao interrogatorio policial e/ou judicial e a falta de
cooperacao do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que 0 processam
traduzem comportamentos que sdo inteiramente legitimados pelo principio constitucional que
protege qualquer pessoa contra a auto-incriminacao, especialmente aquela exposta a atos de
persecucdo penal” (HC n° 96.219).68

Considerando que o presente principio é entendido como garantia constitucional, o
direito de ndo produzir prova contra Si mesmo se apresenta como norma imperativa e de

rigorosa observancia dentro da ordem juridica, além de externar sua importancia impar para o

7 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
191-194.

8 MIGALHAS. Ministro Celso de Mello afirma que prisdo cautelar ndo tem funcéo de punir o réu. Informativo,
n.5257. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/71025/ministro-celso-de-mello-afirma-que-prisao-
cautelar-nao-tem-funcao-de-punir-o-reu. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Estado Democrético de Direito, pois garante efetividade a outros direitos fundamentais, como
a ampla defesa, a presuncao de inocéncia e o direito a intimidade.
Acerca da importancia desse principio quanto a protecdo da dignidade da pessoa
humana e ao resguardo dos excessos estatais, Queijo complementa que:
“O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental do
cidaddo e, mais especificamente, do acusado”. Ela defende este entendimento,
afirmando que neste principio, assim como nos demais direitos fundamentais, se

intenta a protecdo da dignidade humana, com o resguardo do individuo contra os
excessos cometidos pelo Estado.5®

O direito de ndo produzir prova contra si mesmo, garante ao acusado de ndo ser
compelido a produzir ou contribuir com a formacdo de prova contraria ao seu interesse,
sustentando isso amparado na garantia fundamental do direito ao siléncio e do direito a ndo
autoincriminagéo.

A garantia do nemo tenetur se detegere se insere no mesmo conjunto de direitos
subjetivos e garantias do cidaddo brasileiro de que sdo exemplos os direitos de intimidade,
privacidade e a honra. A garantia contra a ndo autoincriminacdo tem como corolario a
preservacao do direito do investigado ou do réu de ndo ser compelido a condutas ativas que
possam contribuir de maneira desfavoravel a si proprio.

Na mesma linha Moraes esclarece que:

O ‘importante é realgar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do Estado na esfera individual e a
consagracéo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel
de direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convengdes internacionais’.”

O Supremo Tribunal Federal rechacou qualquer ato por parte do poder estatal que
configure ofensa aos direitos de quem sofre persecucao penal, instaurada pelo Estado, em néo
ser obrigado, coagido ou forcado a produzir elementos de incriminagdo contra si préprio; em
n&o ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e o direito de se recusar
(ativa ou passivamente) de qualquer procedimento probatdrio que lhe possa afetar a esfera
juridica, de modo que ndo se autoincriminar € inteiramente oponivel a qualquer autoridade ou
agente do Estado que, por sua vez, sdo diametralmente proibidos de adotar medidas que afetem

a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a persecucao penal.

8 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 77.
O MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 41.
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Assim, ndo subsistem ddvidas de que a ndo autoincriminagdo é um direito fundamental
de quem ¢é investigado ou processado criminalmente, tendo por determinagdo a prote¢do do
individuo na persecucdo penal em razdo de sua nitida hipossuficiéncia quando comparado a
todos os aparatos estatais, justamente para evitar excessos e resguardar qualquer violéncia de
ordem fisica ou moral, especialmente nos casos cuja finalidade € obrigar o cidaddo a contribuir

com a investigacao.

2.3 PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Para que haja uma sentenca de cunho condenatdrio, deve haver a certeza de ter ocorrido
um crime e de ser o réu seu autor.

A davida quanto a autoria dos fatos, por menor que seja, demonstra fragilidade da prova
e esta deve ser decidida em favor da defesa, o que justifica o principio in dubio pro reo,
amparado constitucionalmente pela interpretacéo do art. 5°, LVII da CF, a partir da presuncao
da inocéncia nele contida.

Havendo a incerteza ou a indecisdo entre admitir-se o direito de punir do Estado ou
reconhecer-se o direito de liberdade do réu, deve-se privilegiar a situagdo deste ultimo, por ser
ele a parte hipossuficiente da relagdo juridica estabelecida no Processo Penal.

Framarino Dei Malatesta salienta que “quando se tem presente, que a condenagao néo
pode basear-se sendo na certeza da culpabilidade, logo se vé que a credibilidade razoavel —
também minima — da inocéncia, sendo destrutiva da certeza da culpabilidade, deve,
necessariamente, conduzir a absolvigdo”.”

O in dubio pro reo, entende-se como um dos principios mais importantes do processo
penal, pois a condenacdo, em matéria criminal, deve sempre ser consequéncia de prova
induvidosa.

Segundo Binder, o in dubio pro reo opera: “(...) como principio retorico da construgao
da sentenga como um todo, mas também serve para interpretar ou valorar algum elemento de
prova”.’

Juntamente com o Principio da Presuncdo de Inocéncia, o presente principio corrobora
a atribuicdo da carga probatoria ao acusador e reforca a regra do julgamento. A partir do

momento em que o imputado é considerado inocente, ndo lhe compete provar nada.

I FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. A légica das provas em matéria criminal. 3. ed. Campinas:
Brookseller, 1996, p. 67.
2 BINDER, Alberto M. Introducéo ao direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 89.
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Assim, conforme expressa Aury Lopes:

E importante recordar que no processo penal, ndo ha distribuicdo de cargas
probatérias, sendo atribuigdo ao acusador, ou seja, a carga da prova esta inteiramente
nas méos do acusador, ndo sO porque a primeira afirmacdo é feita por ele na peca
acusatoria (dendncia ou queixa), mas também porque o réu estd protegido pela
presuncao de inocéncia.

(...) Ao lado da presuncdo da inocéncia, como critério pragmatico de solucdo da
incerteza (davida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicdo da
carga probatdria ao acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar o réu sem
que a sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada).

A Unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da
materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenga condenatéria. Do
contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de convencimento (e liberacdo de
cargas), a absolvigdo é imperativa.”

No entendimento de Silva “ndo se pode esquecer que ‘a presungdo de inocéncia ¢é

identificada por muitos autores como o principio in dubio pro reo, no sentido de que um non

liquet na questdo da prova tem que ser valorado a favor do arguido”.”

O presente principio pode ser considerado um dos mais importantes do processo penal.

Esse principio exige do Julgador que diante de uma incerteza na avaliacdo da prova, sua

deciséo seja a favor da defesa.

Num processo penal justo, preocupado que 0s procedimentos empregados sejam

adequados e em respeito as garantias processuais, temos a defesa com o seu direito e ndo o

dever de responder as provas apresentadas. A acusacao, por sua vez, com a responsabilidade de

descobrir os fatos e buscar provas. O magistrado, na sua imparcialidade, com a tarefa de analisar

tudo que consta nos autos, aceitando somente a acusagdo que estiver devidamente provada e

excluindo as insuficientes.”

Ou seja, exige-se certeza para ser prolatado um juizo condenatorio no processo penal.

Do contrério, em ndo sendo alcangado um grau de convencimento, a absolvicéo deve se impor.

Guarnieri afirma de forma categorica que “Incumbe a la acusacion la prueba positiva,

no sélo de los hechos que constituyan el delito, sino también de la inexistencia de los que le

excluyan”.’®

A davida em favor do réu atua como garantia do ser humano, diante do poderoso arsenal

acusatorio, de que aquele ndo precisara, necessariamente, produzir prova em seu favor, pois €

a acusacao quem deve demonstrar a certeza de sua condenacao.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021. p. 413/414.
" SILVA, Germano Marques. Curso de Processo Penal. 4. ed. Lisboa: Editora Verbo, 2008. v. 3. p. 99.

S FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razoén: teoria del garantismo penal. 2. ed. Madrid, Trotta, 1997. p. 152.

8 GUARNIERI, José. Las Partes em el Proceso Penal. México, José M. Cajica, 1952. p. 305.
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Assim, quando o magistrado, em analise do conjunto probatorio, ndo construir seu
convencimento de absolvigdo ou condenacado, deve sobrepujar o entendimento que beneficie o
acusado.

Nesse sentido, Antonio Fernandes:

A acusacao normalmente esta afeta a 6rgdo oficial. Tem este todo o aparelhamento
estatal montado para ampara-lo. O acusado tem de contar somente com as suas
préprias forcas e 0 auxilio de um advogado. Essa situacdo de desvantagem justifica
tratamento diferenciado no processo penal entre acusacao e defesa, em favor desta, e
a consagracao dos principios do in dubio pro reo e do favor rei. Ademais, o direito em
jogo no processo penal é a prépria liberdade do individuo, s6 restringivel por
condenagdo quando o juiz adquira pleno convencimento de que ficaram inteiramente
evidenciadas a pratica do crime e a sua autoria. Por isso tudo, a Carta Magna néo se
limitou a assegurar ao acusado o exercicio defesa, mas no art. 5°., LV, garantiu-lhe

mais — a ampla defesa -, ou seja, defesa sem restricGes, ndo sujeita a eventuais
limitagGes impostas ao 6rgdo acusatorio.”

Contudo, esse principio ndo tem aplicacdo nas fases de oferecimento da dendncia e na
prolacdo da decisdo de prondncia do Tribunal do Juri, nas quais prevalece o principio do in
dubio pro societate.

Nos termos do art. 413 do Codigo de Processo Penal, o juiz, fundamentalmente,
pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou participagéo.

A vista disso, tanto a doutrina como a jurisprudéncia, de forma majoritaria, consideram
a prondncia como mero juizo de admissibilidade da acusacdo, o que impede, dessa forma, um
juizo de impronuncia ou absolvi¢cdo sumaria nesta etapa do procedimento.

Ou seja, os indicios que foram produzidos na fase policial, de forma parcial, com um
certo odor inquisitorial e sem contraditorio, somado aos elementos exsurgidos no transcurso da
primeira fase da instrucdo judicial, em caso de davida, autorizam a invocacdo do principio in
dubio pro societate. Tal premissa decorre da soberania do Tribunal do Juri, conferida
constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXVIII.

Por outro lado, ha corrente apregoando que a davida e a incerteza, em matéria de prova
nos processos de competéncia do Tribunal do Jari, deveriam funcionar como divida a favor do

acusado.

7 FERNANDES, Antonio Scarance. O processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais.
2010. p. 49.
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Nesse sentido, Nassif afirma que: “a incerteza deveria, portanto, conduzir & improntincia
(duvidas sobre a existéncia do fato e os indicios ndo sejam suficiente esclarecedores da autoria
ou participagdo)”.”®

De maneira muito semelhante, posiciona-se Rangel, afirmando que o principio in dubio
pro societate ndo é incompativel com o estado democrético de direito, onde o 6rgdo ministerial,
sendo o fiscal da lei, defensor da ordem juridica e dos direitos individuais, na davida deve
preservar a dignidade da pessoa humana e no colocar um inocente no banco dos réus.”

Nessa senda, a pronuncia deve atuar como mecanismo de seguranca e limitador ao poder
estatal, de forma a garantir que o acusado somente fosse submetido ao Tribunal Popular quando
houvesse provas acerca da autoria e da materialidade da infragao criminal.

E caso haja duvidas acerca da existéncia do fato delituoso, pondera Badaro:

Assim, se houver divida sobre se ha ou ndo prova da existéncia do crime, o acusado
deve ser impronunciado. J4 com relagdo a autoria, o requisito legal ndo exige a certeza,
mas sim a probabilidade da autoria delitiva: deve haver indicios suficientes de autoria.
E claro que o juiz ndo precisa ter certeza ou se convencer da autoria. Mas se estiver
em duvida sobre se estdo ou ndo presentes os indicios suficientes de autoria, devera

impronunciar o acusado, por ndo ter sido atendido o requisito legal. Aplica-se, pois,
na prontncia, o in dubio pro reo.%

Por fim, imperioso relembrar que as limitac6es a atividade persecutdrio-penal do Estado
traduzem garantias constitucionais insuprimiveis que a ordem juridica confere ao suspeito, ao
indiciado e ao acusado, com o intuito de fazer prevalecer o seu estado de liberdade, em razéo

do direito fundamental, que assiste a qualquer um, de ser presumido inocente.

2.4 PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

O principio da comunh&o das provas determina que uma prova produzida passe a ser do
processo, pouco importando se o responsavel pelo requerimento ou determinacdo de sua
producdo tenha sido o autor, réu, ou mesmo o juiz de oficio.

Na verdade, até mesmo outros sujeitos processuais poderao ter requerido a producéo de
tal prova, como os terceiros intervenientes ou o agente ministerial como fiscal da lei, que,
mesmo assim, a prova nao sera de Fulano, Beltrano, ou Cicrano, mas sim da demanda.

Quando da produgéo de uma prova nos autos, ndo se pode falar que essa prova pertence

apenas a uma das partes, ela servird para ambas as partes como para a autoridade judicial.

8 NASSIF, Aramis. O novo juri brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009. p. 67.
& RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2002. p. 79.
8 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal: tomo II. Rio de Janeiro: Elsevier. 2007. p. 26.
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Significa dizer que ndo se admite que a prova tenha uma identidade subjetiva, pouco
importando quem tenha sido responsavel por sua producéo.

Sabe-se que no processo penal, a cada parte pertence o 6nus da producdo da sua
respectiva prova, mas uma vez produzida a prova, havera a comunhdo desta,
independentemente de qual dos litigantes a indicou ou a introduziu no processo.

Como bem ensinou 0 magistrado gatcho Rui Portanova:

Sendo o fim da prova levar a certeza a mente do juiz, para que possa falar conforme
a justica, diz Echandia, ha um interesse indubitavel e manifesto em razdo da fungdo
que desempenha no processo. E o principio do interesse ptblico na funcéo da prova.
E evidente, cada parte persegue, com suas proprias forgcas, um beneficio proprio e
imediato. Contudo, ha de se considerar, ainda, o interesse publico mediato que esta
acima dos beneficios especificos das partes. Em consequéncia, a prova nunca pertence
a uma ou outra parte, mas ao juizo. Por igual, o beneficio que se retira do elemento

probatdrio ndo se vincula somente ao interesse da parte que produziu tal prova. E o
principio da comunh&o ou comunidade da prova, também chamado da aquisigéo.5!

A principal particularidade desse principio diz respeito a prova produzida.

Uma vez tendo sido produzida a prova, pouco importando quem seja o responsavel pela
introducdo de tal prova no processo, a mesma gerara efeitos para todos os sujeitos processuais
indistintamente, inclusive para aqueles que nada tiverem a ver com a producéo da prova.

O presente principio tem como finalidade a verdade processual possivel, através da
reconstrucdo dos fatos e da possibilidade das partes poderem contribuir nesse processo através
das provas constantes nos autos.®2

Uma vez trazido ao processo, as provas ndo mais pertencem a parte que as acostou, mas

sim a demanda, podendo, dessa maneira, ser utilizada por qualquer das partes.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 217. A
respeito do tema, valiosa a ligao de Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, tomo I, 5% ed.,
Bogotd Temis, 2002, p. 110: “Consecuencia de la unidad de la prueba es su comunidad, esto es, que ella no
pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender que solo a este beneficie, puesto que, una vez
introducida legalmene al proceso, debe tenérsela em cuenta para determinar la existéncia o inexistencia Del
hecho a que se refiere, sea que resulte em beneficio de quien la adujo o de la parte contraria, que bien puede
invocarla. Como el fin del proceso es La realizacion del derecho mediante la aplicacién de la ley al caso concreto
y como las pruebas constituyen los elementos utilizados por el juez para llegar a esse resultado, nada importa
quién l&s haya pedido o aportado; desde el momento que ellas producen la conviccion o certeza necesaria, la
funcion del juez se limita a aplicar la norma reguladora de esa situacion de hecho”. Com as mesmas consideracées
as licbes de Victor de Santo, El proceso civil, tomo |1, Buenos Aires, Universidad, 2000, pp. 257/258. Ainda Juan
Montero Aroca, La prueba em el Proceso Civil, 3* ed., Madri, Civitas, 2002, p. 83: “Aunque el principio tiene
contenido general (si uma parte interpone el recurso de apelacion, este se tramitara para las dos), es em la prueba
donde adquiere mayor sentido, significando que si um hecho ha sido probado, el juzgador tiene que partir de él
em la sentencia, siendo indiferente qué parte lo haya probado. Dicho de outra manera, todas las pruebas se
incorporan al proceso, son del proceso em que produciran certeza, y tienen como destinatario al juez”.

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 386.
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Outrossim, deve-se ressaltar o que dispde o artigo 401, pardgrafo 2°, do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro, dispde que as partes poderéo desistir da inquiricdo de qualquer das
testemunhas arroladas, sem exigir, para tanto, a aquiescéncia da parte contraria.

Ocorre que diante do principio da comunhdo de provas e, apesar da normatizacao
supramencionada, quanto a prova testemunhal, a concordancia da outra parte, acerca da
desisténcia da prova oral, deveria sim ser levada a efeito, mas foi relativizada.

Acerca do tema, a Sumula Vinculante 14 dispde que: E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja& documentados em
procedimento investigatdrio realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.

Nesse mesmo debate, o ministro Celso de Mello, quando demonstrava a essencialidade
do acesso a integralidade dos documentos, exaltava que a mencionada simula permitiria, para
além do que se suscitava, a efetivacao do postulado Principio da Comunhao da Prova: “eficacia
projeta-se e incide sobre todos os dados informativos, que, concernentes a ‘informatio
delicti’, compoem o acervo probatorio coligido — e formalmente incorporado aos autos — pelas
autoridades e agentes estatais.”*

E isso significa dizer que a prova no processo penal ndo pertence a apenas uma unica
parte. Pertence ao processo, ao agente ministerial, as autoridades policiais, bem como a
defesa.®

Dito isso, o principio da comunhado e compartilhamento das provas esta para o processo,
para somar, para a aplicacdo aos direitos e garantias individuais do acusado, para que, sendo

possivel, utilizar de toda a prova em nome de sua defesa, bem como para o Estado e a sociedade.

2.5 PRINCIPIO DA ORALIDADE

O principio da oralidade veio a sedimentar, tanto que possivel, que as provas devem ser

realizadas oralmente.

8 JUSBRASIL. Art. 401. Na instrugdo poderao ser inquiridas até 8 (oito) testemunhas arroladas pela acusa-
¢do e 8 (oito) pela defesa. 8§ 20 A parte podera desistir da inquiricdo de qualquer das testemunhas arroladas,
ressalvado o disposto no art. 209 deste Cadigo. [S.l.:s.n.], 2008.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583755. Acesso em: 1 nov. 2021.

8 |bid. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583755. Acesso
em: 1 nov. 2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583755
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583755
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A principal caracteristica é de que mais prepondera a linguagem falada do que a escrita,
em relacéo aos atos destinados a formar o convencimento do magistrado, com base no art. 204
do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, onde o depoimento das testemunhas é colhido
oralmente, salvo casos excepcionais.®®

O principio da oralidade tem por propésito que nos momentos mais relevantes da
demanda, impere a linguagem falada e a oralidade, sem esquecer, todavia, de toda a
documentacao pertinente que faz parte da demanda. A sustentacao oral permite a imediatez do
magistrado com o conjunto probatorio.

O referido principio, na visdo de Chiovenda:

O principio da oralidade em sentido estrito é a utilizacdo da palavra falada em juizo,
estabelecendo que as dedugdes das partes, normalmente, devem fazer-se a viva voz
em audiéncia, momento propicio em que 0 juiz se assenta para ouvir as partes e dirigir
a marcha da causa.®

Por isso, € falacioso achar que o somente 0 processo escrito pode trazer seguranca na
valoracao e na analise da prova para a convic¢ao do magistrado.

O emprego da oralidade no processo penal proporciona inimeras vantagens ligadas
aos principios da simplicidade, da economia processual e da celeridade, fazendo com que o
magistrado esteja mais proximo de seu objeto de investigagdo, que é a reconstrucdo historica
do fato probando, podendo dessa forma, assegurar uma decisdo mais justa.

Outrossim, propiciar um ambiente favoravel ao didlogo, exigindo a presenca das partes
no momento da instrucdo processual, o procedimento oral fomenta a efetividade do
contraditério, elemento central de um processo penal democratico.

Ainda, a oralidade, como ja dito, remete a celeridade, de forma a garantir o principio
constitucional do razoavel duracdo processual, assegurado nos termos do art. 5° inciso
LXXVIII da Constituicio Federal .2

8 MEDEIROS, Flavio Meirelles. Cadigo de Processo Penal Comentado: Art. 204. O depoimento sera prestado
oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito. Paragrafo Unico. Nao sera vedada a testemunha,
entretanto, breve consulta a apontamentos. [S.l.:s.n.], 2020. Disponivel em: https://flaviomeirellesmedei-
ros.com.br/artigo-2040-cpp/. Acesso em: 1 nov. 2021.

8 CHIOVENDA, Guiseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1945. v. 3. p. 75.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (2008). Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Grafico, 1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.
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Nesse sentido, Badaro afirma que: “o direito de ser julgado num prazo razoavel integra
uma das mais importantes conquistas do processo penal garantida pela predominancia da
oralidade”.®

No mesmo plano, a Convengdo Americana de Direitos Humanos*®® assegura como
garantia judicial, no art. 8, que: “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel (...)” tendo também como garantia minima a:
“concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua defesa”.

Somado a tudo isso, temos o artigo 403 e artigo 411, ambos do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, que fundam a oralidade como regra.”

A rigor, as provas devem ser produzidas em apenas uma so6 audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias. Entretanto, ha situagdes
em que a audiéncia podera ser cindida, tal como ocorre quando uma testemunha ndo comparece,
por exemplo, apesar de regularmente intimada para o ato.

Assim, nos termos disposto nos §§ 7° e 8°do art. 411, “nenhum ato sera adiado, salvo
quando imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a conducdo coercitiva de quem
deva comparecer”, ¢ “a testemunha que comparecer sera inquirida, independentemente da
suspensdo da audiéncia, observada em qualquer caso a ordem estabelecida no ‘caput’ deste
artigo.

O principio da oralidade torna igualitaria a prova penal e despoja a ideia equivocada de
consagrar apenas a prova escrita como o Unico meio possivel de desvendar a realidade dos fatos.

A oralidade permite a discussdo e o debate, imprescindivel para uma analise profunda

dos fatos e para sanar quaisquer duvidas.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos. San José, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 1 nov 2021.

91 Art. 403. N&o havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegacdes finais orais
por 20 (vinte) minutos, respectivamente, pela acusacéo e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo
0 juiz, a seguir, sentenca. § 10 Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada um seré
individual. 8 20 Ao assistente do Ministério Publico, apds a manifestacdo desse, serdo concedidos 10 (dez) minu-
tos, prorrogando-se por igual periodo o tempo de manifestacdo da defesa. § 30 O juiz poderd, considerada a com-
plexidade do caso ou 0 nimero de acusados, conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a
apresentacdo de memoriais. Nesse caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para proferir a sentenca.

Art. 411. Na audiéncia de instrucdo, proceder-se-a a tomada de declaragfes do ofendido, se possivel, a inquirigao
das testemunhas arroladas pela acusacgéo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, 0 acusado e procedendo-se
0 debate. (...) § 70 Nenhum ato ser4 adiado, salvo quando imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a
conducdo coercitiva de quem deva comparecer. 1941.
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Nesse sentido, acerca do principio da oralidade, Marques afirma que:

(...) Tem-se que a oralidade democratiza a gestdo da informagdo no processo penal,
ao selar o destino da investigacao secreta e desmitificar a escrita como Unico meio de
transmisséo do conhecimento, desvelando, por fim, a tragica separacdo entre instrucao
e julgamento. O julgamento oral e continuo permite que as partes introduzam
informacdes relevantes no debate em contraditério. Esse debate, fundamental para a
problematizacdo do raciocinio juridico, cria condi¢cBes para que o juiz pense as
multiplas possibilidades do Direito e busque, em conjunto com as partes, a resposta
adequada ao caso concreto. O importante é que o provimento jurisdicional se
referencie na argumentacdo das partes. Em detrimento de uma decisdo soberana e
unilateral, a oralidade possibilita a constru¢do de uma deciséo igualmente soberana,
mas democratica, porque resultante da analise dos pontos de vista contrarios. Por
conseguinte, a compreensdo unitéria do juiz sobre um determinado caso cede lugar a
uma visdo compartilhada, plural, e abrangente, que se aproxima bem mais da intricada
realidade da sociedade moderna.®?

Sobre isso, Luppetti Batista destaca que “a oralidade ¢ vista como o meio que permite
ao juiz ndo sO ouvir, mas especialmente ‘sentir’ as partes e as testemunhas e, por consequéncia,
avaliar melhor as provas diante dele produzidas e formar, com mais clareza e preciséo, o seu
convencimento.”%

Assim, pelo exposto, entende-se que a oralidade proporciona igualdade entre as partes,
para que o magistrado deixe de lado seu pensamento individual e analise o caso concreto de

forma simultanea e compartilhada.

2.5.1 Principio da Oralidade e Pandemia

Em razdo da pandemia causada pelo coronavirus, todas as esferas da sociedade e 0s
setores da sua economia foram afetadas. O Judiciario brasileiro, como ndo poderia deixar de
ser, também precisou se reformular, se readaptar e apresentar mudancas significativas em seu
funcionamento e gestéo.

Todas essas mudancas, embora necessarias diante da maior crise sanitaria que
enfrentamos, impactaram diretamente a vida de servidores, magistrados, advogados e,
sobretudo, jurisdicionados.

Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica aprovou uma resolucdo permitindo e
fixando critérios para a realizacdo de audiéncias e outros atos processuais por videoconferéncia

em processos penais e de execucdo penal durante a pandemia da Covid-19. O objetivo da

92 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. O Principio da oralidade e a descentralizacdo da informacéo relevante
no processo penal. Porto Alegre: Sintese, Revista de Estudos Criminais, n. 46. p. 169. 2012.

B BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Os rituais judiciarios e o principio da oralidade. Construgéo da verdade
no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p. 75.
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Resolucdo n° 329/2020%, nos termos de seu art. 3°, seria dar continuidade & prestacdo
jurisdicional, condicionando a realizacdo de atos telepresenciais & decisdo fundamentada do
magistrado.

Entretanto, audiéncias de instrucdo e julgamento virtuais causam restricdes
significativas as referidas garantias do procedimento probatorio, especialmente quando
consideramos a imediacdo, que pode ser interpretada como a interagdo comunicativa continua
entre juiz, partes e testemunhas, para que o julgador tenha conhecimento sobre as alegacdes das
partes e as provas orais.

O principio do devido processo legal é a base sobre a qual os demais principios e regras
processuais se sustentam, sendo um meio indispensavel para a realizacdo dos direitos
fundamentais no ambito processual. O devido processo legal, em seu aspecto processual,
portanto, é a garantia de um procedimento justo e adequado.

Acerca do tema, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica®® entendeu que, no
ambito de processos penais e de execucdo penal, a realizacdo de sessbes de julgamento,
audiéncias e pericias por sistema audiovisual durante a pandemia de Covid-19 ndo configura
cerceamento de defesa. Para o colegiado, o contexto atual de crise sanitaria autoriza a adocao

da medida excepcional.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 329, de 30 de julho de 2020. Brasilia, DF, 2020.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/Resolucao329_2020-30072020.pdf. Acesso
em: 1 nov. 2021.

% Ementa Habeas Corpus. Roubo circunstanciado. Audiéncia de instrugdo e julgamento por videoconferéncia.
Alegacdo de cerceamento de defesa. Ndo ocorréncia. Excepcionalidade da situacdo. Calamidade publica.
Pandemia de covid-19. Resolucdo n. 329/2020 do cnj. Necessidade de observancia. 1. A conjuntura atual de crise
sanitaria mundial é excepcionalissima e autoriza, no &mbito de processos penais e de execugdo penal, a realizacao
de atos (por exemplo, sessBes de julgamento, audiéncias e pericias) por sistema audio visual sem que isso configure
cerceamento de defesa. 2. O Conselho Nacional de Justica e os 6rgdos judiciais nas diversas unidades da Federagao
e comarcas do Pais colocaram em agdo inimeras boas praticas no segmento tecnolégico, que tém assegurado a
milhdes de brasileiros o acesso aos servigos prestados pelo Judiciario, entre as quais, uma plataforma emergencial
para realizagdo de atos processuais por meio de videoconferéncia. 3. Para evitar que haja maculas aos principios
constitucionais relacionados a garantia de ampla defesa, Magistrados e Tribunais devem observar os parametros
dados pelo Conselho Nacional de Justica na Resolugdo n. 329, de 30/7/2020. 4. No caso, embora a regra geral —
que deve sempre prevalecer — seja de que as audiéncias devem ser presenciais e 0 réu deve ser interrogado
pessoalmente pelo Juiz, o contexto atual justifica a realizagdo desses atos por videoconferéncia. A audiéncia de
instrucdo e julgamento virtual deve ocorrer em tempo real, permitindo a interagdo entre o magistrado, as partes e
os demais participantes, bem como devem ser adotadas todas as providéncias para buscar a maxima equivaléncia
com o ato realizado presencialmente, respeitando a garantia da ampla defesa e o contraditorio, a igualdade na
relagdo processual, a efetiva participacdo do réu na integralidade da audiéncia e a seguranca da informacéo e da
conexdo. 5. Ordem denegada. Liminar sem efeito. Recomendagdo ao Juizo expedida, em atengdo ao parecer do
Ministério Publico Federal, para que, na impossibilidade de retomada das audiéncias presenciais pela situagao
epidemioldgica da comarca, redesigne audiéncia por videoconferéncia, com observancia das medidas previstas na
Resolucdo n. 329/2020, do CNJ (fl. 413).
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De mais a mais, € preciso viabilizar a continuidade da prestacdo jurisdicional e, ao
mesmo tempo, garantir a preservacdo da salde de magistrados, Ministério Publico, agentes
publicos, advogados, além de usuarios do sistema de justica em geral.

Nesse periodo de pandemia causada pela Covid-19, que se exige o isolamento social e,
consequentemente, as restricdes de locomocdo, persiste a necessidade da pratica de atos
processuais em processos penais e de execucao penal que implicam interacdo entre Juizes e
demais atores do Sistema de Justica, desde as sessdes de julgamento, até audiéncias e pericias.

Por isso, diante da conjuntura atual de crise sanitaria mundial e, como excec¢do, se
autoriza, no ambito de processos penais e de execucdo penal, a realizagdo de determinados atos
por sistema audiovisual sem que isso configure cerceamento de defesa. Para que ndo haja
desrespeito aos principios constitucionais relacionados a garantia de ampla defesa, de modo
geral, deve prevalecer que as audiéncias sejam presenciais e 0 réu deve ser interrogado
pessoalmente pelo Juiz, o contexto atual justifica a realizacdo desses atos por videoconferéncia.

No caso de audiéncia de instrucédo e julgamento de forma EAD/virtual, esta deve ocorrer
em tempo real, permitindo a interacdo entre o magistrado, as partes e 0s demais participantes,
bem como devem ser adotadas todas as providéncias para buscar a maxima equivaléncia com
0 ato realizado presencialmente, respeitando a garantia da ampla defesa e o contraditério, a
igualdade na relagdo processual, a efetiva participacdo do réu na integralidade da audiéncia e a
seguranca da informacao e da conexao.

Outrossim, ndo apenas em razdo da pandemia, mas de racionalizacdo dos gastos
publicos e de uma administracdo publica eficiente, se imp&e uma nova mentalidade também ao
juiz na conducio da demanda. E necessario que o Poder Judiciario reconheca, estimule e valide
a atuacdo gestora do juiz no processo na adaptacdo do procedimento para facilitar o acesso a
justica e o direito de defesa, especialmente na flexibilizacdo do rito com a dispensa de
audiéncias desnecessarias.

Por tudo, para muitas destas perguntas, ainda ndo ha resposta definitiva, merecendo uma
reflexdo a matéria, enquanto permanecer a necessidade de realizacdo de atos judiciais por
videoconferéncia em razéo da pandemia.

Necessario que sempre sejam plenamente asseguradas as garantias constitucionais que
permeiam o processo penal. E, a viabilizacdo de atos de forma virtual, é medida

excepcionalissima, que deve perdurar tdo somente enquanto absolutamente necessario.

2.6 PRINCIPIO DA PROIBICAO DE UTILIZAR PROVAS ILICITAS
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Estd previsto no art. 5° inciso LVI, da Constitui¢do Federal, ao dispor que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Em outros termos, pode-se afirmar que os meios de provas produzidos com violacéo
direta a constituicdo, a partir do momento em que reconhecida a sua ilicitude, ndo possuem
eficécia probatdria.

A partir do enunciado constitucional, pode-se extrair que o direito brasileiro adota o
principio da ilicitude absoluta, no qual a declaracéo de ilicitude contamina ndo apenas as provas
diretamente obtidas por meio ilicito, como também as derivadas.

Esse entendimento parte de um pressuposto ético das partes. Ou seja, 0 conjunto
probatério ndo deve ser colhido a qualquer preco, devendo haver um respeito aos limites
coerentes a preservacao do Estado Democratico de Direito. A verdade processual penal, da
mesma forma, ndo tem valor absoluto, é aproximado, relativo, devendo-se preservar a dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais com toda a prioridade.

Embora abundante, a iniciativa probatéria ndo ¢ ilimitada. A vedagdo constitucional
das provas ilicitas, prestigia direitos e garantias fundamentais, de modo a assegurar o livre
arbitrio do acusado em relagdo a iniciativa probatoria (CF, art. 5°, inciso 1l); vedar a prova
obtida mediante tortura, tratamento desumano ou degradante (CF, art. 5°, inciso I11); prestigiar
a protecao do direito a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas (CF, art. 5°, inciso
X), bem como a inviolabilidade de domicilio (CF, art. 5°, inciso XI).

Sempre no contexto de direitos e garantias individuais e na busca de um processo
democratico, justo e legal, deve-se respeitar o principio da dignidade da pessoa humana, que
constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, inciso IlI).

Somado a isso, temos o artigo 157, ‘caput’, do Cédigo de Processo Penal, que diz que
sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. Dois sdo 0s
fundamentos juridicos para que se reconheca a ilicitude da prova: a violagdo de normas
constitucionais e a violagao de normas infraconstitucionais.

Havera prova ilicita por violagdo de norma constitucional, por exemplo, quando for
produzida em desrespeito ao art. 5°, inciso XI, da CF, onde se 1€ que a casa ¢ asilo inviolavel
do individuo, nela ninguém pode penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo
judicial.

Também ¢ considerada ilicita a prova produzida em desconformidade com as normas

infraconstitucionais, tal como ocorre, por exemplo, na situacdo em que o laudo pericial ¢


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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realizado por um unico perito ndo oficial ou na confissdo de autoria delitiva obtida mediante
tortura, por exemplo. Ainda, ¢ ilicita a prova que, embora admitida no ordenamento, foi
produzida com desconsideragdo as regras que a informam.

Por tudo o exposto, o direito de produzir prova é considerado um direito fundamental.
Conquanto, a ndo observancia de determinadas normas de direito fara daquela prova uma
ameaca ao proprio Direito.

Nesse sentido, Diddier Jr.:

A experiéncia ja indicava ndo ser aconselhavel a ampla liberdade na producéo de pro-
vas: a) porque ndo se fundam em bases cientificas suficientemente sélidas; b) porque
podem dar ensejo a manipulagdes ou fraudes; ¢) porque ofenderiam a propria digni-
dade de que Ihes ficasse sujeito, representando constrangimento pessoal inadmissivel
(tortura, detetores de mentiras etc.%®

Entretanto, o legislador, no Cddigo de Processo Penal, apés a reforma pela Lei
11.690/08, iniciou algumas modificacdes. Com base no seu art. 157, caput, sdo inadmissiveis
as provas ilicitas; depois, considera também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas no
art. 157, 81°, do mesmo diploma; logo abre uma excecéo, quando define que ndo evidenciado
0 nexo de causalidade entre umas e outras ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
forma independente das primeiras, mantém-se a higidez da prova inicialmente considerada
ilicita.

Como podemos observar, esta excecdo relativiza a proibicdo das provas ilicitas, o que
fomenta questionamento acerca de sua constitucionalidade, haja vista a literalidade
constitucional acerca do tema.

Sobre isso, Bedé afirma que:

A questdo da (i)licitude da prova produzida no processo penal vincula-se a necessaria
eticidade no agir estatal, estabelecendo-se como balizador a preservagdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos submetidos a persecucdo penal e também como baluarte

de seguranca para a sociedade. Por isso, a proibi¢do de provas ilicitas constitui-se em
direito fundamental.®’

A ilicitude da prova obtida se estendera as provas que dela derivarem (teoria dos frutos
da arvore envenenada), contudo, em algumas hipoteses, a prova derivada ndo sera atingida

(teoria da fonte independente e descoberta inevitavel).

% DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paulo Sarno. Curso de direito processual civil.
Salvador: Jus Podiom, 2007. v. 2. p. 32.

9 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal: entre o garantismo e a efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 49.



49

A esse respeito, temos a Suprema Corte Americana que enfrentou o tema com base na
teoria dos frutos da arvore envenenada — fruits of the poisonous tree — de forma que os vicios
da arvore envenenada contaminam os seus frutos.

Nesse sentido Tavares explica que:

A contaminag@o da prova ¢ resultante de sua génese ilicita. A teoria dos ‘frutos da
arvore envenenada’ tem origem na Suprema Corte estadunidense e baseia-se na tese
de que o vicio da arvore, ou de qualquer de seus frutos, transmite-se a todos os demais
frutos, mesmo aqueles aparentemente bons. A prova priméria, ilicita, torna ilicita
também a prova derivada. Para que ocorra a contaminacdo da prova é indispensavel

que a prova ilicita seja determinante a obtencdo da prova derivada. A prova primaria
deve ser causa eficiente da prova derivada.®®

A vedacdo da utilizagdo das provas ilicitas, inclusive com a proibicao de se langar médo
dos "frutos da arvore envenenada”, salvo na hipdtese de fonte independente que permita
alcancar o mesmo resultado conclusivo das provas, sem a macula da ilicitude, ainda assim, ndo
esgota a questdo sob o ponto de vista da interpretacdo da constitui¢ao e da lei processual penal.

O texto constitucional, consoante ja dito, veda sem restricdes a utilizacdo de prova ilicita
por quaisquer das partes.

O espirito constitucional esta voltado ao respeito as garantias de um devido processo
legal, dentro de um estado democrético de direito. Por isso, é preciso que se tenha muita cautela
quando dos fendbmenos da indepent source (provas autdbnomas) e da inevitable discovery
(descobertas inevitaveis).

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ao tratar do tema da prova ilicita e utilizar da
teoria da arvore dos frutos envenenados, reconhece a existéncia de provas independentes da
prova reputada ilicita, considerando-as licitas.

Nesse sentido:

No entanto, é preciso atentar para as limitagdes impostas a teoria da inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivagdo, ou dos frutos da arvore envenenada, pelo proprio
Supremo norte-americano e pela doutrina internacional; excepcionam-se da vedacao
probatoria as provas derivadas da ilicita, quando a conexao entre umas e outra é ténue,
de modo a ndo se colocarem a primaria e as secundarias como causa e efeito; ou ainda,
quando as provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por
outra maneira. Fala-se, no primeiro caso, em independent source €, no segundo, na
inevitable Discovery. Isso significa que se a prova ilicita ndo foi absolutamente
determinante para o descobrimento das derivadas, ou estas derivam de fonte prépria,
nédo ficam contaminadas e podem ser produzidas em juizo.*®

Portanto, € fundamental atentar para a preservagédo da higidez da prova, sob o aspecto
da sua licitude, verificando-se que, a despeito da previsdo constitucional, ha alargamento da

% TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 63.
% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 162.
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interpretacdo sobre o espectro de contaminacdo da prova ilicita a partir do Codigo de Processo
Penal e do Supremo Tribunal Federal.
Acerca dessa tematica, buscou-se aqui efetuar apenas uma introducéo, haja vista que o

tema sera tratado no momento apropriado.

2.7 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Conceitualmente, o principio do contraditério seria uma espécie de dialogo entre as
partes do processo, acerca de cada ato processual realizado, e a possibilidade de que haja
manifestacdo e confrontacdo de ideias sempre que houver interesse destas para tanto.

Estabelece esse principio a necessidade de garantir a ambas as partes o direito de
presenciar a producédo de toda e qualquer prova, conhecer seu inteiro teor, manifestar-se sobre
ela, bem como produzir contraprova.

Dispde o texto constitucional, no art. 5°, inciso LV, que aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com meios e recursos a ele inerentes.

Para Goldschmidt, o principio do contraditério também serve para justificar a face
igualitaria da justica, pois “quien presta audiéncia a una parte, igual favor debe a la outra”.1%

Na definicdo classica de Bonfim, tem-se o principio do contraditério como a ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los.'%

Assim, o principio do contraditério consubstancia-se na expressdo audiatur et altera
pars, que quer dizer, ouca a parte contraria, sendo imprescindivel para a prdpria existéncia da
estrutura l6gica do processo.

O principio do contraditério, demonstra que quando da producdo de qualquer prova,
constante nos autos e produzida por uma das partes, necessariamente, a outra parte deve se
manifestar. Tudo isso para que ocorra, assim, o equilibrio que tanto buscamos no processo penal
justo, democratico e em simetria de paridade.%

Assim, o referido principio nada mais é do que o direito de ser informado, de maneira

completa, do que esta sendo processado e acusado, sob pena de violagdo do contraditdrio.

10 GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como Principio Bésico del Proceso. Revista de Derecho
Procesal, n. 2, 1950. p. 189.

101 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 73, 77-78, 538.
102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.
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O contraditdrio é um atributo impar do processo. E sobre um conflito ritualizado entre
as partes que, estando cada uma no seu polo processual, permite a efetiva participacdo. E mais,
esse contraditorio, de maneira amplamente entendido, ha de ser pleno e efetivo, de forma a ficar
demonstrado a real participacao e estimulo das partes na relacdo juridica.

Para Fazzalari apud Morais Da Rosa, a exteriorizacdo do principio do contraditério se

da em dois momentos:

Primeiro com a informazione, consistente no dever de informacdo para que possam
ser exercidas as posicdes juridicas em face das normas processuais e, em um segundo
momento, com a reazione, manifestada pela possibilidade de movimento processual,
sem que este se constitua, todavia, uma obrigagdo.1%3

O importante é ndo esquecer que falar em contraditorio, € falar em igualdade de
oportunidade no processo e de tratamento perante a lei. O julgador deve se manter equidistante
das partes, para melhor exercer sua atividade jurisdicional como mediador.

O principio do contraditério ndo apenas é uma garantia indispensavel as partes, de que
toda a prova trazida aos autos merece e pode ser contestada pela parte interessada. Ainda, o
contraditério é a base estrutural e fundamente do devido processo legal e a consequéncia disso
€ que as partes sejam tratadas de forma igualitaria.

No mesmo sentido, Coutinho acerca do principio do contraditério:

E tipico de um processo de partes, no qual o julgador mantém-se equidistante delas
no exercicio da atividade jurisdicional (conforme determina o principio da
imparcialidade), embora presentando o Estado na relagdo processual, é o detentor do

, isto, funci Orgéd i , vé u
Poder e, por conta disto, funciona como 6érgdo mediador, através do qual passam 0s
pleitos.1%4

Em resumo, por tal principio, reflete-se um dever-ser que reclama (exige) a dialética de
um processo de partes, ou seja, o didlogo entre a acusacdo e a defesa, perante um juiz
imparcial . 1%

Como podemaos observar, o principio do contraditério impde ao magistrado a igualdade
de oportunidades as partes e a participacao ativa das mesmas, como também o oferecimento as
mesmas chances e possibilidades de acesso a Justica e do direito de defesa.

A paridade de armas, € a efetivacdo do principio do contraditério, assim como o respeito

a dignidade do imputado e aos demais valores democraticos a ele reservado.

103 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a bricolagem de significantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 264

104 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do direito processual penal
brasileiro. Sapucai do Sul: Notadez Informaces, Revista de Estudos Criminais do ITEC, n.°1, p. 43. 2001. p.
43.

105 |bid. Nota 66, p. 44.
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Somado a isso, temos o art. 155 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, que veda a
fundamentacdo de sentenca do magistrado pautada exclusivamente em elementos colhidos
durante a investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas.'®® Ou
seja, sob pena de viola¢do aos principios do devido processo legal, da ampla defesa ¢ do
contraditério, em regra, somente a prova produzida em juizo pode servir para formar a
conviccdo do magistrado e fundamentar sua decisdo, mas isso ndo afasta por completo a
possibilidade de valoragdo de algumas provas produzidas na fase de investigagao,
oportunamente judicializadas.

Claro que os elementos do inquérito podem influir na formacgao do livre convencimento
do juiz para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e provas que passam
pelo crivo do contraditorio em juizo.

Havendo flagrante divergéncia entre o teor da prova oral colhida na fase de inquérito e
a produzida em juizo, prevalecera esta em detrimento daquela.

Outrossim, situagdes em que se faz imperiosa a produgdo cautelar de provas, nao
repetiveis e antecipadas, como ¢ o caso de se mostrar imprescindivel a colheita de um
depoimento por se encontrar a testemunha gravemente enferma e com risco de morte. Em tais,
sob pena de nulidade da prova respectiva, a participagado da defesa se faz imprescindivel. Assim,
1sso torna menos inquietante a possibilidade de sua utilizacdo nos autos do processo a que se
vincula.

N&o ha davidas de que o conjunto de fatos atribuidos ao acusado deve se sujeitar a prova
e a sua refutacéo.

Di Pietro, por sua vez, destaca as caracteristicas do contraditdrio e suas significacdes:

O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da
bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, h4 de ser
ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supbe o
conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de
reacdo. Exige: 1- notificacdo dos atos processuais a parte interessada; 2- possibilidade

de exame das provas constantes do processo; 3- direito de assistir a inquiricdo de
testemunhas; 4- direito de apresentar defesa escrita.'%’

106 Art. 155. O juiz formaréa sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalva-
das as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo tnico. Somente quanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restri¢des estabelecidas na lei civil.

107 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 367.
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Por fim, salutar colacionar que o principio do contraditdrio encontra sua positivacao no
artigo 10 da Declara¢do Universal de Direitos do Homem: “Todo ser humano tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e pablica audiéncia por parte de um tribunal independente e
imparcial, para decidir seus direitos e deveres ou fundamento de qualquer acusacdo criminal
contra ele”.1%®

Afinal, toda a prova serd devidamente considerada adquirida quando apds ter sido
proposta, passar pelo crivo do contraditério no decorrer da demanda e, ainda, houver uma
decisdo judicial acerca da permanéncia desta no processo, passivel de contraposicao.

Nesse passo, para a concretizacdo do principio do contraditério, mister que seja ele
pleno e efetivo, e ndo meramente formal, como ensina Fernandes:

No processo penal é necessério que a informacao e a possibilidade de reacéo permitam
um contraditorio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a observancia do contraditorio
durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque néo é
suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os fatos da parte
contréria, sendo imprescindivel proporcionar-lhes os meios para que tenha condi¢Ges
reais de contrarié-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas,

sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes munidas de forcas
similares.®®

E no mesmo pensamento, segue Portanova:

O principio do contraditorio é elemento essencial ao processo. Mais do que isto, pode-
se dizer que é inerente ao proprio entendimento do que seja processo democratico,
pois estd implicita a participa¢do do individuo na preparagdo do ato de poder. A
importancia do contraditdrio irradia-se para todos os termos do processo. Tanto assim
que conceitos como acdo, parte e devido processo legal sdo integrados pela
bilateralidade.°

Assim, torna-se de suma importdncia o presente principio do contraditrio,
principalmente num estado democrético de direito e do didlogo entre acusacéo e defesa, como
forma de obstaculizar versdes antagbnicas e conflituosas. O conhecimento das provas e

possibilidade de reacdo as mesmas € a solucdo justa e ideal perante um juiz imparcial.

2.8 PRINCIPIO DA CONCENTRACAO

108 UNICEF. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. [Brasilia]. 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 1 nov. 2021.

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 61.

110 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 160.
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O principio da concentracdo estd umbilicalmente ligado a l6gica da oralidade. Evidente
que na pratica nem sempre isso é possivel, principalmente quando temos prova testemunhal,
que pode fracionar a audiéncia. Sabe-se que a atividade probatoria deve ser realizada num Unico
ato, ou, na impossibilidade, em poucas audiéncias, e o intervalo entre elas deve ser exiguo.

A celeridade e a economia processual séo facilmente percebidas, como vantagens
advindas da concentragdo, assim como a preservacao, na memoria do magistrado, das questdes
relevantes para o julgamento da causa, devido ao menor espaco de tempo entre a instrucdo e o
julgamento.

Diz Alsina, acerca do principio da concentracdo, que seu objetivo é “acelerar o processo,
eliminando tramites que ndo sejam indispensaveis, com o que se obtém ao mesmo tempo uma
visdo mais concreta do litigio” 11

Hassemer afirma que “a maxima concentracdo consiste na realizacdo da audiéncia
principal em um Unico ato. Os periodos de suspensao e interrup¢do da audiéncia principal s&o
avaliados estritamente, de modo que, em muitos casos, se tornam disfuncionais (...)”.}12

No mais, reza o artigo 400, 81°e o artigo 411, 82°, ambos do Cddigo de Processo Penal,
que as provas serdao produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.!!3

Sem duavida, o desdobramento da audiéncia, embora seja uma exce¢do em sua previsao
legal, a nossa realidade processual, de forma excessiva e habituada ao procedimento escrito,
torna rara a realizacdo da audiéncia unica. Nem sempre é possivel concentrar numa Unica
audiéncia todos os atos da instrucéo.

Somado a isso, temos o direito a prova que deve ser resguardado a parte, atribuindo ao

magistrado a sensivel atencdo as regras garantidoras do contraditério e da ampla defesa, bem

11 ALSINA, Hugo. Las cuestiones prejudiciales en el processo civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1959. p. 267.

112 HASSEMER, Winfried. Introducédo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio A. Fabris
Editor, 2005.

113 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
proceder-se-a a tomada de declarag¢fes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacéo e pela
defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cédigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (Reda¢do dada
pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 1o As provas serdo produzidas huma s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, imper-
tinentes ou protelatérias. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

Art. 411. Na audiéncia de instrucdo, proceder-se-a a tomada de declarag6es do ofendido, se possivel, a inquirigcao
das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se
0 debate. (Redacéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008). § 20 As provas serdo produzidas em uma s6 audiéncia,
podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias. (Incluido pela Lei n® 11.689,
de 2008).
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como bom senso, no sentido de indeferir aquelas provas de carater meramente protelatorias e
que ndo guardam relacdo alguma com o objeto da demanda.

Nesse sentido Arditi adverte que a ‘nog¢do de prova protelatoria supde o dolo processual,
cujo reconhecimento depende, evidentemente, da existéncia de circunstancias inequivocas. Ndo
sera qualquer suposicio que podera levar o magistrado a excluir a prova proposta pela parte’ 114

No rito ordinario, por exemplo, onde as alegacdes finais que antes eram apresentadas de
forma escrita, agora, nos termos do art. 403, caput, do Codigo de Processo Penal*'®, devem ser
apresentados oralmente. Entretanto, nos processos em que a prova exigir um aprofundamento
maior e uma analise mais apurada do magistrado, em face da complexidade ou em razdo do
ndimero de acusados, € possivel que seja concedido prazo para apresentacdo de memoriais
escritas.

No rito sumario, a obrigacdo de producédo da prova oral, do oferecimento de alegacdes
e da prolacdo do decisum em audiéncia desdobra-se nos termos do artigo 535 do Cddigo de
Processo Penal, ao preceituar que Nenhum ato sera adiado, salvo quando imprescindivel a
prova faltante, determinando o juiz a conducgao coercitiva de quem deva comparecer.

Por fim, quanto ao procedimento comum sumarissimo, nos crimes de menor potencial
ofensivo, a concentracdo ja se apresentava, nos termos dos artigos 77 a 82 da Lei 9009/1995,
secdo IlI.

Outrossim, diante da complexidade de uma causa e em face do principio da
concentracdo, deve 0 juiz se pautar por critérios de razoabilidade.

Assim, ndo ha davidas de que o principio da concentracdo, oriundo do principio da
oralidade, assessora positivamente e facilita a convic¢do do Julgador, por conservar em sua

memoria o ocorrido no momento da obtencdo da prova.

114 ARDITI, Enrique A. Sosa, FERNANDEZ, José. Juicio oral en el processo penal. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1994. p. 22.

115 Art. 403. Ndo havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegacdes finais orais
por 20 (vinte) minutos, respectivamente, pela acusagdo e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo
0 juiz, a seguir, sentenca. (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).

§ 1o Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada um sera individual. (Incluido pela Lei
n°11.719, de 2008).

§ 20 Ao assistente do Ministério Publico, ap6s a manifestacéo desse, serdo concedidos 10 (dez) minutos, prorro-
gando-se por igual periodo o tempo de manifestacdo da defesa. (Incluido pela Lei n°® 11.719, de 2008).

§ 30 O juiz podera, considerada a complexidade do caso ou 0 nimero de acusados, conceder as partes o prazo de
5 (cinco) dias sucessivamente para a apresentacdo de memoriais. Nesse caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para
proferir a sentenca. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).
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2.9 PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

Por ocasido da entrada em vigor da Lei n® 11.719/2008, a qual, dentre outros
dispositivos, acrescentou 0 §2° ao artigo 399 do Codigo de Processo Penal'®, dispde que ‘o
juiz que presidiu a instrugdo processual devera proferir a sentenga’.

Ao inserir o referido principio no processo penal, com certeza o legislador n&o ressalvou
situacGes em que sua aplicacdo poderia ser abrandada. No entanto, ficou consolidado tanto na
jurisprudéncia como na doutrina que o aludido dispositivo, com fundamento no artigo 3° do
Caodigo de Processo Penal, deve ser interpretado em analogia com o artigo 132 do Cddigo de
Processo Civil. Assim, o magistrado que presidir a instrucdo deve julgar a demanda, salvo se
estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, entre
outros casos excpecionais, em que passara 0s autos a outrem.

N&o ha davidas de que o magistrado que presidiu a coleta de provas e teve contato direto
com as partes, sejam elas o imputado, as testemunhas, 0s peritos, as provas, entre outras, possuli
uma visdo muito mais ampla do caso em comento, podendo proferir uma decisdo mais justa.

O processo penal é a oportunidade de reconstruir os fatos e de recognicdo para
convencimento do juiz, este que presidiu e esteve préximo da prova, com certeza possui mais
condicdes de julgar o processo.

Define Portanova acerca do presente principio como “um ‘encadeamento sistémico’,
gue comec¢a com a necessidade de uma atuacao direta e efetiva do juiz em relacdo a prova
oralmente produzida, sem que possa ser mediatizada através de interposta pessoa”.**’

Outrossim, a identidade fisica do juiz esta estreitamente vinculada aos principios da
concentracdo, imediatidade e oralidade, uma vez que a instrugdo processual penal é realizada
num Unico ato, ou, caso ndo seja possivel, a préxima audiéncia deve ser realizada num breve
espaco de tempo.

Silva enfatiza que, no sistema da oralidade, é indeclinavel, ainda que implicitamente, a

existéncia de preceitos que conduzam a vinculagdo do juiz a causa criminal ou o

116 Art. 399. Recebida a dendincia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimagao
do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente. (Redagdo dada
pela Lei n° 11.719, de 2008). § 1o O acusado preso seré requisitado para comparecer ao interrogatorio, devendo o
poder publico providenciar sua apresentacao. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). § 20 O juiz que presidiu a
instrucdo devera proferir a sentenca. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

117 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999. p. 221.
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reconhecimento da identidade fisica do juiz, que representa um verdadeiro instrumento na busca
da verdade real.!8

Rangel, nesse passo, afirma que “dessa forma, o juiz que presidiu a instrucdo e esteve
préximo da prova deve julgar o caso”.**®

Com base no que fora exposto, a identidade fisica do juiz atende ao interesse publico,
vez que destinado a conferir maior eficiéncia ao julgamento, possibilitando seja a sentenca
proferida por quem, em tese, retine melhores condicdes para fazé-lo e de senti-lo.

Nesse sentido, Grinover afirma que:

A vinculacdo do juiz ao processo constitui uma auténtica garantia do acusado. Para
todo e qualquer juizo de mérito e, principalmente, para a plena satisfacdo do
principio constitucional da individualizacdo da pena, nos termos do art. 5°, inciso
XLVI, sendo indispensavel a prolagdo da sentenca pelo juiz que manteve contato
direto com os protagonistas do processo.?

Por fim, pela importancia desse principio quando da decisédo proferida pelo Julgador que
participou de todos os atos, criam-se lacos psicologicos com as partes e com as testemunhas,
de modo que suas impressdes podem e devem contribuir para a melhor valoracdo da prova na

deciséo judicial.

2.10 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio constitucional da publicidade é caracteristica fundamental do sistema
processual acusatério. A regra é de que a producdo dos atos judiciais seja publica, e,
excepcionalmente, se dar em segredo de justica, bem como quando a lei exigir.

De forma sucinta, este principio é a garantia de que a instrucdo seja acompanhada néo
apenas pelos sujeitos processuais, mas pelo publico, vedando qualquer atividade secreta, nos
termos do art. 93, inciso IX da CF. Quando houver necessidade, interesse publico ou a tutela
da intimidade exigir a restricdo & presenca popular, a lei pode exigir o que se entende por
publicidade restrita dos atos introdutorios, nos termos do art. 5°, inciso LX da CF.

Eliana Descovi Pacheco complementa ainda que:

Todo processo € publico, isto, € um requisito de democracia e de seguranga das
partes (exceto aqueles que tramitarem em segredo de justica). E estipulado com o
escopo de garantir a transparéncia da justica, a imparcialidade e a responsabilidade

118 SILVA, Marco Antonio Marques da. A vinculacdo do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.
59.

18 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 545.

120 GRINOVER, Ada Pellegrini. A nova lei processual penal. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 125.
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do juiz. A possibilidade de qualquer individuo verificar os autos de um processo e
de estar presente em audiéncia, revela-se como um instrumento de fiscalizacdo dos
trabalhos dos operadores do Direito.*?

H& dois aspectos do principio da publicidade: a) a publicidade geral ou plena, como
regra para todo e qualquer processo; b) a publicidade especial, em que se restringe a audiéncia
nos atos processuais e as informacdes sobre o processo as partes e procuradores, ou somente
a estes.

Contudo, a publicidade dos atos judiciais pode gerar, de regra, beneficios, mas
excepcionalmente até nocividade. O maior dos beneficios ¢ a dificuldade de cometimento de
abusos, exageros e omissfes processuais, pela possibilidade de constante controle, tanto das
partes, dos advogados, do Ministério Publico, da imprensa ou da sociedade. Quanto aos
prejuizos, estd a possibilidade de haver, com a publicidade, a exploracdo sensacionalista,
inclusive por parte da imprensa, de fatos levados a discussdo nos tribunais. Uma das formas
de se evitar esses abusos, estd nas exce¢des ao principio, quando a divulgacédo da informacao
ou diligéncia represente risco a defesa do interesse social ou do interesse publico; a defesa da
intimidade, imagem, honra e da vida privada das partes; e a seguranca da sociedade e do
Estado.

Nosso Cddigo de Processo Penal prevé excecdes a regra da publicidade ampla.

A um, nos termos do art. 201, §6° do CPP, o ‘juiz tomara as providencias necessarias a
preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive,
determinar o segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras informacoes
constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢ao aos meios de comunicacao’.

A dois, nos termos do art. 792, §1° do CPP, ‘se a publicidade da audiéncia, da sessdo ou
do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da
ordem, o juiz, ou o tribunal, cAmara, ou turma, poderd, de oficio ou a requerimento da parte ou
do Ministério Pablico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o
namero de pessoas que possam estar presentes.

Para Gomes Filho, ‘diversamente do poder autoritario, que se exerce de forma absoluta
e tambem oculta, o desempenho do poder no Estado Democratico reclama publicidade e

transparéncia.'??

12LPACHECO, Eliana Descovi. Principios norteadores do Direito Processual Penal. Jornal Jurid., abr. 2007.
Disponivel em: https://www.jornaljurid.com.br/noticias/principios-norteadores-do-direito-processo-penal.
Acesso em: 11 out. 2021.

122 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacéo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 77.
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Acerca do tema, Hassemer:

O que a transparéncia é para compreensao textual a publicidade é para a compreenséao
cénica (...) a publicidade da audiéncia principal representa, portanto, a possibilidade
do controle daquelas condic¢des especiais da compreensdo cénica por parte de todos e
a possibilidade da autojustificacdo da atuagdo juridica. A produgdo da publicidade é a
tentativa de tornar a compreensdo cénica suscetivel de observacdo e informacédo na
medida do possivel.'?

Por fim, o que se busca com o presente principio é assegurar o conhecimento e, com
Isso, poder fiscalizar o andamento da demanda. Ao mesmo tempo, evitar inconvenientes em
face da pressdo da impressa que muitas vezes direciona o resultado de forma indevida,
influenciando a sociedade. Entretanto, as vantagens da adocao desse principio superam, sem

davida, os intempéries.

2.11 PRINCIPIO DA AUTORRESPONSABILIDADE DAS PARTES

Esse principio atribui as partes o énus de produzir prova de suas alegacdes, e com isso,
arcar com as consequéncias processuais de eventual omissao.

Diante disso, as partes assumem 0s resultados decorrentes da prova por elas trazida ou
ndo ao processo. Mas, em caso de prostracdo por parte da acusagdo em provar a autoria € a
materialidade, a sentenga absolutdria se impde.

Maira Ramos salienta que “por meio deste principio, infere-se que as partes assumirao
as consequéncias de sua inatividade, erro ou negligéncia”.*?*

Segundo Dias, na légica de um processo estruturado a partir deste principio:

(...) estd a circunstancia de recair sobre as partes todo o risco da conducao do processo,
através do 6nus, que sobre elas incidem, de afirmar, contradizer e impugnar: é a isto
que se chama o principio da auto-responsabilidade probatéria das partes. A sua luz
tera o juiz que considerar como ndo necessitados de prova todos os factos que,
apresentados por uma parte, ndo sejam contraditados pela outra: sobre eles havera
acordo, expresso ou apenas tacito por for¢a de ndo impugnacgdo ou confissdo ficta.
Estes factos, possam embora ndo ser verdadeiros, sdo tidos (valem) como tal para
efeitos da decisdo. E por isso se diz que a sentenga procura e declara a verdade formal
(intraprocessual).

1ZHASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio A. Fabris
Editor, 2005. p. 218-219.

124 RAMOS, Maira Silva da Fonseca. A prova proibida no processo penal: as consequéncias de sua utilizagao.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 837, out. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7432.
Acesso em: 11 out. 2021.


https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/10/18
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/10
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005

60

Assim, o principio da autoresponsabilidade das partes consiste que cada um assuma,
bem com tenha a consciéncia de arcar com todas as consequéncias de sua inatividade,
negligencia, erro ou atos intencionais, pois tem o encargo de apresentar em juizo os elementos

comprobatdrios das alegacdes feitas e que Ihes compete demonstrar.

3 VALORACAO DA PROVA

A valoracdo da prova é ato sequencial do procedimento probatério. E o momento em
que 0 juiz exercerd o juizo questionador e avaliativo sobre o conjunto probatorio com o objetivo
de fundamentar a sua decis&o.

A apreciacdo das provas é efetivada pelo julgador, que executa sua atividade cognitiva
para examinar os elementos probatorios existentes nos autos. Seu julgamento esta vinculado a
luz dos elementos probatorios esta de acordo com a época em que se sucederam os fatos. O juiz
analisara todo o conjunto probatdrio com o objetivo de prolatar uma sentenca de forma justa e
fundamentada.

E possivel registrar, sem a pretensdo de esgotar o tema, trés principais sistemas de
valoragdo ou apreciacao da prova pelo juiz: intima convicgéo (sentimental ou certeza moral do
julgador) prova legal ou tarifada e, por fim, persuasdo racional, livre convencimento motivado
ou verdade real.

Entretanto, sem pretender analisar amitde a evolucdo histérica dos sistemas de
valoracdo das provas, efetua-se uma sumaria introducéo sobre acerca do standard probatério e,
ao final, a exposicgao dos trés sistemas mais relevantes.

O standard da prova, esta para que as provas tenham suficiéncia probatdria para ensejar
uma condenacdo ou absolvicdo. E um grau de confiabilidade da prova, uma prova clara e
convincente e de ‘quanto’ essa prova ¢ necessario para proferir e legitimar um decisao.

O sistema de provas é o método utilizado pelo magistrado para valorar as prova dos
autos, alcancando a verdade possivel e aproximada dos fatos.

3.1 STANDARD DA PROVA
Para o desenvolvimento do presente trabalho cientifico e diante da complexidade e

relevancia do tema alusivo as provas, mas especialmente a cadeia de custodia da prova penal,

faz-se necesséria a defini¢do do que se entende por standard da prova.
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Com origem conceitual no common law e disseminado entre espanhdis e italianos, ja é
possivel dizer que, entre nés, as terminologias relativas aos standards de prova passaram a
integrar um caminho arrazoado quase obrigatorio da motivacao das decisdes judiciais.

O conceito de standard de prova é apresentado por Lopes Junior:

[...] os critérios para aferir a suficiéncia probatoria, o "quanto" de prova é necessario
para proferir uma decisdo, o grau de confirmacdo da hipdtese acusatéria. E o
preenchimento desse critério de suficiéncia que legitima a decisdo. O standard é
preenchido, atingido, quando o grau de confirmagio alcanca o padrdo adotado.?®

Esse padréo leva em consideracdo que uma condenacdo somente pode sobrevir quando
o0 julgador alcancar um alto nivel de certeza da infracdo penal cometida, de forma que esse
critério esteja umbilicalmente ligado ao principio da presuncédo da inocéncia.

O standard probatério do processo penal busca evitar condenacfes equivocadas e até
mesmo injustas. Ao mesmo tempo, isso aumenta a probabilidade de que ocorram absolvigdes
errdneas. Busca-se, assim, controlar de forma racional e Idgica o livre convencimento dos
nobres julgadores, bem como minimizar riscos de erros judiciais na apreciacdo das provas.

Para Dallagnol:

Estdo em jogo, portanto, dois valores fundamentais: de um lado, a liberdade (vida) ou
0 estado de condenado de alguém e, de outro lado, a gravidade da lesdo causada pela
conduta, que envolve ndo sé o direito fundamental da sociedade tutelado na norma
violada, mas também a prdpria seguranga da sociedade (impunidade). Qualquer
analise do problema, e sugestdo de modulacdo do standard, deve tomar em

consideracdo a intensidade desses valores em uma dada situacdo, abstrato ou
concreta.'?®

Em comparacdo com o esporte olimpico do salto com vara, Rosa e Matida afirmam que:
“um standard probatdrio funciona como o sarrafo no salto com vara, podendo ser posicionado
mais baixo ou mais alto. A maior ou menor altura imporé, tal como no salto com vara, graus
distintos de dificuldade ao jogador”. No contexto do processo penal, segundo os autores, “a
estratégia consiste em posicionar o sarrafo alto para a hipotese acusatéria, dificultando que
hipbteses acusatdrias de menor qualidade cheguem a produzir resultados (condenacdo de um

inocente)”.*?’

125 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 398.

126 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e presuncoes.
1. ed. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018. p. 256.

127 MORAIS DA ROSA, Alexandre; MATIDA, Janaina. Para entender standards probatorios a partir do salto
com vara. Conjur, S8o Paulo, mar. 2020.
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O standard é preenchido, atingido, quando o grau de validacdo alcanga o padrdo exigido
e, dessa forma, determine o critério para que se autorize e legitime uma decisdo em determinado
sentido, gerando um grau de confian¢a na sociedade.
Streck assim entende:
Em verdade, o que se pretende com o estabelecimento de standards de prova no
processo ¢ “controlar racionalmente a valoragdo da prova, extirpando do ambiente
probatério o fantasma do livre convencimento, corolario do paradigma da

subjetividade, tdo vislumbrado nas decisdes judiciais em tempos de pés-modernidade
e crise hermenéutica.?®

E em meio a tudo isso que os standards de prova vém sendo introduzidos no pais,
visando romper com ideias obsoletas e que seguem acreditando que o juiz possui plena
liberdade para decidir, desde que motive a sua decisdo. Sabe-se que ndo basta motivar, como
também ndo basta fundamentar, é necessario que o juiz esclare¢ca de forma minuciosa como
chegou a solucéo final do caso concreto, a partir de critérios objetivos e imparciais.

Apenas fundamentar a decisdo judicial ndo é suficiente nos dias atuais. Faz-se
necessario a utilizacao de standard de provas, o que significa as melhores provas e 0s critérios
mais rigorosos de que essa prova utilizada realmente possua referéncias idéneas e que seja além
de qualquer diavida razoavel. Somente assim, haverd justa fundamentagdo ao caso em
concreto.'?

Ou seja, o standard de prova tem como objetivo estabelecer critérios para que se
autorize e reconheca uma decisdo em determinado sentido. Os standards probatorios estdo a
cada dia mais utilizados pelos operadores do direito, a fim de se tornarem referéncias rotineiras
nas decisGes judiciais e, quem sabe, receberem amparo legal, impondo a todos o seu
cumprimento, trazendo maior seguranca juridica.

Como pontua Dallagnol:

[Uma] davida razoavel é mais do que uma mera ddvida possivel e menos do que uma
duvida real substanciosa. Tal standard é compativel com nosso direito processual
penal, estando vinculado umbilicalmente a nogédo de presuncédo de inocéncia e ja foi
inclusive adotado em algumas decisdes do STF.**

128 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; DIETRICH, Wilian Galle. Sobre um possivel dialogo entre a critica
hermenéutica e a teoria dos standards probatérios: notas sobre valoragdo probatéria em trempos de
intersubjetividade. Novos Estudos Juridicos, maio/ago. 2017. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/10981/pdf. Acesso em: 30 nov. 2021.

129 HAACK, Susan. El probabilismo juridico: uma disension epistemoldgica. In: VASQUEZ, Carmen Garcia
(org.). Estandares de prueba y prueba cientifica. Miami: Marcial Pons, 2013. p. 65-98.

130 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As légicas das provas no processo: prova direta, indicios e presuncdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 277.
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Por tudo o que foi exposto, tem-se que quanto mais elevado o entendimento que envolve
um processo criminal construido com bases legais e garantias individuais, devidamente
comprometido com bases democraticas, menores serdo os riscos de haver julgamentos injustos
a partir da ma apreciacéo da prova.

Nessa linha de pensamento, Vasconcellos afirma que:

O atual sistema brasileiro imp8e a adocdo de um standard rigoroso, em reforco a
presuncdo de inocéncia; por outro lado é fundamental realizar-se uma alteragéo
legislativa para inserir previsdo de modo expresso e delimitar adequadamente o seu
contetdo. Em resumo, a regulamentacéo legislativa seria bem-vinda, mas ndo impede
0 aprimoramento da prética atual a partir da legislagdo vigente.

Ainda, o autor apresenta proposta para aperfeicoamento do standard:

- a hipbtese acusatdria deve ser capaz de explicar de modo coerente e integro todos os
elementos faticos comprovados no processo, apresentando critérios confirmatorios
disponiveis.

-considera-se ddvida razoavel a hipdtese alternativa a tese incriminatéria que se
mostre logicamente possivel e amparada pelo lastro probatério do processo.

- a sentenga ou acoérddo deve apresentar motivacdo fatica consistente, a partir de
critérios objetivos e racionais, indicando elementos probatdrios que justifiquem cada
afirmacdo fética e analisando eventuais hipdteses alternativas de potencial divida
razoavel.'3

O standard probatério somente é atingido, preenchido quando alcancado o padrdo de
qualidade e credibilidade da prova. Somente a partir dessas premissas e, diante de uma prova
robusta, confidvel, forte e que supere toda e qualquer duvida que por ventura possa ser
levantada, eleva ao grau maximo uma sentenca penal condenatoria devidamente fundamentada
e justa. 1%

A grande transformacdo que temos a partir dos standard probatorios, é a meta de uma
qualidade na decisédo penal, eliminando erros judiciarios.

Para Abelan, os standards de prova sdo “critérios que indicam quando se conseguiu a
prova de um fato, ou seja, critérios que indicam quando esté justificado aceitar como verdadeira
a hipotese que descreve”.13

Sobre o tema, Luis Felipe entende que se trata, portanto, de padrfes que apontam uma

demarcacao, um minimo probatorio que deve ser superado para que se considere um fato como

181V ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Standard probatério para condenagéo e divida razodvel no processo
penal: analise das possiveis contribui¢cdes ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, Séo Paulo, v. 16, n. 2,
maio/ago. 2020. doi: http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201961.

132 |_LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p. 404-405.

133 GASCON ABELLAN, Maria. Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. 3. ed. Madrid:
Marcial Pons, 2010. p. 129.
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provado. Em termos diretos, eles definem “o ‘quanto de prova’ e o nivel de suficiéncia
probatéria ou grau de confirmagdo.'®*

Com isso, em uma analise muito dilatada, o standard da prova ndao é um modelo
engessado a ser seguido, mas um meio idéneo e de uma valoragéo llcida, que torna a prova
segura para embasar algo comprovado.

O tema é bem complexo e polémico.

Nos processos penais, considerando que quase todos os ordenamentos juridicos
contemporaneos elegem como pressuposto o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, ndo ha davidas de que o modelo de constatacdo utilizado é sempre elevado, beirando
quase a certeza com vistas a superacao da davida razoavel.

Ainda, mesmo que ndo haja no nosso sistema legal a existéncia desses standards de
prova, ndo ha como negar a existéncia de diversos graus que se podem exigir do julgador para
que considere um fato “provado” ou mesmo para que se tenha como cumprido um requisito
legal de mera probabilidade.

No caso do Brasil, embora ndo se exige que o magistrado anuncie o modelo probatério
ou de constatacdo nas suas decisdes, exigindo-se apenas que a decisdo seja fundamentada com
0 acervo de provas constante nos autos.

Entretanto, a jurisprudéncia brasileira ja se pronunciou, ainda que timidamente, sobre a
necessidade de identificacdo do modelo de constatagdo judicial.

Nos termos do art. 156, inciso Il, do Cddigo de Processo Penal, consagrou-se a
importancia da superacdo da ddvida razoavel, de fato relevante, tanto que com a Lei
11.690/2008 acrescentou como hip6tese absolutéria, no inciso VI, do art. 386, do mesmo
diploma legal, a fundada davida sobre a existéncia de circunstancias que excluam o crime ou
isentem o réu de pena, levando a crer que o juizo condenatorio deve ir além da divida razoavel,
gue vem sendo aplicada pelos nossos Tribunais.

Vejamos nossa Suprema Corte®*®, que entendeu que a presuncdo de inocéncia, no

processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punigdo prematura.

134 KIRCHER, Luis Felipe S. O convencimento judicial e os pardmetros de controle sobre o juizo de fato: visdo
geral, direito comparado e o Tribunal Penal Internacional. Revista Due In Altum, v. 10, n. 20, p. 179--206,
jan./abr. 2018. p. 190. https://revistas.faculdadedamas.edu.br/. Acesso em: 29 nov. 2021.

135 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur369896/false. Acesso em: 1 nov. 2021. Ementa: penal.
Processual penal. Prefeito. Desmembramento do processo. Licitacdo. Inexigibilidade. Crime do artigo 89 da lei
8.666/93. Dolo. Auséncia de prova acima de ddvida razoavel. Presungdo de inocéncia. Absolvigdo. 1. Havendo
detentores e ndo detentores de prerrogativa de foro acusados no mesmo processo, o0 atual entendimento desta
Suprema Corte aponta no sentido do desmembramento como regra, ressalvadas hipoteses excepcionais a exigirem
julgamento conjunto. 1.1. Desmembramento efetivado no caso concreto, inexistente imbricacdo extraordinaria
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Conforme o julgado, as provas devem ser aptas a gerar a certeza da responsabilidade
criminal do acusado, com o afastamento de todas as hipdteses contrarias, desde que razoaveis,
a essa convicgao.

Assim, ao consagrar o principio da presun¢do da inocéncia e seu subprincipio ‘in dubio
pro reo’, a Constituicdo e a Convengdo Americana sinalizam a utilizacdo do standard probato-

rio, pois as suas regras contribuem para uma melhor efetividade da presuncéo de inocéncia.

Somente diante de uma prova forte, robusta, altamente confiavel e que supere toda e

qualquer duvida fundada em quest@es relevantes, autoriza-se um juizo condenatorio.

3.2 SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA

3.2.1 Sistema da prova tarifada (verdade ou prova legal)

Esse sistema da prova tarifada tem como particularidade central a estipulacdo de
determinar antecipadamente um valor para cada tipo de prova, ficando o julgador adstrito ao
valor probatdrio da prova existente nos autos, nao tendo espaco para discricionariedade judicial.
Da mesma forma como ocorre com o sistema do livre convencimento, exige-se aqui que estejam
incorporados ao processo os subsidios de conviccao, ndo sendo licito ao julgador decidir com

base em provas que ndo esteja nos autos.

entre as condutas dos coacusados. 2. O delito do artigo 89 da Lei 8.666/93 exige, além do dolo genérico —
representado pela vontade consciente de dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses legais -, a configuracao
do especial fim de agir, consistente no dolo especifico de causar dano ao erario. Desnecessario o efetivo prejuizo
patrimonial a administracdo publica. 3. Inexistente indicativo de conluio, ilegalidade manifesta ou desvio de
finalidade claramente perceptivel, os atos de gestdo praticados pelo Prefeito de acordo com as orienta¢des técnicas
dos orgdos especializados do Municipio, sobretudo em tematicas que envolvem juizo de legalidade - tais como
ocorrem nas plurissignificativas regras de dispensa e inexigibilidade de licitacdo -, se qualificam com o predicado
de boa-fé presumida. 3.1. No caso, (i) a ratificagdo da inexigibilidade de licitacdo foi realizada de acordo com a
orientacdo dos 6rgaos técnicos do Municipio e a prova dos autos ndo rendeu razdes que razoavelmente impusessem
ao acusado, como gestor (Prefeito), adocdo de conduta contraria as manifestacdes técnicas; (ii) foi verificada
oscilagdo de entendimento no ambito do Tribunal de Contas local quanto a lisura da inexigibilidade da licitacao,
assim como o arquivamento, pelo Ministério Pablico Civel, de inquérito civel pertinente aos mesmos fatos; (iii)
as provas pessoais produzidas — testemunhas e interrogatorio do acusado, - alinharam-se pela insuficiéncia de
prova da participacdo dolosa do Prefeito no crime previsto no artigo 89 da Lei 8.666/93. 4. A presuncgdo de
inocéncia, principio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punicao
prematura. Como regra de prova, a formulagdo mais precisa é o standard anglo-saxdnico no sentido de que a
responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer ddvida razoavel (proof beyond a reasonable doubt)
e que foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 5. A¢do penal julgada
improcedente.
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Nesse modelo, também chamado sistema da certeza moral do legislador, da verdade
legal ou formal, ndo ¢ permitido ao julgador valorar livremente a prova, conforme suas
convicgdes ou experiéncias, pois a propria lei cuida de estabelecer uma certa hierarquia entre
0s diversos meios de prova, de modo a fixar antecipadamente o valor que cada uma tem e, em
razdo disso, qual prova deve prevalecer sobre outra.

No Caodigo Processual Penal vigente, ha determinadas situacbes em que ao juiz nao é
dado valorar a prova de forma diversa do que consta nos autos. S0 o0s casos de tarifacdo
absoluta e tarifacdo relativa. Na tarifacdo absoluta, o magistrado ndo detém liberdade alguma
para a apreciacdo da prova, como por exemplo no art. 62 do CPP, quando prevé a extingéo da
punibilidade prevista no art. 107, inciso | do CP, ap6s comprovacao da morte do acusado, com
a certiddo de 6bito, ndo podendo tal ato ser substituido por outro documento. Ja na tarifacao
relativa, embora com critérios pré-estabelecidos na legislacao, o julgador néo fica limitado no
seu convencimento, segundo o art. 158 do CPP, que dispbe quando a infracdo deixar vestigios
é indispensavel o exame de corpo de delito. Entretanto, o art. 167 do mesmo diploma legal,
prevé que desaparecendo os vestigios, a prova pericial pode ser suprimida pela testemunhal.

Com isso, mesmo que este sistema de valoracdo de prova possa admitir alguns
dispositivos legais como forma de excegdo, ainda assim ndo se trata de um sistema embasado
na prova tarifada, mas apenas uma referéncia do legislador para a formacgdo do contetdo
probatério e que, por ventura, pode ser relativizado. Em esséncia, pois, ndo se trata do modelo
adotado no Brasil.

Acerca do sistema legal ou tarifado, Camargo Aranha refere que:

Examinando o sistema tarifado ou legal, cada prova tem um valor certo, constante e
inalterado, preestabelecido pela norma, de tal sorte que ao juiz sé é permitida a
apreciacao dentro da eficcia que a lei Ihe atribui. O juiz torna-se um érgao passivo,
pois, diante do valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei,

reconhecendo-o na sentenca, sem que possa fazer sua apreciagdo diante da prdpria
convicgdo. 36

Como bem pontuou Bacila, tabelar significa cercear a capacidade de o julgador fazer
uma analise mais inteligente no caso concreto. E o0 medo da falha humana que fez com que este

sistema falhasse como um todo.*®’

138 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q.T. de. Da Prova no processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
p. 74.

187 BACILA, Carlos Roberto. Principios de Avaliacdo das Provas no Processo Penal e as Garantias
Fundamentais. In: BONATO, Gilson (org.). Garantias Constitucionais e Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2002. p.100.
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Assim, nesse sistema, o julgador ndo tem qualquer margem de liberdade na valoragao
do conjunto probatorio. Por isso se diz que nesse sistema a prova ¢ tarifada, cabendo ao
magistrado tdo somente apreciar o conjunto probatorio e lhe atribuir o valor conforme

estabelecido em lei.

3.2.2 Sistema da Intima Convicgao (sentimental ou certeza moral do julgador)

Ao contrario do anterior, neste modelo a lei ndo atribui valor a determinado tipo ou meio
de prova, mas autoriza que o juiz decida livremente, como bem entender, ancorado apenas em
sua convicgdo e sua consciéncia. A credibilidade que podera ser dada ou ndo as provas
produzidas, depende exclusivamente da intuicdo, intima conviccdo ou certeza moral do
magistrado, podendo inclusive decidir contra as provas constante dos autos.

O sistema da intima convicgdo é o modelo que prioriza a apreciacdo da prova a partir
das convicgOes pessoais do julgador, a convicgdo livre, que ndo necessita de motivagdo na
tomada de decisdo pelo magistrado, ou seja, basta que o faca baseado em suas préprias
impressdes pessoais.

Nesse sistema, o legislador propde ao magistrado toda a responsabilidade e todo o 6nus
pela avaliacdo das provas, dando a ele autonomia para prolatar sua decisdo de acordo, Unica e
exclusivamente, com base na sua propria consciéncia. O juiz ndo esta obrigado a fundamentar
sua decisdo, podendo inclusive valer-se de suas experiéncias pessoais, bem como as provas que
por ventura estdo ou ndo nos autos.

O fundamento da sentenca é a certeza moral do magistrado. O juiz decide de acordo
com sua intima conviccao.

Essa modalidade esta no Codigo de Processo Penal, quando dos julgamentos do
Tribunal do Jdri, instituicdo secular e que foi criada pela Lei 18 de julho de 1822,% com a
competéncia de julgar e processar os delitos de imprensa. Atualmente, os jurados decidem de
acordo com a sua livre convicgdo pessoal, pelo voto secreto e sem expor suas razdes.

Esse sistema de valoragdo de prova é um desrespeito ao contraditério, ndo havendo

espago nos tempos atuais para a sua aplicacdo. Os jurados, quando da soberania dos seus

138 BRASIL. Lei de 18 de janeiro de 1822. Extingue os Tribunaes creados no Rio de Janeiro e estabelece a férma
de Administragdo das Provincias do Brazil. CLBR, Rio de Janeiro, RJ, 1822. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-18-1-1822.htm. Acesso em: 20 nov. 2021.
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vereditos, sequer fundamentam as suas razGes de convencimento que formaram sua
convicgdo.*®
Nesse sentido, Bacila:

A intima convicgdo, despida de qualquer fundamentagdo, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento, pois a
supremacia do poder dos jurados chega ao extremo de permitir que eles decidam
completamente fora da prova dos autos e até mesmo decidam contra a prova*.

Né&o héa duvidas de que a absoluta falta de motivacdo do ato decisorio é um golpe fatal
ao estado democratico de direito. Os jurados inclusive podem decidir contrariamente aos
preceitos processuais e constitucionais, como por exemplo, a condenacdo com base em provas
colhidas na fase do inquérito policial, violando principios como o contraditério e a ampla
defesa.}#

Este modelo ndo se aplica aos magistrados de direito, mas é admitido no Tribunal do
Juri brasileiro, sem qualquer critério probatdrio e sem precisar fundamentar suas decisées.

Nesse sentido, Tourinho:

Desta maneira, o principio da intima convicgdo apresenta-se como uma excegdo
dentro do nosso ordenamento, sendo aplicavel em casos encaminhados ao julgamento
perante o plenario do juri: De acordo com esse sistema, 0 Juiz ndo estava obrigado a
exteriorizar as razdes que o levaram a proferir a sentenca; atribuia as provas o valor
que em quisesse e entendesse, podendo, até, valer-se do conhecimento extra-autos,

mesmo sem nenhuma prova nos autos; decidia de acordo com a sua intima convicgéo,
sem se deixar dominar pelo que havia no processo.'#?

A falta de motivacédo pode afrontar o principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
em caso de condenacdo manifestamente contraria aos elementos de prova constante nos autos,
visto que a falta da obrigacdo de motivar seu veredito, pode levar o jurado a condenar o acusado

sem demonstrar provas, contrario ao que versa o principio da presuncao de inocéncia.

3.2.3 Sistema do Livre Convencimento Motivado (persuasdo racional do juiz ou verdade

real)

139 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual civil brasileiro: atos processuais a recursos e processos nos
tribunais. 12. ed. Séo Paulo, 1987. p. 198.

140 BACILA, Carlos Roberto. Principios de Avaliagdo das Provas no Processo Penal e as Garantias
Fundamentais. In: BONATO, Gilson (org.). Garantias Constitucionais e Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2002.

141 |_LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 142.

142 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 522.
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Este modelo, adotado no Brasil, preocupado com a dignidade da pessoa humana e com
o0 Estado Democrético de Direito, de forma mais efetiva, estabeleceu certas limitagdes a atuacdo
do magistrado, necessitando ele de fundamentar suas decisdes. Ou seja, 0 magistrado deve, a
luz dos elementos constante na demanda, apresentar os motivos que 0 conduziram a
determinada deciséo, fundamentando-a.

Também conhecido como o sistema do livre-convencimento ou da verdade real, nele o
juiz ndo estd adstrito a regras rigidas de valoragdo, de maneira que lhe ¢ permitido formar sua
convicg¢ao pela livre apreciagao das provas produzidas nos autos, conforme a sua experiéncia,
a sua formagdo e o seu grau de responsabilidade. Nunca ¢ demais advertir que o livre
convencimento ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciagdo das
provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na afericao das provas, mas nao pode abstrair-se
e nao esta dispensado de motivar sua sentenca.

Deve 0 magistrado, portanto, abolir por completo de sua mente prejulgamentos que
possam conduzi-lo ao erro.

Reza na primeira parte do artigo 155 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, que a
conviccdo do magistrado estd na apreciacdo da prova produzida em contraditério. Ou seja, 0
julgador ndo pode se afastar da prova produzida nos autos e com base nas provas contraditadas,
aquelas que foram objeto de andlise judicial e devidamente submetidas as partes para que
pudessem contraditar.4

Nesse sentido, Frederico assevera:

Em primeiro lugar, o livre convencimento néo significa liberdade de apreciagéo das
provas em termos tais que atinja as fronteiras do mais puro arbitrio. Esse principio
libertou o juiz, ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei,
em que o juizo e a l6gica do legislador se impunham sobre a opinido que em concreto
podia o magistrado colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir segundo os
ditames do bom senso, da légica e da experiéncia.

O livre convencimento que hoje se adota no direito processual ndo se confunde com

0 julgamento por convic¢do intima, uma vez que o livre convencimento légico e
motivado € o (inico aceito pelo moderno processo penal.#

Para Ibafiez, a exigéncia de motivacdo corresponde a uma finalidade de controle do
discurso probatorio do juiz, com o objetivo de garantir ao maximo possivel a racionalidade de

sua decisdo, no marco da racionalidade legal.**®

143 Art. 155. O juiz formaréa sua convicgao pela livre apreciagio da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo Gnico. Somente quanto ao estado das
pessoas serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil.

144 MARQUES, Frederico. Elementos de direito processual penal. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, v. 2. p. 278.
145 IBANEZ, Perfecto Andrés. Los ‘hechos’ em la sentencia penal. México: Fontamara, 2005. p. 85.
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O modelo do “sistema do livre convencimento tem ‘seu campo atuag@o definido em lei,
ou seja, 0 magistrado somente é livre na apreciacdo da prova enquanto prova valida, ndo
podendo superar as restricdes expressamente declinadas pelo legislador”. 148

N&o héa duvidas de que a exigéncia de motivacao da decisdo judicial visa a favorecer a
estrutura de contencdo do poder punitivo. O juiz fundamenta a sua decisdo, propiciando as
partes conferir a construgdo do seu raciocinio e 0s motivos de seu convencimento.

Oliveira afirma “que a motivacdo judicial é a afirmacdo de um modelo processual
garantista a partir do qual a possibilidade de defesa deve ser maximizada”.'4’

Nesse sentido, Cavalieri entende que:

Propicia-se ao julgador, uma liberdade na apreciacdo da prova (e ndo uma
arbitrariedade), formando o seu convencimento segundo a sua consciéncia, mas
sempre observando os elementos constantes do conjunto fatico-probatdrio dos autos,
do qual ndo podera perder de vista, sempre motivando toda a sua convicgio.*®

Na segunda parte do mesmo artigo, quando ressalta que o juiz ndo podera fundamentar
sua decisdo, exclusivamente, nos elementos informativos colhidos na investigagéo, isso quer
dizer que o magistrado ndo deve levar em consideracdo, na sua fundamentacéo, as informacdes
colhidas no inquérito, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Sendo essas provas licitas e legitimas, poderdo elas serem usadas na fundamentacédo da
decisdo condenatoria, por se tratar de provas urgentes e que se exigiu producgdo imediata, ainda
que produzidas em fase da investigacdo policial e sem as devidas garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa.

Porém, cabe ressaltar que a liberdade valorativa do magistrado nao € absoluta. Num
procedimento que preza pelos direitos e garantias do individuo, o livre convencimento €, na
verdade, mais limitado do que livre.

Aponta Leone que essa liberdade ndo é plena na dimenséo juridico processual, pois ndo
pode significar liberdade do juiz para substituir a prova (e, por conseguinte, a critica valoracdo
dela), por meras conjunturas ou, por mais honesta que seja, sua opini&o.*°

Segundo Streck, na logica dos limites, entende que:

146 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 285.
147 OLIVEIRA Eugenio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao codigo de processo penal e sua
jurisprudéncia. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 306.

148 CAVALIERI, Davi Valdetaro Gomes. A admissibilidade das provas ilicitas no processo penal. Rio
Grande: Ambito Juridico, 2018. p. 3.

149 | EONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1963, v. 2. p. 157.
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E assim deve sé-lo, pois trata de poder €, no jogo democratico do processo, todo poder
tende a ser abusivo. Por isso, necessita de controle. Ndo se pode pactuar com o
decisionismo de um juiz que julgue ‘conforme a sua consciéncia’, dizendo ‘qualquer
coisa sobre qualquer coisa.'*

De mais a mais, € de suma importancia a fundamentacdo das sentencas, pois é atraves
da motivacdo que € possivel considerar o exercicio da atividade jurisdicional.

Ramat, citado por Magalhaes Filho, afirma que “na democracia a opinido publica é o
juiz natural da magistratura.”*>!

Sob pena de violagao aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, em regra, s6 a prova produzida em juizo pode servir para formar a convicg¢ao do
juiz e fundamentar sua decisdo, mas isso nao afasta por completo a possibilidade de valoragao
de algumas provas produzidas na fase de investigagdo, oportunamente judicializadas.

Nesse sentido Calamandrei:

A fundamentagdo das sentencas € certamente uma grande garantia de justica, quando
consegue reproduzir exatamente, como num esbogo topografico, o itinerario légico
que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo. Nesse caso, se a conclusdo estiver

errada, poder-se-a descobrir facilmente, através da fundamentacdo, em que etapa do
seu caminho o juiz perdeu o rumo.*%2

Por todo o exposto, a fundamentacdo serve para o efetivo controle da atividade

jurisdicional.

4 (I)LICITUDE DA PROVA

4.1 DAS PROVAS ILICITAS

Intimamente ligado ao tema do instituto da cadeia de custddia da prova, entre os limites
normativos da atividade probatoria e o exercicio do poder estatal, esté a licitude da prova, como
garantia de um processo penal justo.

Na Constituicdo Federal, em que prevalece a afirmacdo e a prote¢do dos Direitos e
Garantias Fundamentais, o direito ao contetdo probatorio encontrou seu limite no que tange a

inadmissibilidade das provas ilicitas, como forma de protecéo a sociedade contra as investiduras

150 STRECK, Lenio Luiz. O sentido comum teérico dos juristas e o principio da verdade real: o ponto de
encontro do solipsismo com o arbitrio. Revista de Estudos Criminais, v. 44, 2012.

151 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacéo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 80.

152 CALAMANDREL, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 175.
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arbitrérias e concentradas do Poder Publico e a preservacdo das fontes de prova, contra a
manipulagdo indevida dos instrumentos probantes pelas partes.

Antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a san¢édo para cada
tipo de prova corrompida dependia da natureza do direito violado. Se a prova era ilegitima, a
sancgdo seria processual. Se a prova era ilicita, a san¢do seria tdo somente atraves do direito
material.

Cabe ressaltar a distincdo que existia entre provas ilicitas, ilegais, vedadas ou proibidas,
que sdo a categoria lato sensu, nas quais podemos incluir as provas ilicitas stricto sensu e as
provas ilegitimas.

Conforme Alexandre de Moraes:

“As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais ¢ as ilegitimas. Enquanto,
conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao di-
reito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito proces-
sual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as provas

ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela obten¢do com violacdo de natureza
material ou processual ao ordenamento juridico.'%

Por prova ilicita em sentido estrito, o conceito é dado para designar a prova obtida em
violagdo de norma legal ou constitucional de direito material.

Nesse sentido Tourinho salienta que: “existem outros meios que podem ser usados na
obtencdo da prova, desde que ndo atentem contra a moralidade ou violentem o respeito a
dignidade humana».*>*

E ilicita a prova que, embora admitida no ordenamento, foi produzida em
desconsideragéo as regras que a informam.

Quanto a prova ilegitima, € a prova obtida ou introduzida na acdo penal por meio de
violacdo de norma de natureza processual, como por exemplo, a exibi¢do, em plenario do
Tribunal do Jari, de prova relativa ao fato que a outra parte desconhecia e ndo teve acesso
anteriormente. Essas provas descumprem uma norma de direito processual penal, gerando
nulidades por vicio de procedimento, sem afrontar direta ou indiretamente preceitos
constitucionais. As provas ilegitimas, ao contrario das ilicitas em que o vicio esta na obtencéo
da prova, podem ser viciadas tanto na obtencdo da prova como na producéo da prova.

Nesse sentido, Grinover, Fernandes e Gomes Filho assim sintetizam a diferenciagédo

entre as provas ilegitimas e ilegais:

153 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.117
15 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
v. 1. p. 311
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Acompanhando essa terminologia, diz-se que a prova é ilegal toda vez que sua
obtengdo caracterize violagdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a proibicdo for colocada
por uma lei processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando,
pelo contrario, a proibicéo for de natureza material, a prova serd ilicitamente obtida.>®

Torquato, conceitua prova ilegitima como sendo “aquelas que violam uma norma de
direito processual penal (formalidades do processo) para sua produco”.>®

E prossegue o autor: “enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de
sua produgdo no processo, a prova ilicita pressupde uma violagdo no momento da colheita da
prova, anterior ou concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este”. %’

Para exemplificar, pericia realizada por apenas um perito ndo oficial, ou seja, aquele
que nomeado pelo delegado ou pela autoridade judicial na auséncia de perito oficial (art. 159,
81° do CPP); reconhecimento judicial do réu realizado com inobservancia das formalidades
legais (art. 226 do CPP).

Atualmente, a prova ilicita passou a implicar tanto uma san¢do material quanto uma
processual, ou seja, a sua ndo admissdo no processo. Posteriormente, a inadmissibilidade das
provas ilicitas tem como consequéncia o seu desentranhamento do processo.

A partir da Lei n° 11.690/2008, as provas ilicitas passaram a serem definidas no Cédigo
de Processo Penal, em seu art. 157, ‘caput’, como aquelas “obtidas em violacdo as normas
constitucionais ou legais”, o que trouxe abalo a até entdo consagrada diferenciagdo entre provas
ilegais, ilicitas e ilegitimas.

Acerca das provas ilicitas, Aury Lopes Junior entende que:

A distingdo se mantém, devendo o termo “provas ilicitas” se referir as provas que
violaram a Constitui¢do ou leis materiais. A diferenga pratica € que as ilegitimas

podem ser repetidas e aproveitadas em Juizo, enquanto as ilicitas devem ser
desentranhadas, sem possibilidade de serem reproduzidas.’*®

A grande questdo sobre a prova ilicita esta nos limites normativos da atividade
probatdria e o poder estatal. Toda a prova deve ser submetida ao crivo do contraditorio, bem
como na lisura do procedimento quando da sua obtencéo.

O Estado Democratico de Direito deve constituir um processo legal e justo quando da

efetivacdo dos direitos e das garantias individuais e fundamentais.

155 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
nulidades no processo penal. 8. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 157.

1% AVOLIO, Luis Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravagGes
clandestinas. S&o Paulo, RT, 2015. p. 50.

157 1bid, p. 43.

158 |_LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 395.
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O Poder Publico, de maneira alguma, pode na persecucdo penal ultrapassar os direitos
e as garantias individuais e fundamentais dos individuos.

E oportuno frisar, que os direitos fundamentais devem ser respeitados tanto pelo Poder
Publico como pelo particular quanto a obtencao e producédo da prova penal.

O magistrado, por sua vez, na hora de decidir e fundamentar uma decisdo, deve basear-
se numa prova idonea, licita, suficiente e técnica.>®

Entretanto, por mais categorico que seja nosso Cddigo de Processo Penal, acerca da
inadmissibilidade da prova ilicita, ha certa flexibilizacdo.

No atual regramento determinado pela Lei 11.690/2008, o Cddigo de Processo Penal
estabelece que as provas ilicitas deverdo ser desentranhadas dos autos (art. 157, caput do CPP),
e que preclusa a decisdo de desentranhamento da referida prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por deciséo judicial, facultando as partes acompanhar o incidente (art. 157, 83
CPP).

Vé-se, portanto, que o Codigo de Processo Penal estabeleceu uma diligéncia judicial
guando da ocorréncia da ilicitude da prova acostada aos autos antes da fase sentencial. Ademais,
em face do equilibrio entre provas ilicitas e nulidades absolutas, resta evidente que a declaracdo
de inadmissibilidade da prova pode ocorrer ex officio ou mediante manifestagao da parte.

Considerando o desentranhamento da prova ilicita e a sua inutilizagdo (art. 157, caput e
§ 3° do CPP), a grande questdo que remanesce € relativa a (im)possibilidade de utilizagcdo da
prova ilicita em favor do réu, ja que uma vez desentranhada e inutilizada, ndo poderia ser

analisada pelo julgador.

Ainda por ndo haver consenso doutrinario acerca dessas questdes, por se tratar de tema
novo, o legislador ndo expressamente determinada o desentranhamento imediato da prova
declarada ilicita, pois milita no sentido de que em algum momento essa prova possa Ser
aproveitada em favor do acusado, em face do principio da proporcionalidade.®

Em verdade, para que ocorra a ilicitude, além do contetdo material da norma afrontada
com a obtencdo da prova, se faz necessario que essa violagdo tenha acarretado, de forma direta

ou indiretamente, ofensa a garantia ou principio constitucional.

159 JUNQUEIRA, Roberto de Rezende. Do livre convencimento do juiz e de seus poderes na aplicacdo das penas.
Ministério Publico de Sdo Paulo. RT 483/245 e ss e Justitia., v. 37, n. 88, p. 89, 1934.

160 TEIXEIRA, Ana Paula Furlan. Estudos das provas ilicitas no processo penal. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2016. p. 124.
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Para exemplificar, sdo hipoteses de afronta direta ao texto constitucional, as provas
ilicitas: interceptacdo telefonica sem ordem judicial (violagdo do art. 5°, XII da Constitui¢do
Federal), prova obtida mediante violacdo de correspondéncia lacrada (art. 5°, XIlI da
Constituicdo Federal), busca e apreensdo domiciliar sem ordem judicial, abstraidas as
hipoteses de flagrante, desastre, socorro ou consentimento do morador, acarretando violagéo
do art. 5°, inciso XI da Constituigdo Federal.

Por outro lado, séo hipoteses de afronta indireta ao texto constitucional, dispositivos
infraconstitucionais com conteddo material, ainda que inseridos em diplomas processuais, por
exemplo: interrogatorio judicial do réu sem a presenca do advogado (violagdo do art. 185 do
CPP c/c art. 5°, LV da CF) e, interrogatorio judicial do réu sob coacéo (violagdo do art. 186
do CPP c/c art. 5°, LXIII da CF).

O tema é complexo e exige muita cautela no trato, pois mesmo sendo a nossa
Constituicdo categorica no sentido de ndo admissibilidade da prova ilicita, tanto a doutrina

como a jurisprudéncia flexibilizam essa regra.

4.2 DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

O direito brasileiro e nossa constituicdo adotam o principio da ilicitude absoluta da
prova, segundo a qual a declaracdo de ilicitude contamina ndo apenas a prova diretamente
obtida por meio ilicito, como também as derivadas.

A inadmissibilidade encontra amparo principalmente naquelas provas que foram obtidas
em violacdo de direitos constitucionais assegurados a todos os individuos.

Grinover, nesse sentido assinala que:

Se a finalidade do processo ndo é de aplicar pena ao réu de qualquer modo, a verdade
deve ser obtida de acordo com uma forma moral inatacavel. O método através do qual

se indaga deve constituir, por si s8, um valor, restringindo 0 campo em que se exerce
a operatividade do juiz.®*

No mesmo passo, Prado aduz que a restricdo quanto aos meios utilizados para a

obtengéo de provas, no processo penal, refere-se ao conjunto de valores sociais considerados

no ‘estatuto ético da sociedade’.'%?

161 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 80.

162 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 151.
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Pela inadmissibilidade absoluta, seus defensores séo aqueles que seguem literalmente o
que determina o art. 5° inciso LVI da Constituicdo Federal, onde esta previsto que sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Dessa forma, toda a atividade
que busca a solucdo de um confronto deve ser direcionada e desenvolvida de acordo com as
garantias asseguradas neste diploma.

Essa teoria encontra repercussédo principalmente porque visa a tutelar direitos e garantias
individuais, como a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade do domicilio e,
inclusive, a qualidade do material probatério que sera analisado.

Nesse sentido, nas palavras de Fernandes:

Exigéncia especial do direito a prova dimana de visdo mais abrangente da atualidade,
que nele inclui o ‘direito a prova legitimamente obtida ou produzida’. Em decorréncia

desse direito pode a parte exigir do juiz que ndo permita o ingresso ou a permanéncia

nos autos de prova ilicita produzida pela parte contréria, ou, de maneira mais ampla,

que haja a ‘exclusio das provas inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes’.1%3

Dessa forma, regendo o preceito constitucional, o Codigo de Processo Penal, no seu art.
157, dispde que sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violacdo as normas constitucionais ou legais.
Assim, quando da utilizacdo e da obtencdo das provas no ambito do processo penal sem
a observancia de preceitos constitucionais, acarreta ofensa ao principio do devido processo
legal.
Nesse sentido, Mendes assevera com propriedade que:
O devido processo legal atua, nesses casos, com dupla funcéo: a de proibicdo de
provas ilicitas e a de garantia da ampla defesa do acusado. Na solugdo dos casos
concretos, ha que se estar atento, portanto, para a ponderacao entre ambas as garantias
constitucionais. A regra da inadmissibilidade de provas ilicita ndo deve preponderar
quando possa suprimir o exercicio da ampla defesa pelo acusado, sob pena de se
produzir um verdadeiro paradoxo: a violagdo ao devido processo legal (ampla defesa)

com fundamento de protecdo do prdprio devido processo legal (inadmissibilidade de
provas ilicitas).6

Como ja dito antes, quanto a proibicdo de tais provas, o que se busca na aplicacdo do
principio que proibe as provas ilicitas, é garantir que o Estado, quando da persecucéo penal,

ndo possa agir fora da lei e jamais pode se sobrepor aos direitos e garantias dos individuos.

Nesse sentido, Igor Luis Pereira:

163 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 81.

164 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 642.
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[...]A atividade probatéria dos orgdos estatais do sistema penal deve observar os
ditames da constituicdo e da lei, para que a seguranca ndo se confunda com o arbitrio
e a tirania. Aceitar provas ilicitas é sacrificar a liberdade e eleger como fim uma
“seguranga publica” que tem como meio uma persecucdo penal ilimitada, que pode
realizar algo além da lei para atingir a condenagdo do ser humano.%®

Nossa doutrina como a jurisprudéncia possuem duas vertentes. A primeira, 0s que de-
fendem pela admissibilidade das provas ilicitas, a fim de encontrar a verdade aproximada e o
livre convencimento do juiz. Ja a segunda corrente, impede a possibilidade de admitir provas
ilicitas no &mbito processual, pela impossibilidade de se aceitar algum comportamento que seja
ilicito, ou entdo permitir que o infrator se aproveite de uma infragéo.

A justificativa pela inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito esta para que
a violacdo de alguma norma juridica cause a infringéncia ao ordenamento. Assim, devem as
partes administrarem a producéo das provas de forma moral e sem que ofenda os direitos de
intimidade ou liberdade de um individuo.

A proibicao do uso dessas provas visa a resguardar os direitos e garantias do individuo,
como por exemplo, o direito a privacidade e intimidade, enfim, direitos que geralmente séo
violados durante as investigacdes. Assim, além de vedar a prova ilicita do processo, é também
evitar a sua obtencao por meios ilicitos ou métodos em que a idoneidade da prova seja duvidosa.
Um exemplo disso é a confissdo obtida mediante tortura, encontra-se prescrita a sua vedacao
no artigo 5°, 111 da Constituicdo Federal.

Entretanto, sabe-se que nenhuma regra constitucional é absoluta, e tanto a doutrina
como a jurisprudéncia, vem provando este dispositivo, buscando as solugfes que existem entre
0s bens e valores juridicos que estdo em conflito, com o fim de ser admitida ou ndo a prova

ilicita, cabendo ao juiz analisar o caso concreto.

4.3 DAS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

As provas ilicitas por derivagdo sdo aquelas que, embora licitas na sua esséncia,
decorrem de uma prova considerada ilicita. Um bom exemplo disso é a confissdo extorquida
mediante tortura, ou seja, a origem desta suposta confissdo/informacdo que foi colhida

ilicitamente, resulta numa prova inutilizavel para o processo.

185 SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios penais. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 323.
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Assim, “a prova ilicita por derivacdo, mesmo que tenha aparéncia legal quando
isoladamente considerada, estara contaminada em sua origem. E o denominado efeito
expansivo da ilicitude ou prova reflexa”.16®

Fernandes elucida que admitir o uso da prova derivada consistiria em aceitar a violacéo
de direitos fundamentais da pessoa humana:

Ha orientacdo no sentido da inadmissibilidade da prova derivada e que leva em conta
precipuamente o resguardo da pessoa humana e a unidade do ordenamento juridico.
Sua aceitagdo constituiria estimulo a violagdo de direitos fundamentais da pessoa

humana. Funda-se na teoria dos frutos da arvore envenenada do Suprema Corte e que,
entre nos, tem razoavel aceitacdo.'®’

As provas ilicitas por derivacdo, tem reconhecimento com base na teoria dos “frutos da
arvore envenenada”. Se a arvore estiver contaminada, seus frutos também estardo envenenados.
A prova produzida pode ser boa, mas foi contaminada por outra viciada. Qualquer prova que
decorra direta e essencialmente de prova ilicita, por consequéncia ¢ de maneira inevitavel sera
considerada prova ilicita por derivagao.

Com o objetivo de tracar um contexto histdrico, sobre a Teoria da Arvore dos frutos

envenenados:

Tem sua origem no caso Silverthone Lumber & Co. v United States, em 1920, tendo
a expressdo fruits of the poisonous tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte
Suprema, no caso Nardone v United States, em 1937. Na decisdo, afirmou-se que
‘proibir o uso direto de certos métodos, mas ndo por limites a seu pleno uso indireta
apenas provocaria o uso dagueles mesmos meios considerados incongruentes com
padrdes éticos e destrutivos da liberdade individual .8

O objetivo dessa teoria € evitar o uso de uma prova obtida por procedimentos ilegais,
bem como seria inconcilidvel utilizar-se dessas provas alcancadas por meio deste tipo de
informagdes.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América assim decidiu:

Havendo uma origem ilicita, v.g. uma investigacdo eivada de inconstitucionalidade,
toda a prova decorrente desta, mesmo que ndo ilicita em si, ndo poderé ser admitida,
pois ja estaria contaminada. E a aplicacéo do principio Exclusionary Rule, ja adotado
no voto do Ministro Celso de Mello no julgamento da Acdo Penal 307-3, no STF.16°

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro ndo faz distin¢do entre prova ilicita e ilegitima,

consagrando as duas espécies sob um mesmo conceito de prova ilicita.

166 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o
Pacto de Séo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 180.

167 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 96.

168 pJEROBOM AVILA, Thiago André. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007.
p. 152.

169 JULGAMENTO DE Silverthone Lumber Co, vs USA em 1920.
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No art. 157 afirma que sdo inadmissiveis as provas ilicitas; depois, no §1° do art. 157,
considera também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas. Entretanto, seguindo o
paragrafo, abre uma excecao, quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas ou
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma forma independente das
primeiras. Com isso, a Ultima excecdo relativiza a proibigcdo das provas ilicitas.

Quando uma prova ilicita comprometer a protecdo de valores fundamentais da pessoa
humana, essa ilicitude da prova ha de contaminar a prova dela referida, tornando-a ilicita por
derivagio e, portanto, igualmente inadmissivel no processo.*"

O legislador faz uma ressalva chamada ‘fonte independente’. Da-se validade a prova
derivada, desde que nédo evidenciado o nexo de causalidade entre uma e outras ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por fonte independente das primeiras.

A teoria da fonte independente prognostica a producdo de uma prova viciada na origem
pela ilicitude e de outra, sem qualquer ligacdo de dependéncia com ela, sendo inexistente
qualquer relacéo de causalidade entre as duas.

Para explicar a fonte independente, caso interessante ocorreu na decisdo State vs
O’Bremski em 1967 da Suprema Corte Norte Americana, na qual uma menina de 14 anos foi
encontrada no domicilio do suspeito de delito sexual por ocasido de uma busca e apreensao
ilicita. Apesar da diligéncia ter sido considerada como prova ilicita (ndo havia mandado de
busca e apreensdo ou de prisdo), a Corte entendeu que o depoimento da menina ndo havia sido
contaminado, pois a descoberta de seu paradeiro ndo decorreu diretamente da busca e
apreensdo, uma vez que a policia ja havia sido informada previamente do seu local em razédo de
informac@es prestadas por um informante, o que configuraria uma fonte independente.*’*

O Supremo Tribunal Federal'’?, por sua vez, ao utilizar a teoria da arvore dos frutos
envenenados, reconhece a existéncia de provas independentes da prova considerada ilicita,
sendo, assim, consideradas licitas. As provas autbnomas (independent source) e em descobertas

inevitaveis (inevitable Discovery), portanto, sdo excec¢des da proibicdo da prova ilicita.

170 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonica clandestinas. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais, 2003. p. 71.

1 AMBOS, Kai. A teoria do efeito extensivo no direito processual penal estadunidense e sua aplicacdo ao
processo penal alemdo. In: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna (coord.). Proibicdes probatdrias no processo
penal: andlise do direito brasileiro, do direito estrangeiro e do direito internacional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
p. 55.

172 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL, HC 90.376, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado
em 03.04.2007.
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Como se observa, a teoria dos frutos da arvore envenenada vem sendo mitigada em
determinados casos, visando a evitar impunidade, pois muitas vezes, a persecugdo penal resta
prejudicada face a presenca de elementos probatorios iniciais advindos de meios ilicitos.

Assim, temos a fonte independente, que além da prova ilicita, um outro elemento de
conviccdo licitamente produzido conduz ao objeto da prova em andlise. O art. 157 e seus
parégrafos ndo adotam ou fazem diferenca substancial e correta do tipo de fonte de prova, se
ela é independente ou inevitavel.

As provas ilicitas, como da mesma maneira todas aquelas delas derivadas, sdo
constitucionalmente inadmissiveis, devendo, pois, serem desentranhadas da demanda, ndo
tendo, porém, o conddo de anula-lo, permanecendo validas as demais provas licitas e autbnomas
delas ndo decorrentes.

No mesmo passo, observa Gomes Filho:

Ao dizer que ‘considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrucéo criminal seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova’, acaba a disposi¢do analisada por abrir as portas
para que, sob este fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita venha
a ser convalidada.'™

Temos ainda o que se entende pela contaminagao expurgada, quando um acontecimento
posterior elimina a ilicitude da prova viciada. Nesta, embora a prova derivada seja originada de
uma prova ilicita, ocorre um episodio posterior eliminando o vicio, podendo ser, portanto,
aproveitada a prova.

Mendonca exemplifica essa teoria da seguinte forma:

Apresenta o caso Wong Sun v. U.S. (1963)'74. Nesse caso, policiais de uma delegacia
teriam entrado em um domicilio sem quaisquer indicios para tanto, prendendo
ilegalmente “A”, o qual forneceu a informag@o de que teria adquirido a prova de “B”.
Com isso, “B” também foi preso ilegalmente e além disso, “B” informou que “C”
seria o vendedor, o que acarretou também a prisdo ilegal de “C”. Posteriormente, “C’,
depois de ter sido solto, procurou a Policia e confessou o seu envolvimento com o
crime. A Suprema Corte declarou ilicita a prova para “B”, mas ndo a confissdo feita
por “C”, ja que a confissdo posterior teria afastado a ilicitude, atenuando a conexao
entre a prisdo ilegal de “C” e a sua confissao.

173 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 116.
174 JUSTIA. Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471. 1963. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/. Acesso em: 1 nov. 2021.
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A Lei n° 11690/08, responsavel pela reforma do Codigo de Processo Penal, adotou a
teoria em questdo. Sendo assim, deve restar pacificado o entendimento acerca da aplicagéo
dessa teoria no processo penal, em protecdo aos direitos e garantias fundamentais.*’

E, por fim, a descoberta inevitavel, no caso em que a prova sera considerada admissivel
se evidenciado que ela seria inevitavelmente descoberta pelos meios legais.

Aury Lopes cita o caso norteamericano Nix vs Williams, ocorrido em 1984, para ilustrar:

O acusado matara uma crianca e escondera seu corpo. Foi realizada uma busca no
municipio, com 200 voluntérios, divididos em zonas de atuagdo. Durante essa busca,
a policia obteve ilegalmente a confissdo do increpado, que especificou o local onde
ocultara o corpo, sendo ele efetivamente encontrado no local indicado. Contudo, pela
sisteméatica das buscas realizadas, em poucas horas os voluntarios também
encontraram o cadaver, motivo pelo qual a descoberta foi considerada inevitavel e,
portanto, valida a prova.l’®

Ou seja, a teoria dos frutos da arvore envenenada, como exposto acima, comporta
limitagdes, construidas pela prdpria jurisprudéncia norte americana, quais sejam, limitagéo da
fonte independente, limitacdo da contaminacdo expurgada e limitacdo da descoberta inevitavel.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu incitante decisdo sobre a prova ilicita
e, especialmente, sobre a independent source, no julgamento RHC90.376/RJ'"’, relator Celso
de Mello. No caso em comento, tratava-se de uma busca e apreensdo realizada num quarto de
hotel, de materiais e equipamentos, sem mandado judicial. O Supremo entendeu que quarto de
hotel merece a mesma protecao de inviolabilidade de ‘casa’, nos termos da Constitui¢ao, sendo
ilicita a prova produzida e sustentou a exclusdo da prova originalmente ilicita e de todas delas

derivada.

Por fim, cabe consignar que ambas as teorias (encontro inevitavel e fonte independente),
dizem respeito ao nexo causal e podem mitigar e muito a teoria da contaminacéo, o0 que merece
reflexdo, pois a prova ilicita deve sim ser desentranhada dos autos, caso seja ela ilicita, de forma
qgue somente dessa maneira, garante-se a efetividade ao due processo of law, bem como

salvaguarda os direitos e prerrogativas que assistem ao acusado.

44 ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

1 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas llicitas: limites a licitude probatoria. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen luris Editora, 2004.

176 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 601.

177 https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757640/recurso-em-habeas-corpus-rhc-90376-rj Acesso em 06 de
janeiro de 2022.
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Entende a doutrina que a vedacdo constitucional da utilizacdo da provas ilicitas é
mitigada pelo principio da proporcionalidade.

Para os doutrinadores que sdo adeptos em admitir essa corrente, isso se d& quando esta
for a Unica possibilidade capaz de proteger o individuo de seus valores fundamentais.

No Brasil, essa corrente é adotada de forma timida, com reservas e, sobretudo, nas
questdes de direitos de familia. Em matéria penal sio raras decisdes.’®

Esse inibido posicionamento em relacdo a aplicacdo da presente teoria, decorre da falta
de seguranca juridica que ela pode proporcionar, face ao carater eivado de subjetividade que
fundamentard a deciséo do Julgador.

Nesse sentido, Aury entende que o perigo dessa teoria € imenso, na medida em que 0
préprio conceito de proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a qualquer
senhor.1"

No ambito do processo penal, verdadeiros conflitos entre bens e direitos
constitucionalmente protegidos ocorrem, casos em que a restricdo a direito ou garantia
fundamental é determinada para fazer cessar uma atividade lesiva a um direito ou bem, também
garantidos constitucionalmente.

Assim, quando a intervencdo em um direito fundamental objetivar a interrupcgéo de uma
atividade lesiva a um bem ou direito, também constitucionalmente protegidos, sera resolvida
pela ponderacdo de interesses, com base no principio constitucional da proporcionalidade.
Atendidas as maximas parciais do principio da proporcionalidade (adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), a restricdo ao direito ou bem constitucionalmente

protegido seré legitima”. 18

178 Constitucional e Processual Penal. "habeas corpus". Escuta telefénica com ordem judicial. Reu condenado por
formacdo de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais préprios do homem livre para trancar acédo penal (corrupcéo ativa) ou destruir gravacdo feita pela
policia. O inciso lvi do art. 5. Da constitui¢do, que fala que 'sdo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito’,
ndo tem conotacdo absoluta. H& sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construgdo da sociedade. A prépria constituicdo federal brasileira, que e dirigente e programatica, oferece ao juiz,
através da 'atualizacdo constitucional' (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada e relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em precedente do supremo
tribunal federal, ndo e tranquila. Sempre e invocével o principio da 'razoabilidade’ (reasonableness). O ‘principio
da exclusdo das provas ilicitamente obtidas' (exclusionary rule) também la pede temperamentos. Ordem denegada.
Deciséo: por unanimidade, denegar a ordem de "habeas corpus”. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma, HC 3982
/RJ.

179 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 447.

180 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. A ponderacéo de interesses me matéria de prova no processo penal.
Séo Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 164.
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A barreira constitucional da utilizacdo processual das provas ilicitas é mitigada pelo
principio da proporcionalidade. Deve haver ponderagdo entre interesses e valores de natureza e
abrangéncia comparavel.

Na Alemanha, em carater excepcional, e para casos de elevada gravidade, os tribunais
tém permitido valorar a prova ilicita, como forma de tentar equilibrio possivel entre valores
contrastantes. Adota-se a teoria do sacrificio, “segundo a qual, no caso concreto, deve
prevalecer aquele principio que parecer o mais importante”, 18!

Explorando o principio da proporcionalidade, este tem por escopo, solucionar eventual
conflito de direitos fundamentais. Nesse sentido, Suzane de Todelo afirma que:

O principio da proporcionalidade, como uma das varias ideias juridicas fundantes da
Constituicdo, tem assento justamente ai, nesse contexto normativo no qual estdo
introduzidos os direitos fundamentais e 0os mecanismos de respectiva protecdo. Sua
aparicdo se da a titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda a
intervencgdo estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma adequada e na justa

medida, objetivando a maxima eficacia e otimizagdo de varios direitos fundamentais
concorrentes. 82

E, seguindo o mesmo entendimento, Steinmetz sustenta que a proporcionalidade é
utilizada para situaces em que preceitos insculpidos da Constitui¢do Federal estdo em conflito
na préatica juridica:

Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de normas constitucionais, normas de
mesma hierarquia, ambas validas, a decisdo normativa final, legislativa ou judicial,
deverd atender ao imperativo da otimizagdo e da harmonizacdo dos direitos que elas
conferem, observando-se os postulados da unidade da Constitui¢do e da concordancia
prética. [...] a ponderagdo de bens é o método que consiste em adotar uma deciséo de

preferéncia entre os direitos ou bens em conflito, 0 método que determinara qual o
direito ou bem, e em que medida prevalecer, solucionando a colisdo.8

Como podemos observar, a partir da teoria da proporcionalidade, admite-se a prova
ilicita para corrigir possiveis distor¢cdes ou para evitar resultados desproporcionais, injustos e
até repugnantes. Além disso, apesar de reconhecer a inconstitucionalidade de determinadas
provas, o principio permite ao magistrado admitir a prova ilicita, sacrificando até mesmo algum
valor insculpido na Constituicdo, para acolher o caminho mais justo e equilibrado entre os

valores fundamentais.8

181 SOUZA NETO, José Laurindo. Processo Penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2006. p. 71.

182 BARROS, Suzane Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1996. p. 85.

183 STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Coliséo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 140.

18 BERGMANN, Erico R. Prova ilicita. A Constituicio de 1988 e o Principio da Proporcionalidade. Porto
Alegre: Fundacao Escola Superior do Ministério Publico — AMP, 1992. p. 16.
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De mais a mais, é sempre importante atentar aos limites quando da aplicacdo do
principio da proporcionalidade no contexto da prova.

Ha de se ter muito cuidado na aplicacdo do principio da proporcionalidade no contexto
probatorio e seus respectivos limites. A ponderacdo somente deve ocorrer quando for entre
interesses e valores de densidade e abrangéncia comparavel. Ou seja, ndo se pode ponderar uma
garantia concreta (vedacao da utilizagdo em processos criminais de prova ilicita) com interesses
abstratos (defesa da sociedade, combate a criminalidade, fim da impunidade), para afastar a
primeira, sob pena de se negar, em concreto, a propria normatividade constitucional .8

Assim, consiste esta teoria da proporcionalidade, em breve sintese, numa construcao
doutrinaria e jurisprudencial, permitindo, em face de uma vedac&o probatdria, que se proceda
a uma escolha, no caso concreto, entre valores constitucionalmente relevantes postos em

confronto.

4.5 PRINCIP10 DA PROPORCIONALIDADE PRO REO

Com o objetivo de assegurar o direito a ampla defesa do acusado, tanto a doutrina como
a jurisprudéncia, admitem a prova ilicita pro reo.

Para tanto, o Julgador terd que ponderar os bens juridicos constitucionais envolvidos no
conflito (direitos individuais e interesse da coletividade).

Quem explica € Oliveira:

O principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui ‘em garantia individual
expressa, nao podendo ser utilizado contra quem € o seu primitivo e originario titular’,
sendo que tal violagdo de direitos, em busca da prova de sua inocéncia, podera ser
considerada um estado de necessidade, excludente de ilicitude. Refere o autor que o
ingresso de provas obtidas por meios ilicitos é autorizado pela ampla defesa, podendo
ser obtida pelo préprio réu ou por terceiros, mesmo sem o seu conhecimento.

A jurisprudéncia majoritaria admite a prova ilicita produzida pelo réu quando for a Gnica
forma de sustentar a sua inocéncia.

Para Greco Filho apud Scarance Fernandes, “uma prova obtida por meio ilicito, mas que
levaria a absolvi¢do de um inocente (...) teria de ser considerada, porque a condenacao de um
inocente € a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se sacrifique

algum preceito legal”. 18’

185 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 64.
18 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
312.

187 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1999. p. 81.
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Quem comunga dessa corrente, entende que para salvaguardar um interesse legitimo do
réu, como a liberdade, se justifica sua utilizacéo.

Nesse sentido Lopes Jr, ao tratar da proporcionalidade pro reo, refere que “a
ponderacdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencio da prova (dessa inocéncia)”. 188

N&o se trata de considerar licita uma prova ilicita. A ilicitude da prova persiste, apenas
é utilizada esta, em favor do demandado.

Segundo Gomes Filho:

No confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse de
protecdo a um direito fundamental e o direito & prova da inocéncia parece claro que
deva este Ultimo prevalecer, ndo sé porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana
constituem valores insuperaveis, na ética da sociedade democratica, mas também
porque ao prdprio Estado ndo pode interessas a puni¢do de um inocente, o que poderia
significar a impunidade do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alias, que a moderna
jurisprudéncia norte-americana tem afirmado que o direito a prova de defesa é
superior.1&

Assim, no balanceamento entre os direitos envolvidos, tem-se que é consideravel e
proporcional utilizar a prova ilicita em favor de pessoa injustamente acusada para fim de
comprovar sua inocéncia.

Ademais, deve-se recordar que o réu estaria, quando da obtencdo da prova ilicita,
acobertado pelas excludentes da legitima defesa ou estado de necessidade, conforme o caso.
Assim, tais excludentes afastariam a ilicitude da conduta e, consequentemente, legitimaria seu
uso na demanda.

Nesse sentido, Rangel aponta acertadamente que:

O acerto da aplicacdo da chamada teoria da exclusdo da ilicitude, em que a conduta
do réu ao obter a prova ilicita estd amparada pelo direito (causa de exclusdo da
ilicitude) e, portanto, essa prova nao pode mais ser considerada ilicita. Assim, por
exemplo, pode ser admitida a interceptacdo telefonica feita pelo proprio réu, sem
ordem judicial, desde que destinada a fazer prova de sua inocéncia em processo
criminal que busca a sua condenagdo. Ou, ainda, quando comete um delito de invaséo
de domicilio ou violagdo de correspondéncia, para buscar elementos que demonstrem

sua inocéncia, estaria ao abrigo do estado de necessidade, que excluiria a ilicitude de
sua conduta e conduziria a admisséo da prova.'®

Necessario aqui ressaltar que o carater ilicito da prova permanece. Ou seja, a mesma

prova ilicita, que de alguma forma serviu para a absolvicdo de um inocente, ndo pode ser

188 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, v. 1. p. 540.

189 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 106.

1% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002. p. 431.
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utilizada contra terceiros, uma vez que essa prova ilicita, de forma singular e impar, esta sendo
admitida para evitar injusta condenagao penal.

Aury Lopes, ao abordar tal questionamento, se posiciona no sentido de que ndo podera
ser utilizada a prova para condenar terceiro, pois essa prova continua revestida com a ilicitude,
sendo apenas admitida, excepcionalmente, num determinado processo e pro reo. 9

Assim, o principio da proporcionalidade a favor do réu vem sendo utilizada nos nossos
Tribunais visto que, seria inaceitavel excluir uma prova do processo, quando esta seja de
extrema importancia para a liberdade de alguém ou para provar sua inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou a favor da licitude da gravacdo de
conversa telefonica, realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, desde
gue em determinadas circunstancias. O caso de relatoria do Ministro Moreira Alves, o Tribunal
Excelso considerou licita a gravacdo e divulgacao de conversa telefénica sem o conhecimento
de terceiro que pratica o crime, desde que praticada em legitima defesa. 19

O Superior Tribunal de Justica, da mesma forma, afirma ndo ha que falar em ilicitude
da prova gque se consubstancia na gravacao de conversacao telefénica por um dos interlocutores,
vitima, sem o conhecimento do outro, agente do crime. Recurso improvido. %

Assim, a prova obtida com a violagdo de direitos fundamentais deve ser aceita pelo
6rgdo julgador através da aplicacdo do principio da proporcionalidade, desde que esta se reserva
a provar a inocéncia do acusado e seja a Unica forma de que este dispbe. Qualquer que seja a
excludente de antijuridicidade (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do
dever legal), o fato é que, na admissdo de provas ilicitas pro reo, ha a ponderacédo de interesses.
Ademais, o principio da proporcionalidade legitima a conduta violadora de direito substantivo,

de maneira que a prova obtida ndo é ilicita, apesar de formalmente violar uma norma juridica.
194

5 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Quando ocorre um crime, uma das principais atividades do Poder Publico é buscar por

vestigios e, consequentemente, sua preservacdo e isolamento, para assegurar que 0 conjunto

191 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1. p. 542.

192 HC 74.678, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 15/08/1997.

193 STJ, HC n. 12.266/SP, 62 Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU 20/10/2003.

194 AVILA, Thiago André Pierobom de, Provas ilicitas e proporcionalidade, Rio de Janeiro: Limen Juris Editora,
2007.p. 205.
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probatorio seja preservado. O adequado reconhecimento, isolamento e preservacéo do local de
crime, bem como a coleta, acondicionamento, transporte e recebimento das provas, sdo
essenciais para evitar que haja interferéncias capazes de corromper o resultado da atividade
probatoria. Toda vigilancia do vestigio e da prova é essencial para assegurar sua autenticidade
e de alguma forma auxiliar na elucidacdo do fato delituoso e determinar a autoria e a
materialidade. Todo o vestigio que possui relagdo com o fato investigado torna-se evidéncia ou
indicio.

A cadeia de custodia da prova € um sistema de protecdo ou guarda dos elementos
materiais encontrados na investigacdo, para que ocorra a entrega integral e intacta dessa prova
as autoridades policial ou judiciaria.

Diante disso, instrumentos de controle de licitude probatdria devem ser incorporados
aos métodos investigativos.

E como se sabe, para que as evidéncias sejam admitidas como prova no processo penal,
h& um protocolo rigido a ser seguido e a necessidade de serem respeitados cuidados técnicos e
normativos quando do recolhimento, manuseio, manipulacéo e armazenamento. Os vestigios e
as provas devem seguir procedimentos estabelecidos em lei, visando a identifica-los e a
preserva-los, de forma a manter sua confiabilidade e higidez.'*®

Desse modo, a prova penal € um dos principais elementos para 0 processo, pois atua
como uma ponte entre os fatos e o direito.

Nos dizeres de Edinger:

Em razéo de as provas serem o elementos central de informacéo e verificacdo dos
fatos passados, a sua autenticidade, fidedignidade e confiabilidade devem ser
cristalinas e inquestionaveis. A prova conta com um viés legitimador do processo,
pois é ela que estabelece pardmetros para que ndo se produza matéria fatica ndo
correspondente com a realidade apurada, afastando o subjetivismo das decisfes
judiciais.t%

E é neste contexto que se insere o Instituto da Cadeia de Custddia da prova, que surge
como a garantia da fidedignidade dos vestigios coletados e examinados, tendo em vista que no
processo penal a verdade e a prova séo colocadas em destaque dada a sua notoriedade. Assim,

uma prova higida e devidamente custodiada, visa fundamentalmente coibir arbitrariedades e,

1% ROSA, C.T.A. Locais de crime contra a pessoa: recomendagdes técnicas para a padronizacéo de procedimentos
e metodologias. In: TOCCHETO, D.; ESPINDULA, A (orgs.) Criminalistica: procedimentos e metodologias. 3.
ed. Campinas: Millenium, 2015, p. 1-84.

1% EDINGER, Carlos. Cadeia de Custddia, rastreabilidade probatdria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 24, n. 120, maio/jun.2016. p. 239.
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consequentente, a garantia de um processo legal, justo e de maneira a reduzir a0 maximo 0s

efeitos perversos de intervencdes investigativas e poderes coercitivos inadequados.

5.1 CONCEITO

O Instituto da Cadeia de Custddia da prova, importante inovacgéo trazida pelo Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019), inserindo no Codigo de Processo Penal, no artigo 158, alineas A
até F. Apresenta-se ao mundo juridico, numa perspectiva contemporanea do instituto, o que
podemos chamar como um sistema de seguranca e controle junto a prova, demonstrando que o
legislador esta atento a globalizacdo e aos desafios inerentes a prova penal e a relevancia de sua
higidez, para os fins de um processo penal justo e democratico.

Trata-se, sem duvida, de importante ferramenta para a constatacao da integralidade de
informacdes, identidade e autenticidade dos vestigios delituosos.

O conceito de cadeia de custddia estd no artigo 158-A, caput do Codigo de Processo
Penal, conforme dispde que é o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a historia cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.%’

O instituto da cadeia de custddia da prova aparece como um sistema de controle
epistémico substancial para reestruturar a historia dos fatos, através do registro documentado
de toda a cronologia do objeto, 0 seu movimento, a sua localidade e o seu armazenamento,
indispensavel para a efetiva justica.

Seguindo esse raciocinio, Prado define “a cadeia de custddia nada mais é do que um
dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade do elemento probatério, ao coloca-lo sob protecdo
de interferéncias capazes de falsificar o resultado da atividade probatéria 1%

A cadeia de custddia busca obter dados auténticos e fiéis, estabelecendo métodos de
preservacao da prova coletada, com o manejo adequado e o resguardo das particularidades de
cada prova.

Para Edinger, a definicdo de cadeia de custodia é:

197 JUSBRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Artigo 158A do Decreto lei n° 3689 de 03 de outubro
de 1941. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/250911206/artigo-158a-do-decreto-lei-n-3689-de-
03-de-outubro-de-1941. Acesso em: 1 nov. 2021.

1% PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 86.
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Cadeia de custodia é composta de elos, que dizem respeito a um vestigio que, por sua
vez, eventualmente, serd considerado como prova. Um elo é qualquer pessoa que
tenha manejado esse vestigio. E dever do Estado e, também direito do acusado,
identificar, de maneira concreta e coerente, cada elo, a partir do momento no qual o
vestigio foi encontrado. Assim, fala-se em cadeia de custédia integra quando se fala
em uma sucessdo de elos provados. Cada um deles proporciona a viabilidade do
desenvolvimento do seguinte [elo], de forma a proteger a integridade de um vestigio
do local do crime ao seu reconhecimento como prova material, até o transito em
julgado.t®®

O instituto da cadeia de custodia é entendida como um sucesséo de elos concatenados,
que torna possivel proteger a integridade da prova penal e do vestigio desde o local do crime
até a sua apreciacao em juizo. Todo o evento devidamente documentado e registrado, de forma
pormenorizada, permite a rastreabilidade da prova, como também visa a garantir fiabilidade e
higidez probatéria.?®

Toda a documentacdo ininterrupta da prova penal, desde a sua coleta até a sua juntada
aos autos, possibilita verificar quais foram as pessoas que tiveram contato com o elemento
custodiado, quais as caracteristicas que foram devidamente mantidas, de forma a reconstruir a
histdria cronoldgica dos fatos, da maneira mais fidedigna possivel.?%

Doran, por sua vez, leciona que “a cadeia de custddia € um processo usado para manter
e documentar a historia cronoldgica da evidéncia. Esse processo deve resultar num produto: a
documentagao formal do processo”.2%2

Como podemos observar, o instituto da cadeia de custddia tem por objetivo basilar, a
garantia de um devido processo legal, bem como todos os recursos a ele inerentes, como a
ampla defesa, o contraditério e, principalmente a prova licita (resultado da cadeia de custodia
higida). A cadeia de custddia deve ser suficiente a suplantar dividas razoéveis, do contrario
sera ela inadmissivel.

Pode-se entender, entdo, que o instituto da cadeia de custddia cuida da cronologia dos
vestigios coletados a fim de elucidar o fato, estabelecendo procedimentos que garantam a
confiabilidade de todo material manuseado. E nesse contexto fica claro o porqué da palavra

cadeia ser usada neste conceito, por haver a ligacdo de agdes, elos e um concatenado de

1% EDINGER, Carlos. Cadeia de Custddia, rastreabilidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, v. 24, n. 120, maio/jun.2016. p.237/258.

20 DIAS FILHO, Claudemir Rodrigues. Cadeia de Custodia: do local do crime ao transito em julgado; do vestigio
a evidéncia. Revista dos Tribunais. v. 98. n. 883, maio/2009. p. 436-451.

21 BADARO, Gustavo. A cadeia de custodia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson Bezerra (orgs.). Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 513.

202 DORAN, Robert A. Exploring the links in the chain of custody. Disponivel em
https://pt.scribd.com/document/66568187/Exploring-the-Links-in-the-Chain-of-Custody. Acesso em: 1 nov.
2021.
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procedimentos que se sequenciam e que se ligam com a finalidade de garantir um resultado
l6gico e possivel de ser verificado.

A garantia de uma cadeia de custodia da prova penal, devidamente preservada, com o
registro cronoldgico e minucioso de toda a manipulacdo dos elementos probatorios e
custodiados e sem sofrer alteragdes, com certeza se configura como uma atividade de carater
unico e indispensavel para a aplicacdo da justica. Isso se reflete numa sentenca de melhor
qualidade e atento & garantia de um processo justo e legal.?%

O que se persegue com a preservacdo das provas e a observancia a todas as etapas da
cadeia de custédia é genuinamente o fato e sua esséncia, como também estabelecer o
mecanismo de prospeccdo e preservacdo das provas que deverdo ser submetidas ao
contraditério e que devem estar disponiveis para as partes no processo.

O instituto da cadeia de custddia abarca todo o percurso da prova. H4 uma preocupacao
com a possibilidade de rastreio dos elementos de prova. Ademais, ao se viabilizar aos
demandados maiores detalhes do percurso da prova, maior seréa a autenticidade dessa prova.

Nesse passo, nao ha duvidas de que cada individuo que tiver contato com o elemento
colhido se torna uma espécie de ‘garante’ de sua conservacdo e preservacdo, razdo pela qual é
imperiosa a documentagdo cronoldgica deste percurso.?%

As provas colhidas sdo fundamentais, pois permitem através delas a reconstrucdo
aproximada da verdade, com o objetivo de convencimento do juiz. A prova tem como objetivo
reconstruir a ocorréncia de um factum criminis, ou seja, nada mais nada menos que fragmentos
de uma circunstancia ocorrida. Por tal motivo, a necessidade de se respeitarem os devidos
cuidados técnicos e normativos quando da coleta, apreensdo, manuseio, manipulacéo da prova,
para que essa possa esclarecer de forma mais fidedigna possivel.

Sabe-se que a verdade real ndo existe no plano do processo crime, até porque no mundo
fisico a verdade real esgota-se minuto a minuto e jamais podera ser reconstruida no processo.?%

O conjunto probatoério sdo os meios através dos quais se fard a reconstrugdo do fato
crime que esta no passado. E a cadeia de custodia busca garantir a preservagédo das provas, de
forma auténtica e higida, para que a reconstrucdo aproximada desse crime seja possivel e de

forma segura.

203 AZEVEDO, Yuri; VASCONCELOS, Caroline Regina Oliveira. Ensaios sobre a cadeia de custédia da prova
no processo penal. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 101.

204 FIGUEROA NAVARRO, Maria del Carmen. El aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia. La ley
penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario. Madrid, v. 8, n. 84, jul./ago. 2011. p. 7.
205\/ALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Cadeia de Custddia da Prova. 2. ed, Portugal: Almedina, 2020
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Nessa perspectiva, esta o instituto da cadeia de custodia da prova penal para preservagao

da prova. A cadeia de custddia deve ser composta pelo menor numero de custodienses. Quanto

menor a manipulacdo, menor os riscos de alteracgéo.

206

A definicdo de cadeia de custodia, segundo Espindula:

A cadeia de custddia é a sequéncia de protecdo ou guarda dos elementos materiais
encontrados durante uma investigacdo e que devem manter resguardadas as suas
caracteristicas originais e informacdes sem qualquer ddvida sobre a sua origem e
manuseios. Pressupde o formalismo de todos os seus procedimentos por intermédio
do registro do rastreamento cronolégico de toda a movimentacdo de alguma
evidéncia.?%’

A cadeia de custddia € a preservacao, na sua integralidade, de toda e qualquer prova que

tenha relacdo com o fato. S&o sucessivos elos, que devem ser respeitados e que dizem respeito

a um vestigio que, por ventura, podera ser considerado uma prova. Estd umbilicalmente ligada

ao direito de defesa e a seguranca de uma acusagéo justa.

Entende-se que o instituto da cadeia de custddia é todo o caminho percorrido pelo

elemento prova, evitando qualquer tipo de manipulacdo indevida, para que esta seja admitida

no processo penal.

A respeito do tema, Doran explica a necessidade e a importancia da cadeia de custddia

da prova:

A cadeia de custodia é necessaria para estabelecer a suficiéncia legal da prova, uma
vez que esta veio para a custddia do departamento de policia. Isso quer dizer que, a
evidéncia ndo foi perdida, que ndo houve adulteragdo da evidéncia, e ela ndo foi
contaminada, tanto por outros elementos armazenados nas proximidades, como pelo
recipiente no qual esta armazenada a prova.?®

Para completar os mecanismos a serem seguidos, a Secretaria Nacional de Seguranca

Publica, pela Portaria n°® 82, de 16 de julho de 2014, estabeleceu as diretrizes sobre 0s

procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custddia de vestigios.

No texto regulatorio a cadeia de custodia é definida como o conjunto que:

A cadeia de custodia é o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a historia cronoldgica do vestigio, para rastrear sua posse € manuseio a
partir de seu reconhecimento até o descarte, consistindo o marco inicial as etapas de
preservacdo do local de crime e/ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais

206 JRAZAN BAUTISTA, Juan Carlos. La Cadena de Custodia en el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal.
Disponivel em: http://fundacionluxmundi.com/custodia.php. Acesso em: 6 nov. 2021.
207ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. Sdo Paulo:

Millenium, 2009. p. 163.

208 DORAN, Robert A. Exploring the links in the chain of custody. Disponivel em:
https://pt.scribd.com/document/66568187/Exploring-the-Links-in-the-Chain-of-Custody. Acesso em: 1 nov.

2021.
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seja detectada a existéncia de vestigio, sendo que o agente publico que reconhecer um
elemento como de potencial interesse para a producdo da prova pericial fica
responsavel por sua preservagao.?*®

Somado a isso, temos o Conselho Nacional de Justica que instituiu a Resolugédo 63 de
2008,%1° que dentre suas atribuic@es, define que ha a necessidade de consolidar informacdes
sobre os bens apreendidos em procedimentos criminais, inclusive para possibilitar a extragéo
de dados estatisticos e a adocao de politicas de conservacdo e administracdo desses bens, até
sua destinacdo final.

Assim, temos que a cadeia de custodia pode ser definida como uma sucesséo interligada
de eventos, de modo a proteger a integralidade da prova. Com isso, todo o cuidado com as
fontes de prova obtidas fora do processo devem ser preservadas.

Tavares, para conceituar cadeia de custddia, afirma que:

A disciplina da cadeia de custédia € uma consequéncia necessaria dos principios da
legalidade estrita e do contraditério. Todos 0s momentos da prova e mesmo 0
procedimento probatério devem respeitar a legalidade democratica, evitando arbitrios,
distorgdes ou fraudes. Ademais, devem poder ser fiscalizados e contrastados pelas

partes. Cada parte, portanto, tem o direito de exercer o controle e de opor as provas
produzidas pela outra.

A preservacdo da cadeia de custodia serve, por exemplo, para demonstrar ao juizo que
a prova apresentada para ser valorada é a mesma que diz respeito ao caso penal ou
que ndo sofreu manipulagdo indevida.?*

Como podemaos observar, o instituto da cadeia de custodia busca obter dados auténticos,
estabelecendo métodos de seguranca e preservacao da prova coletada, sempre preocupada com
o rastreio desse elemento probatdrio, de modo que a preservacdo da cadeia de custddia alcanca
todo o sistema penal.

Com isso, eventuais erros, auséncia ou quebra na cadeia de custodia podem gerar
imensos prejuizos ao processo, inclusive irremediaveis.

Por tal razdo, a importancia da cadeia de custddia para a higidez probatoria, evitando
eventuais davidas sobre a autenticidade da coisa submetida a exame, e, consequente, seguranca

juridica quando da legitimidade da prova.

209 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Portaria n° 82, de 16 de julho de
2014. Estabelece as diretrizes sobre 0s procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custédia de
vestigios. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 de julho de 2014.

210 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 63 de 19 de dezembro de 2008. Publicada no Dje do
CNJ de 26/12/2008. Institui o Sistema Nacional de Bens Apreendidos — SNBA e da outras providéncias. Art. 1°
Fica instituido o Sistema Nacional de Bens Apreendidos — SNBA, com o objetivo de consolidar as informagdes
sobre o0s bens apreendidos em procedimentos criminais no ambito do Poder Judiciario.

21 TAVARES, Juarez; RUBENS, Casara. Prova e Verdade. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 83.
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Se ¢ essencial ao processo penal que todas as evidéncias de uma infragdo penal sejam
colhidas e materializadas em juizo, manter a cadeia de custddia é fundamental para a prética
forense. A responsabilidade pelo material apreendido é de todos que entrarem em contato com
ele. A documentacéo precisa conter informacdes no que diz respeito as circunstancias em que
as evidéncias foram coletadas, quem manipulou as evidéncias, o periodo de custddia, as
condigdes de seguranca durante 0 manuseio e/ou armazenamento das evidéncias e a forma
como as provas sd0 entregues aos custodiantes subsequentes sempre que ocorre uma
transferéncia.

Nesse sentido, Rosa assevera “acerca da necessidade de protecao da cadeia de custddia,
formula garantidora da rastreabilidade dos elementos de prova coletados e examinados”.?!?

A cadeia de custodia € isso. Protecdo. Seguir a risca, sem interrupcdes ou falhas aos
procedimentos formais para assegurar a idoneidade dos elementos de conviccéo recolhidos. E
no &mbito do processo, este proceder é ainda mais fundamental.

A prova penal no contexto do processo € sua alma. O conjunto probatério permite a
construcdo do convencimento judicial, tanto para condenar ou inocentar alguém. E aqui, dentre
todos os fatores de extrema relevancia, estd em jogo a liberdade do individuo e o principio da
presuncao de inocéncia que se persegue, assim como o anseio social e juridico no sentido de
uma justica penal efetiva e resolutiva.

Nesse contexto, Del- Campo:

Por mais que o0s avangos cientificos possam contribuir com as ciéncias forenses no
sentido de aprimorar a capacidade de reunir evidéncias suficientes para a solugéo das
questbes levadas & consideracdo da Justica, tais evidéncias, particularmente aquelas
relacionadas com a necessidade posterior de exames laboratoriais, s6 podem ser
aceitas como meios de prova se a coleta, 0 manuseio e a andlise das amostras

observarem condi¢Bes minimas de seguranca de modo a garantir a integridade do
material a ser examinado e a idoneidade dos meios empregados.?'®

A autenticidade das provas consiste na certeza de que o objeto em anélise provém das
fontes anunciadas e que nédo foi alvo de mutagdes ao longo de um processo, assegurando a

identificacéo e a certeza da origem da informagéo.

212 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p. 445.

213 DEL-CAMPO,Eduardo Roberto Alcantara. Exame e levantamento técnico pericial de locais de interesse a
justica criminal: abordagem descritiva e critica. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Medicina Legal) - Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 235.
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Khaled afirma ser necessario que “as regras sejam compreendias como limites
epistémicos, conferindo um minimo de racionalidade a um processo que, sob nenhuma
hipGtese, sera apto a reconstrugdo absoluta de um evento pretérito”. 24

Como sabemos, a cadeia de custodia procura diminuir substancialmente violacdo ou
contaminagéo, seja acidental ou dolosa, da amostra, garantindo-se a autenticidade do elemento
prova. E procedimento responsavel, encarregado e imprescindivel para a preservacio mais
fidedigna possivel de todas as provas que dizem respeito ao fato delituoso. Busca-se aqui a
preservacdo da prova, livre de manipulacGes indevidas, com o0 objetivo de assegurar
autenticidade de determinados elementos probatdrios.

Nesse sentido, Prado afirma que “a bibliografia especializada demonstra que descuidos
e erros na obtencao e preservacdo de elementos probatdrios sdo ndo somente comuns, mas em
geral afetam a qualidade epistémica do material avaliado”.?%®

Somente uma prova que carregue consigo seu iter, 0 caminho que percorreu até chegar
a apreciagdo superior, deve ser considerada vélida, porque ausente de qualquer interferéncia
externa que possa induzir a incriminacdo ou a absolvi¢do do agente processado. A eventual
quebra da cadeia de custodia sem ddvida alguma traz um desequilibrio de ordem processual,
que muitas vezes sequer é possivel refazé-la, podendo gerar inclusive a anulacéo do processo.

O que se quer dizer é que a ldgica da cadeia de custddia da prova € construir a garantia
de uma prova livre de ma-fé e embasada na lisura no que diz respeito a preservacdo da
fiabilidade dos atos que compdem a prova.

Matida, nesse contexto assevera que:

Assim, a prova do reconhecimento deve nos aproximar efetivamente dos culpados; a
prova testemunhal deve permitir uma adequada reconstrucdo dos eventos; as provas
periciais devem conter informag6es confidveis sobre as questdes que transbordam os
conhecimentos técnico-juridicos dos juizes e jurados, etc.?6

Destarte, solidifica-se a necessidade de protecdo e conservacdo da cadeia de custodia,
no intuito de atender aos propositos do Estado Democrético de Direito Brasileiro, e de manter
a integralidade e a fiabilidade do elemento probatorio. Assim, oportuniza ao acusado de

defender-se integralmente no processo penal.

214 KHALED JUNIOR, Salah Hassan. A produgcéo analdgica da verdade no processo penal. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal. Porto Alegre, v. 1, n. 1, 2015. p. 166-184.

215 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcia Pons, 2014, p. 86.

216 MATIDA, Janaina; NARDELLI, Marcela Mascarenhas; HERDY, Rachel. A prova penal precisa passar por
uma filtragem epistémica. Conjur, mar. 2020.
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Acerca da integralidade da prova, entende-se o carater daquilo que esté inteiro, ileso,
que ndo sofreu alteracdo, incolume, idéneo. Ou seja, a cadeia de custddia € a garantia da
integralidade do elemento custodiado e, nesse processo, se inclui os critérios de coleta,
transporte, acondicionamento, preservacdo e armazenamento como formas de garantir a
integridade da prova.

A cadeia de custodia nos remete ao relacionamento de um procedimento, como um elo,
como uma corrente, que se destina a resguardar a integridade da prova que integra o objeto do
processo. Essa cautela e blindagem da prova é feita através do registro documentado de toda a
cronologia da posse, movimentagéo, localizacdo, armazenamento do material para futura
analise. Disso resulta numa cadeia de custddia integra.

A persecucdo penal deve, desde a investigacdo da policia até a decisdo final, estar
subordinada ao devido processo legal. Assim, a cadeia de custddia da prova tem por objetivo a
garantia da rastreabilidade da prova.

A propésito George Fisher afirma que:

(...) normalmente, uma cadeia de custodia é boa o bastante, se ela embasar uma
concluséo de que o item em questdo é o mesmo item e de que esta substancialmente
na mesma condic¢éo. O primeiro requisito — o de igualdade — é 6bvio o bastante. A
significancia da condi¢do do item variara de um tipo de prova para outro; e de um
caso para outro. Com um pacote de p6 branco, é crucial saber que ninguém adicionou
qualquer coisa ao pacote entre a sua apreensdo com o acusado e a determinagéo feita
pelo quimico de que ele contém cocaina. Assim, a prova da cadeia de custddia deve
ser suficiente para embasar uma conclusio de que nenhuma adulteragio ocorreu.?*’

Buscando o direito comparado, temos o Novo Codigo de Procedimento Penal, de
Bogotd, que conceitua cadeia de custddia:

A cadeia de custodia é a continuidade dos acontecimentos e, continuo é que dura,

funciona, se faz ou se estende ininterruptamente; custodia é a acao e efeito da custddia,

e custddia é guardar com cuidado e vigilancia. Esta ndo interrupgdo vigilante que as

vozes da cadeia de custodia significam é uma, ndo a Unica, das condigdes que
garantem a autenticidade dos elementos.?%8

E por falar de percurso da prova, a devida preocupagdo com a comprovagdo desse
percurso, como o atestado da integridade e a identidade da coisa, € o que denomina prova da
cadeia de custodia. N&o se pode confundir cadeia de custddia com a prova da cadeia de custddia.
A prova da cadeia de custodia consiste na reconstrugdo cronoldgica do conjunto de
procedimentos concatenados que compBem a histdrica da posse de uma dada prova, retratando-

a desde sua geracdo, até seu aporte nos autos, expondo cada um dos sucessivos elos dessas

2T FISHER, George. Evidence. New York: Foundation Press, 2002. p. 699.
218 Novo Cddigo de Procedimento Penal de Bogota.
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correntes, por cujas méos a detencdo da prova foi passada.?!® A cadeia de custddia da prova,
por sua vez, como ja dito, é o processo de documentar a evidéncia. E a rastreabilidade da prova
coletada para que a mesma seja preservada e ndo sofra manipulacdes indevidas.

Acerca do exposto, temos a andlise de trés planos: a) quando a prova da cadeia de
custodia é necessaria; b) a quem compete o 6nus de provar sua integralidade; e ¢) onde inicia e
termina.

Sobre a necessidade da cadeia de custddia e a sua importancia, depende basicamente da
identidade do proprio corpo de prova.

Nesse sentido, Imwinkelried discorre sobre o que se entende por corpos de prova:

Corpos de prova com caracteristicas Unicas, préprias ou exclusivas, prontamente
identificaveis, tornam desnecessaria a demonstracdo da cadeia de custédia: uma
pistola com ndmero seriado especifico, plenamente identificavel, podera ser
prontamente conferida quanto a sua identidade, a partir do préprio ndmero ou, em
outros termos, a partir do préprio objeto. Naturalmente, se esses elementos
identificadores ndo foram registrados por ocasido da apreensdo do corpo da prova, a
cadeia de custddia, também quanto a identidade, tera de ser demonstrada pelas formas
habituais, porque, nesse caso, perdeu-se a infungibilidade intrinseca do préprio
objeto.??°

De toda forma, é necessario compreender sobre a integridade da prova penal, para saber
se ela contribuird ou ndo para determinado fato.

Sob outra perspectiva, € necessario estabelecer o dnus de provar a cadeia de custodia.
Como regra geral, quem invoca um objeto probatdrio deve também provar sua identidade.

E licito afirmar que o procedimento adequado da cadeia de custodia é um direito das
partes, principalmente do acusado que, na maioria das vezes, ndo participa da fase de
investigacdo e precisa ter acesso aos elementos produzidos para poder refutar a acusacgédo e
exercer sua defesa de forma ampla e efetiva.

Dessa forma, ainda que ndo haja previsdo expressa, extrai-se dos preceitos
constitucionais, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o direito a prova
licita e a presuncdo de inocéncia, que o 6nus de comprovacéo do regular procedimento da cadeia
de custddia incumbe & acusagdo. A defesa resultara o direito a prova técnica licita e toda a
analise quanto a etapa da sua producéo até a efetiva valoracao.

O que nos importa, dentro do contexto criminal e da realidade brasileira, reside na

conservacao da prova penal e dever basico do Estado.

219 SALGADO, Daniel Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A prova no enfrentamento a
macrocriminalidade. Salvador; Juspodium, 2015. p. 437.

220 IMWINKELRIED, Edward J. The methods of attacking scientific evidence. Virginia: The Michie Company,
1982. p. 84.
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Nesse sentido, Matida afirma que:

‘E preciso maximizar a eficiéncia epistémica do processo e isso s6 pode ser feito com
agenuina implementagio da cadeia de custodia’. E necessario que o instituto da cadeia
de provas ndo se reduza a cadeia de aproveitamento de irregularidade. Nao basta haver
o instituto, deve haver o seu cumprimento como determinada a lei.??

Assim, com a garantia de um processo democratico e justo, focado no respeito a
protecdo do inocente a luz da Constituicdo da Republica e, portanto, o reconhecimento do dnus
da prova para a acusacgao quanto a integridade do procedimento probatorio.

Nesse sentido, a 6% Turma do Superior Tribunal de Justica enfocou em questdo
semelhante no Habeas Corpus n. 160.662/RJ?%?, de forma que o material probatério ‘inaudita
altera parte’ produzido deve ser disponibilizado ‘da forma como captado’, onde ocorreu
interrupcdo nas conversas e na sua ordem, inclusive com omisséo de alguns audios. Dessa
forma, dentro de um processo democratico e justo, a prova produzida durante a interceptacédo
ndo pode servir apenas aos interesses do érgdo acusador, sendo imprescindivel a preservacao

da sua integralidade, tendo em vista o direito a prova, o contraditorio e a paridade de armas.

221 MATIDA, Janaina. Epistemologia juridica aplicada ao processo penal. Temas para uma perspectiva critica
do direito: homenagem ao Professor Geraldo Prado (org. Joel Correa de Lima e Rubens Casara). Sdo Paulo:
Contracorrente, 2020.

222 Ementa: penal e processual penal. Habeas corpus substitutivo de recurso ordinario. Utilizagdo do remédio
constitucional como sucedaneo de recurso. Ndo conhecimento do writ. Precedentes do supremo tribunal federal e
do superior tribunal de justica. Quebra de sigilo telefonico e telematico autorizada judicialmente. Supresséo de
instancia com relagdo a um dos pacientes. Presenca de indicios razodveis da pratica delituosa. Indispensabilidade
do monitoramento demonstrada pelo modus operandi dos delitos. Crimes punidos com reclusdo. Atendimento dos
pressupostos do Art. 2°, I a lll, da Lei 9.296/96. Legalidade da medida. Auséncia de preservacéao da integralidade
da prova produzida na interceptacao telefonica e telemética. Viola¢do aos principios do contraditério, da ampla
defesa e da paridade de armas. Constrangimento ilegal evidenciado. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida, de oficio. (...) X. Apesar de ter sido franqueado 0 acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da
interceptacdo telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o0 contetdo dos &udios telefénicos ndo foi
disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissdo de
alguns audios. XI. A prova produzida durante a interceptacdo ndo pode servir apenas aos interesses do 0rgdo
acusador, sendo imprescindivel a preservacdo da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercicio
da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutacdo da tese acusatoria, dada a perda da unidade
da prova. XIl. Mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa e do contraditério -
constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda da integralidade do material colhido na investigacéo,
repercutindo no proprio dever de garantia da paridade de armas das partes adversas. XIlI. E certo que todo o
material obtido por meio da interceptacéo telefénica deve ser dirigido a autoridade judiciéria, a qual, juntamente
com a acusacdo e a defesa, deve selecionar tudo o que interesse a prova, descartando-se, mediante o procedimento
previsto no art. 9°, paragrafo Gnico, da Lei 9.296/96, 0 que se mostrar impertinente ao objeto da interceptacéo, pelo
que constitui constrangimento ilegal a selecdo do material produzido nas interceptagdes autorizadas, realizada pela
Policia Judiciéria, tal como ocorreu, subtraindo-se, do Juizo e das partes, 0 exame da pertinéncia das provas
colhidas. Precedente do STF. XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado a disponibilizacdo
da integralidade de midia, contendo o inteiro teor dos audios e didlogos interceptados. XV. Habeas corpus ndo
conhecido, quanto a paciente REBECA DAYLAC, por ndo integrar o writ originario. XVI. Habeas corpus ndo
conhecido, por substitutivo de Recurso Ordinario. XVII. Ordem concedida, de oficio, para anular as provas
produzidas nas interceptaces telefnica e telematica, determinando, ao Juizo de 1° Grau, o desentranhamento
integral do material colhido, bem como o exame da existéncia de prova ilicita por derivagdo, nos termos do art.
157, 88 1° e 2°, do CPP, procedendo-se ao seu desentranhamento da Agéo Penal 2006.51.01.523722-9.
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Todo o elemento de prova poderd ser objeto de avaliagdo. Entretanto, no contexto do
instituto da cadeia de custodia, o controle de qualidade da prova € o que faz toda a diferenca.

Como exposto, a cadeia de custddia da prova se soma ao conjunto de formalidades que
caracterizam a adocdo de forma precisa, em respeito a um processo legal e confiavel.

Nesse sentido, Gloeckner afirma que a forma é, “portanto, o escudo protetor contra a
arbitrariedade”.??®

Por fim, quanto a fixacdo de inicio e fim da cadeia de custddia depende do caso concreto.

Com efeito, a cadeia de custodia costuma iniciar justamente com a apreensao de alguma
prova ou a partir de algum fato. Apreendida essa prova, realiza-se uma pericia a fim de
comprovar se 0 material esta nas mesmas condi¢Ges em que esteve quando de sua coleta.

Assim, para a preservacdo das fontes de prova, através da manutencdo da cadeia de
custddia, exige-se a pratica de uma série de atos e protocolos, inclusive no que se refere a
identificacdo de seus custodiantes, ou seja, as pessoas que serviram de ligacdo durante a
circulacdo da peca probatoria.

Dessa forma, somente as peculiaridades do caso concreto poderdo ditar, com a devida

seguranca, toda a extensdo da cadeia de custodia reclamada e a sua higidez probatoria.

5.2 DA LEGISLACAO APLICADA A CADEIA DE CUSTODIA

A legislacdo brasileira que trata do Instituto da Cadeia de Custodia, encontra-se
delimitada nos artigos 158-A, B, C, D, E e F, todos do Codigo de Processo Penal, incluidos
pela Lei 13.964 de 2019.

Analisemos 0s artigos passo a passo.

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em
locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte.

§ 1° O inicio da cadeia de custddia da-se com a preservacédo do local de crime ou com
procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existéncia de vestigio.
§ 2° O agente publico que reconhecer um elemento como de potencial interesse para
a producdo da prova pericial fica responsavel por sua preservacao.

§ 3° Vestigio € todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou
recolhido, que se relaciona & infracdo penal.

22 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal: uma anélise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. 2. ed. Salvador: Juspodium, 2015. p. 35.
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O caput do art. 158-A, apresenta o conceito legal do instituto da cadeia de custddia e a
sua definicdo espelhou-se muito a partir da regulamentacdo da Secretaria Nacional da
Seguranca Publica Portaria n.° 82, que estabeleceu a uniformizacao técnica do trabalho pericial,
bem como criou diretrizes sobre 0s procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de
custodia.

No texto regulatorio, o instituto da cadeia de custodia é definida como:

O conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte, consistindo o marco inicial as etapas de preservagao
do local de crime e/ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja
detectada a existéncia de vestigio, sendo que o agente publico que reconhecer um

elemento como de potencial interesse para a producdo da prova pericial fica
responsavel por sua preservagdo.??*

A partir dessa conceituacio, verifica-se um conjunto de procedimentos técnicos e
cientificos para manter, documentar a histdria cronoldgica dos fatos e a preservacao das provas.

Logo, em seus trés paragrafos, determinam o termo inicial da cadeia de custddia, a
responsabilidade dos agentes publicos para com ela e o conceito do que vem a ser vestigio.

De acordo com o paréagrafo primeiro, considera-se o inicio da cadeia de custddia a partir
da preservagdo do local do crime, ou a partir da iniciativa da autoridade policial e dos peritos
na adocao de procedimentos, diante da localizagdo de possivel vestigio. Esse dispositivo deve
ser lido em conjunto com o artigo 6° I, do Cddigo de Processo Penal, quando determina a
autoridade policial que, logo conhecendo da ocorréncia de pratica de infragdo penal, dirige-se
ao local e diligencie com todos os meios e recursos para que ndo se alterem o estado e a
conservagao das coisas. Essa etapa de isolamento, conduzida pela autoridade policial, possui
carater amplo, bloqueando de alguma forma, todo o local da ocorréncia criminosa, até a chegada
dos peritos, a quem competird realizar um segundo isolamento, agora especifico as areas de
interesse da diligéncia técnica.??

No segundo paragrafo, faz referéncia ao agente publico que ap6s verificar um elemento

importante no local dos fatos, fica responsavel por sua preservacéao.

224 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria Nacional de Seguranca Pdblica. Portaria n° 82, de 16 de julho de
2014. Estabelece as diretrizes sobre os procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custddia de
vestigios. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 de julho de 2014.

225 Art. 6° do Cédigo de Proceso Penal: Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade
policial devera: | - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservacao das coisas,
até a chegada dos peritos criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apos liberados pelos
peritos criminais; 111 - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; [...]
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O conceito de agente publico esta disciplinado no art. 2° da Lei de Improbidade
Administrativa que dispoe:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgdo, por eleicdo, nomeacao,
designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcgdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Paragrafo Unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as sangdes previstas nesta
Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administragdo pablica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestéo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo equi-
valente, 22

Nos termos da Lei, fica claro que tal responsabilidade com a prova custodiada e o
vestigio, amplia e requer treinamento especifico e direcionado aos agentes publicos, como
também requer estrutura adequada, das mais variadas instituicdes que colaboram com o
contexto investigativo e processual.

Por fim, o paréagrafo terceiro, dispde do conceito de vestigios como qualquer objeto,
instrumento, marca, mancha, que esteja no local do crime e que pode haver relagdo com o fato
delituoso.

Os vestigios deixados no local de crime, permitem com que 0 perito tenha maiores e
melhores possibilidades de analisar, de forma coerente e precisa, a cena do crime, obtendo
elementos e informacGes significativas para auxiliar no processo de concluséo da investigagéo.

A respeito dos vestigios, Badar6 complementa que:

A definigdo diz que ‘vestigio é todo o objeto ou material bruto, visivel ou latente. Em
um primeiro momento pode-se entender que, com a referida descricéo, o autor exclui
os vestigios digitais. Ndo obstante, ha que se entender que o0s vestigios relacionados a
prova pericial abarcam qualquer fonte de prova de natureza real. Assim, ndo se limita
apenas as coisas ‘materiais’, sendo necessario também observar a cadeia de custodia
em face dos elementos imateriais (vestigios digitais que sdo também reais).?%’

O capitulo X do Cddigo de Processo Penal, “Dos indicios”, assevera em seu Unico
artigo, a definicdo da legislacdo para o tema: Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias.

Costa Filho, neste sentido, ensina a diferenca bésica entre vestigios e indicios:

Vestigio € toda alteracdo material no ambiente ou na pessoa, que tenha ou possa ter
relagdo com o fato delituoso ou seu autor, que sirva a elucidagéo ou determinagéo de

226 https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.230-de-25-de-outubro-de-2021-
354623102#:~:text=Constitui%20ato%20de%20improbidade%20administrativa%20gue%20atenta%20contra%2
005%20princ%C3%ADpios,11%20%2D%20(revogado)%3B (Acesso em 02 de janeiro de 2022).

21 BADARO, Gustavo. A cadeia de custodia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson Bezerra (orgs.). Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018. p. 517-538.



https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.230-de-25-de-outubro-de-2021-354623102#:~:text=Constitui%20ato%20de%20improbidade%20administrativa%20que%20atenta%20contra%20os%20princ%C3%ADpios,II%20%2D%20(revogado)%3B
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.230-de-25-de-outubro-de-2021-354623102#:~:text=Constitui%20ato%20de%20improbidade%20administrativa%20que%20atenta%20contra%20os%20princ%C3%ADpios,II%20%2D%20(revogado)%3B
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.230-de-25-de-outubro-de-2021-354623102#:~:text=Constitui%20ato%20de%20improbidade%20administrativa%20que%20atenta%20contra%20os%20princ%C3%ADpios,II%20%2D%20(revogado)%3B
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sua autoria, Vestigios sdo classificados em verdadeiros, forjados ou ilusérios. Ao
conjunto de vestigios da-se 0 nome de corpo de delito. Indicio é todo vestigio cuja
relacdo com a vitima, com o suspeito, com a testemunha ou com o fato tenha sido
estabelecida. [...] Indicios podem ser classificados como propositais ou acidentais. 228

Nesse ambito, ndo podemos deixar de salientar da importancia de que seja realizado
exame de corpo de delito sempre que a infragdo deixar vestigios, conforme indicado no art. 158
do Caodigo de Processo Penal:

Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo
de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
Paragrafo Gnico. Dar-se-a prioridade a realizacdo do exame de corpo de delito
quando se tratar de crime que envolva:

I - violéncia doméstica e familiar contra mulher;

Il - violéncia contra crianca, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.

O exame de corpo de delito tem por objetivo constatar, definir e registrar circunstancias,
pessoas envolvidas e todas as particularidades do delito.

Neste contexto, entende-se a cadeia de custédia como o conjunto dos procedimentos
utilizados como forma de se garantir a rastreabilidade e confianca de um vestigio, o que se
inicia com a preservacao do local de crime e se estende por todas as etapas, indo desde a coleta
até o transporte e recebimento do vestigio.

A cadeia de custddia repercute e esta a cada dia mais presente no nosso cotidiano. E um
exemplo disso é que a cadeia de custddia das provas digitais, que da mesma forma, vem a tutelar
direitos fundamentais a confidencialidade e garantia da integridade dos sistemas de tecnologia
da informacao, a protecdo do entorno digital, da identidade digital, do domicilio digital e, por
6bvio, da privacidade associada ao direito de decidir o que tornar publico ou ndo relativamente
a essa esfera da vida. Sobre a temética, falaremos no momento oportuno e em capitulo proprio.

Seguindo a legislacdo, o proximo artigo é o art. 158-B do Cddigo de Processo Penal.
Talvez seja 0 mais importante no que se refere ao instituto da cadeia de custddia, pois define
minuciosamente e de maneira bem detalhada, cada etapa que o elemento custodiado deve
percorrer e estabelece as diretrizes de como e o que deve ser feito para que se tenha a

preservacao da prova penal e que permita um julgamento fiel a verdade real dos fatos.

Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do vestigio nas seguintes
etapas:

I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para a
producéo da prova pericial;

Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar e
preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local de crime;

228 COSTA FILHO, Paulo Enio Garcia da.Medicina Legal e Criminalistica. Brasilia: Vestcon, 2012, p. 22.
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111 - fixacdo: descricéo detalhada do vestigio conforme se encontra no local de crime
ou no corpo de delito, e a sua posicao na area de exames, podendo ser ilustrada por
fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispenséavel a sua descricéo no laudo pericial
produzido pelo perito responsavel pelo atendimento;

IV - coleta; ato de recolher o vestigio que sera submetido a andlise pericial,
respeitando suas caracteristicas e natureza;

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio coletado é
embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas fisicas,
quimicas e bioldgicas, para posterior analise, com anotacdo da data, hora e nome de
quem realizou a coleta e o acondicionamento;

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando as
condi¢Bes adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre outras), de modo a
garantir a manutencéo de suas caracteristicas originais, bem como o controle de sua
posse;

VIl - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve ser
documentado com, no minimo, informagdes referentes ao nimero de procedimento e
unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem, nome de quem transportou
o0 vestigio, cddigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio, protocolo,
assinatura e identificacdo de quem o recebeu;

VIII - processamento: exame pericial em si, manipulacdo do vestigio de acordo com
a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de
se obter o resultado desejado, que devera ser formalizado em laudo produzido por
perito;

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condic¢Bes adequadas, do
material a ser processado, guardado para realizacdo de contrapericia, descartado ou
transportado, com vinculagdo ao nimero do laudo correspondente;

X - descarte: procedimento referente a liberagdo do vestigio, respeitando a legislacdo
vigente e, quando pertinente, mediante autorizacao judicial.

Primeiramente, o caput do artigo estabelece quais serdo as etapas estabelecidas na
cadeia de custodia da prova penal, de forma cronoldgica, devendo ser tratada, ponto a ponto,
de acordo com seus incisos.

No primeiro inciso, a lei trata do reconhecimento do vestigio, que podera ser alvo de
pericia, e de sua producdo em prova penal. Aqui encontramos o problema da restricdo do
conceito de vestigio estabelecido na legislacdo, pois apenas serdo alvo de pericia ou de maiores
investigacgdes, vestigios fisicos e materiais, excluindo-se, portanto, diversas outras modalidades
de prova que poderiam ser periciados, quando define que o vestigio é definido a partir de uma
analise de um elemento de potencial interesse para a producdo da prova pericial.

No segundo inciso, trata do isolamento do local, a fim de evitar que se altere o estado

das coisas, que deve ser lido em consonancia ao art. 6° do Cadigo de Processo Penal. 22°

229 Art. 60 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera:

I - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservagdo das coisas, até a chegada
dos peritos criminais; (Redacdo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994)

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, ap6s liberados pelos peritos criminais; (Redacéo dada
pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994)

111 - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo I11 do Titulo VII, deste Livro,
devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura;
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Inclusive nesse inciso é a garantia de que a prova valorada em um futuro processo penal
é exatamente aquele colhido no local dos fatos. e com isso, quando estamos falando do instituto
da cadeia de custodia, o tema nos remete ao Principio da Mesmidade e da Descofianca, que
serdo tratados em capitulo especifico.
Seguindo, o terceiro inciso trata da fixacéo, que é definida como uma descricéo deta-
Ihada do local, do objeto, dos indicios, dos vestigios relativos ao crime, devendo-se utilizar os
meios necessarios para a devida fixacdo destes através de fotografias, filmagens, croqui, sendo
estes indispensaveis na apresentacdo do laudo pericial.
Nessa mesma perspectiva, Figueiredo e Sampaio conceituam a fixagdo como ato de des-
cricdo do local do crime e dos vestigios, afirmando que:
Para que haja a coleta de forma regular, a investigacdo deve se preocupar com todos
os elementos que fardo parte da prova técnica. Por isso, a fixacdo é caracterizada pelo
ato de descrever, de forma detalhada, os vestigios conforme se encontram no local do
crime ou no corpo de delito, bem como sua posi¢do na area de exames, podendo ser

ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua descricdo no
laudo produzido pelo perito responsavel pelo atendimento in loco.?*

A fixacdo garante ao vestigio e a prova um maior grau de confiabilidade.

Ao garantir a fixacdo por diversos meios técnicos cabiveis a situacdo, pode-se ter para-
metros para comparacao da prova apresentada em juizo e sua origem, possibilitando a analise
regressa do vestigio e auxiliando em sua preservacdo como valor probatorio.

Apos, temos o0 quarto inciso, quanto a coleta dos vestigios, trabalha-se tanto a coleta
como o acondicionamento, conforme estabelecido no texto legal, por ambos serem atos que
tratam da coleta e do seu modo. Quanto a coleta, estabelece o legislador que € o ato de recolher
0 vestigio que serd submetido a analise pericial, respeitando-se suas caracteristicas e natureza.

N&o ha davidas de que a coleta é de suma importancia, apesar da defini¢cdo muito simples obtida

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscOpico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua
folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condi¢éo eco-
ndmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e carater.

X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome
e 0 contato de eventual responséavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n°
13.257, de 2016)

230 FIGUEIREDO, Daniel Diamantras; SAMPAIO, Denis. A cadeia de custddia na producéo probatéria penal.
In: PRIMEIRAS impressdes sobre a lei 13.964/2019: pacote “anticrime” a visdo da defensoria publica. Rio de
Janeiro: Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro, 2020. p. 28-58. Disponivel em:
https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/3989eb7alab24ba28dacaecc70f32182.pdf#p%20age=28.%20Acess
0%20em:%209%?200ut.%202020. Acesso em: 11 nov. 2021.
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a partir da lei, pois, apds a coleta, qualquer outro elemento ou potencial elemento probatoério
ndo poderao ser reobtidos, uma vez que tal tentativa significaria a quebra da cadeia de custodia.
Assim, é importante que a coleta seja feita de forma cuidadosa e completa, pois o reco-
Ihimento parcial de certo vestigio pode tornar a futura prova inutil, perdendo-se o seu propdsito.
O cuidado com o instituto da cadeia de custodia deve ocorrer desde o inicio das etapas
até a sua valoragdo ou a prova da regularidade do procedimento.

Seguindo o artigo, no inciso quinto, quanto o acondicionamento regular resultara na
possibilidade de manipulacdo sem riscos de contaminacdo com elementos externos aos vesti-
gios. Assim, o acondicionamento se conceitua pelo procedimento por meio do qual cada vesti-
gio coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas fisicas,
quimicas e bioldgicas, para posterior analise, com anotacao da data, hora e nome de quem rea-
lizou a coleta e 0 acondicionamento.

Posteriormente & fase de coleta acondicionamento, a norma estabelece como serd feito
o transporte dos vestigios.

O legislador procurou ser objetivo e claro, estabelecendo que o transporte é o ato de
transferir o vestigio de um local para o outro, respeitando-se sua natureza e caracteristicas, uti-
lizando-se dos meios adequados, de modo a garantir a manutencao do seu estado.

Estabelecido como sera feito o transporte, em seguida, explica-se como devera ser feito
o0 recebimento dos vestigios.

Tratando do transporte e do recebimento, presente nos incisos sexto e sétimo, respec-
tivamente, denota-se a importancia que é dada aos agentes envolvidos nestes atos, procurando
sempre ter o registro de quais pessoas estiveram em contato com os vestigios, buscando-se
sempre que estas representem a menor quantidade possivel, a fim de garantir a seguranca e o
menor risco de adulteracdo da prova.

A credibilidade do material probatério é a finalidade buscada em cada procedimento
adotado pela legislacdo para o instituto da cadeia de custodia, pois a menor exposi¢ao possivel
do elemento custodiado e a menor manipulagédo de pessoas é parte crucial no encadeamento de
todos os atos. Neste passo, 0 proximo ato a ser tomado é definido como processamento do
vestigio. Neste item, entende-se e conceitua-se que é o trabalho técnico exercido por profissio-
nal adequado, do qual o substrato sera o laudo pericial apresentado em juizo.

A metodologia a ser usada dependera das caracteristicas apresentadas pelo vestigio, de-
vendo sempre ser fichada, documentada e explanada junto ao laudo para que se possa conferir

0 meio utilizado.
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Por fim, a norma em comento estabelece, em seus ultimos incisos (IX e X), os atos de
armazenamento e de descarte. O armazenamento é a responsabilidade dos agentes e do Poder
Publico em relacdo a guarda do elemento custodiado, relevante ou descartado. E quanto ao
descarte, é o procedimento que trata da liberacdo e da dispensa do vestigio nos termos da legis-
lacdo e mediante autorizacéo judicial quando pertinente.

Somada a tudo que fora exposto, temos a Portaria da Secretaria Nacional de Seguranga
Publica, que estabelece as diretrizes sobre o procedimento a serem observados pela cadeia de
custddia. As etapas do instituto sdo divididas em duas macrofases, uma externa e outra in-
terna?3t:

2. Das etapas da cadeia de custodia
2.1. As etapas da cadeia de custddia se distribuem nas fases externa e interna.

2.2. A fase externa compreende todos 0s passos entre a preservacgdo do local de crime
ou apreensdes dos elementos de prova e a chegada do vestigio ao érgdo pericial en-
carregado de processa-lo, compreendendo, portanto:

a - preservacéo do local de crime;
b - busca do vestigio;

¢ - reconhecimento do vestigio;

d - fixacdo do vestigio;

e - coleta do vestigio;

f - acondicionamento do vestigio;
g - transporte do vestigio;

h - recebimento do vestigio.

2.3. A fase interna compreende todas as etapas entre a entrada do vestigio no 6rgao
pericial até sua devolucdo juntamente com o laudo pericial, ao 6rgdo requisitante da
pericia, compreendendo, portanto:

a - recepcdo e conferéncia do vestigio;

b - classificacdo, guarda e/ou distribui¢do do vestigio;
c - analise pericial propriamente dita;

d - guarda e devolugdo do vestigio de prova;

e - guarda de vestigios para contrapericia;

f - registro da cadeia de custédia.

Chasin concebe que a fase interna do procedimento inicia no laboratério até o descarte
ou armazenamento das amostras. A fase externa, por sua vez, refere-se ao transporte do local

de coleta até a chegada ao laboratdrio de pericia.?*

231 BRASIL. Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Portaria SENASP N° 82, de 16 de julho de 2014.
Estabelece as Diretrizes sobre os procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custodia de vestigios.
Diério Oficial da Unido, Brasilia, DF, 2014.
https://diariofiscal.com.br/ZpNbw3dk20XgIKXVGacL5NS8haloH5PgbhJKZaawfaDwCm/legislacaofederal/porta
ria/2014/senasp82.htm. Acesso em: 14 nov. 2021.

232 CHASIN, Alice Aparecida da Matta. Parametros de confianga analitica e irrefutabilidade do laudo pericial em
toxicologia forense. Revista Brasileira de Toxicologia, v. 14, n. 1. 2001. p. 40-46.
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Dentre esses procedimentos elencados, ao nosso sentir, o legislador quis dar especial
importancia quanto a coleta e o acondicionamento dos vestigios. Isso se d& porque nos

préximos artigos, 158-C e 158-D, do Cadigo de Processo Penal dispbe que:

“Art. 158-C. A coleta dos vestigios devera ser realizada preferencialmente por perito
oficial, que dard o encaminhamento necessario para a central de custédia, mesmo
quando for necessaria a realizagdo de exames complementares.

§ 1° Todos vestigios coletados no decurso do inquérito ou processo devem ser tratados
como descrito nesta Lei, ficando érgédo central de pericia oficial de natureza criminal
responsavel por detalhar a forma do seu cumprimento.

§ 2° E proibida a entrada em locais isolados bem como a remogéo de quaisquer
vestigios de locais de crime antes da liberacéo por parte do perito responsavel, sendo
tipificada como fraude processual a sua realizacéo.

Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestigio serd determinado pela
natureza do material.

8 1° Todos os recipientes deverdo ser selados com lacres, com numeragdo
individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestigio
durante o transporte.

§ 2° O recipiente deverd individualizar o vestigio, preservar suas caracteristicas,
impedir contaminagdo e vazamento, ter grau de resisténcia adequado e espago para
registro de informagdes sobre seu contetdo.

§ 3° O recipiente s6 podera ser aberto pelo perito que vai proceder a andlise e,
motivadamente, por pessoa autorizada.

§ 4° Apb6s cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha de
acompanhamento de vestigio 0 nome e a matricula do responsavel, a data, o local, a
finalidade, bem como as informagdes referentes ao novo lacre utilizado.

§ 5° O lacre rompido deverd ser acondicionado no interior do novo recipiente.”

Quanto ao caput do art. 158-C, dispde que preferencialmente a coleta dos vestigios sera
realizada por perito oficial. Isso pode possibilitar uma interpretacdo extensiva e erronea, de que
qualquer pessoa pode realizar a coleta, uma vez que ndo ha limitacdo taxativa acerca das
pessoas, além dos peritos, que podem realizar a coleta do vestigio. Ainda, nos termos do caput
do art. 158-C e da leitura do 82° do art. 158-A, cuja redagdo ¢ ‘0 agente publico que reconhecer
um elemento como potencial interesse para a producgdo da prova pericial fica responsavel por
sua preservagao’. Aqui refere preservagdo da prova e ndo necessariamente coleta, mas que
limita, de uma forma ou de outra, aos agentes publicos, a coleta dos vestigios relacionados aos
fatos.

Entretanto, dos artigos acima transcritos, a mera custodia fatica dos elementos de prova
ndo é suficiente. H&o de ser devidamente coletados e acondicionados, a fim de preservacéo de
todo o contexto probatdrio.

Entretanto, observa-se que o legislador deixou de referir a quem competiria a
responsabilidade por cada ciclo do procedimento, bem como a lei é silente quanto ao efeito da
ndo preservacdo da cadeia de custddia da prova, quanto ao momento apropriado para verificar
a (inregularidade do instituto, bem como qualquer esclarecimento acerca da consequéncias da

ruptura da cadeia.
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H& posicdes para os que defendem que ocorrendo a quebra da cadeia de custddia, deve
implicar na exclusdo da prova; e, os que defendem que cabe ao juiz, no caso concreto, valorar
e decidir sobre qual o valor que tera a prova cuja custodia se deu de forma irregular.

Geraldo Prado defende que: "qualquer interrup¢ao na cadeia de custddia pode causar a
inadmissibilidade da evidéncia. Mesmo se admitida, uma interrup¢do pode enfraquecer ou
destruir seu valor probatério."?*

O mesmo pensamento ¢ compartilhado por Daniel Diamantaras e Denis Sampaio,
quando observam que:

Se as etapas estdo previstas em normas legais e constituem o préprio conteudo da
prova material, a quebra da cadeia de custddia gera o efeito da ilicitude da prova, na

medida em que havera a aplicabilidade do artigo 157 do CPP quando aponta que sdo
provas ilicitas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.?3*

Entretanto, ha posicBes contrarias, como de Renato Brasileiro, que entende que a

quebra da cadeia de custddia, ndo necessariamente representa a nulidade da prova, posto que:
Com efeito, a finalidade desse detalhamento procedimental é para conferir maior
fidedignidade ao contexto geral da prova, mas ndo se apresenta como essencial a

prépria validade em si do elemento probatério, que sera valorado ulteriormente pelo
julgador.?%

A posicdo que defende que eventual ruptura nos elos que compdem a cadeia de custodia
da prova, ndo gera nulidade da prova, entende que esta permanece legitima e licita, podendo
posteriormente ser questionada a sua autenticidade, bem como se o valor desse elemento
probatorio serd maior ou menor por néo ter respeitado os protocolos e as diretrizes do instituto.

Quanto as correntes que acima transcritas, iremos trabalhar em capitulo especifico e de
forma mais detalhada.

Em direcdo ao final, o art. 158-E do Cddigo de Processo Penal, por sua vez, determina
a existéncia de uma central de custddia, que seria justamente um local viavel para o escorreito
cumprimento dos procedimentos estabelecidos.

Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalistica deverdo ter uma central de custddia
destinada a guarda e controle dos vestigios, e sua gestdo deve ser vinculada
diretamente ao 6rgdo central de pericia oficial de natureza criminal.

81° Toda central de custddia deve possuir os servigos de protocolo, com local para
conferéncia, recep¢éo, devolucio de materiais e documentos, possibilitando a selegéo,

B3 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 81.

24 FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de; SAMPAIO, Denis. Cadeia de custddia da prova. In: SILVA, Franklyn
Roger Alves (org.). O processo penal contemporineo e a perspectiva da Defensoria Publica. Belo Horizonte:
Editora CEI, 2020. p. 345.

235 LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote anticrime. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 257



108

a classificacdo e a distribuicdo de materiais, devendo ser um espago seguro e
apresentar condigdes ambientais que ndo interfiram nas caracteristicas do vestigio.
§2° Na central de custddia, a entrada e a saida de vestigio deverdo ser protocoladas,
consignando-se informacdes sobre a ocorréncia no inquérito que a eles se relacionam.
83° Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestigio armazenado deverdo ser
identificadas e deverao ser registradas a data e a hora do acesso.

84° Por ocasido da tramitacdo do vestigio armazenado, todas as a¢des deverdo ser
registradas, consignando-se a identificacdo do responsavel pela tramitacdo, a
destinagéo, a data e horario da ag&o.

No referido artigo, reforca-se a necessidade de haver uma central de custddia destinada
ao controle dos vestigios coletados, a qual sera vinculada ao 6rgéo central da policia, assim
como a gestdo e manipulacdo de tais vestigios. Além disso, estabelece, com grande rigor, a
necessidade de procedimentos e de protocolos a serem adotados, como locais adequados para
o desenvolvimento de todas as etapas da cadeia de custddia, o controle dos atos, a classificacdo
e o relatorio sobre o vestigio. Da-se foco a necessidade do controle sobre as pessoas que
obtiveram contato com o vestigio armazenado, uma vez que todas devem ser identificadas,
sendo necessario o registro com dados da data e da hora do acesso. Por fim, o ultimo paragrafo
do referido artigo reforca os cuidados com o controle de acesso aos vestigios, estabelecendo
que todas as acdes de tramitacdo deverdo ser registradas, com a identificacdo do responsavel, a
destinacéo, a data e 0 horério da acéo.

O Estado do Rio Grande do Sul tera de forma pioneira, o Centro Regional de Exceléncia
em Pericias Criminais (Crepec), conforme o Ministério da Justica. O objetivo é otimizar a
prestacdo dos servicos, além de servir como centro de estudos e atuar em pericias de alta
complexidade de toda a regido sul do pais.

Dentro do planejamento dos quase 12 mil metros quadrados do prédio, que sera a nova
sede do Instituto-Geral de Pericias (IGP), onde funcionardo o Crepec, também estdo
contempladas as condi¢des adequadas de trabalho para peritos. Cada setor foi desenhado para
permitir o fluxo ideal para as atividades dos departamentos que integram o IGP. Vo funcionar
dentro do Crepec 0 Departamento de Criminalistica, o Departamento de Pericias Laboratoriais,
0 Laboratério de Confronto Papiloscépico do Departamento de Identificacdo (DI), os setores
administrativos de cada unidade e a dire¢éo-geral do IGP.2%

Por fim, mas ndo menos importante, o artigo 158-F do Cddigo de Processo Penal,

determina que apos a realizacéo de uma hipotética pericia no material, esse devera ser devolvido

236 INSTITUTO-GERAL DE PERICIAS. Ministério da Justica visita novo prédio do IGP. Porto Alegre.
2021. Disponivel em:;
https://igp.rs.gov.br/ministerio-da-justica-visita-novo-predio-do-igp. Acesso em: 15 out. 2021.
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a central de custodia. Esse artigo enfatiza a importancia dos 6rgéaos periciais na preservagdo de
todo material custodiado.

Art. 158-F. Ap0s a realizacdo da pericia, o material devera ser devolvido a central de
custodia, devendo nela permanecer. Paragrafo Gnico. Caso a central de custodia ndo
possua espacgo ou condi¢Bes de armazenar determinado material, devera a autoridade
policial ou judiciaria determinar as condicoes de depdsito do referido material em
local diverso, mediante requerimento do diretor do érgéo central de pericia oficial de
natureza criminal.

O caput do referido artigo refere que o material que for periciado serd devolvido a
central de custodia, onde permanecera para as etapas de armazenamento e de eventual descarte.
Entendendo a realidade de cada Estado, o legislador prevé a possibilidade de ndo haver espaco
ou condicdes de a central de custodia armazenar determinado material, determinando logo que
a autoridade policial ou judiciaria estabeleca as condic6es de depdsito do referido material em
novo local, o que sé sera feito mediante requerimento do 6rgao central de pericia.

Conclui-se que os avancos legislativos referentes a cadeia de custodia sdo muito
significativos, criando diversos procedimentos que asseguram uma maior confiabilidade da
prova, uma vez que especificam os atos e como estes deveréo ser executados, estabelecendo 0s
responsaveis pela manutencdo e cuidados dos vestigios coletados, abrindo diversas
possibilidade para o exercicio do contraditorio e do direito de defesa. Porém, entende-se que
este é apenas um comeco para a complexidade que a cadeia de custodia da prova penal envolve,
visto que a legislacdo foi omissa em questes importante.

Assim, verifica-se que ndo ha, tanto expressamente quanto indiretamente, qualquer tipo
de acdo ou momento processual para impugnacao da quebra da cadeia de custodia e nem como

isso devera ser feito, questao essa que sera tratada no momento oportuno.

5.3 PRINCIPIOS DA CADEIA DE CUSTODIA

5.3.1 Principio da Fiabilidade e Autenticidade da Prova Penal

Desde a fase policial, mesmo que ainda se tenha um viés inquisitorial, € de suma
importancia o debate acerca da valoragdo da prova, uma vez que a Constituicdo assegura o
contraditério e a ampla defesa, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, com 0s meios e recursos a ele inerentes.

Com isso, o debate acerca da fiabilidade da prova, ainda na fase da investigacao

criminal se faz necessario.
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Fiabilidade quer dizer particularmente confidvel. E no que diz respeito as provas e a
cadeia de custodia, a fiabilidade deve estar presente em ambas hipoteses. A fiabilidade declara
o controle de qualidade e validade da prova.

Beltran afirma que:

La prueba sobre la prueba, por otro lado, supone un control sobre la fiabilidad de las
pruebas existentes, que la confirme o la impugne. Se trata de pruebas que no versan
directa ni indirectamente sobre los hechos del caso, sino sobre otras pruebas, y son
esenciales em muchos casos para uma correcta valoracién individual de la prueba, en
aras a determinar el grado de fiabilidade que ofrece.?%

Nesse sentido, Prado assevera que “a cadeia de custdédia nada mais ¢ do que um
dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade do elemento probatorio, ao coloca-lo sob protecdo
de interferéncias capazes de falsificar o resultado da atividade probatoria”.?®

Com efeito, a cadeia de custddia inicia-se com o procedimento policial que detecta a
existéncia de um vestigio, conforme dispde a Portaria n.%: 82, de 16 de julho de 2014%%°, que
estabelece as diretrizes sobre todos 0s procedimentos a serem observados no tocante a cadeia
de custodia de vestigios. Ressalta-se que toda a prova colhida sera analisada pelo juiz e, por tal
razdo, essa prova e todos os elementos carreados, devem ser integros e higidos, para ao fim e
ao cabo, auxiliar de forma eficiente um julgamento justo.

Moraes realca acerca da qualidade da deciséao judicial:

A relevancia da documentagdo cronoldgica da prova decorre da impossibilidade de
‘controlar os mecanismos de convencimento psicolégico do juiz, o controle da decisdo
judicial em um Estado democratico de direito deve se dar através de sistemas de

controles epistémicos, mediante critérios objetivos, inclusive na fase da producéo da
prova, para garantir a qualidade da deciséo judicial 24

O que se quer dizer com isso, é que o controle da decisao judicial passa inexoravelmente
pela afericdo da confianca da prova. E essa confianca esta no elemento de prova custodiado e
comprometido com a fiabilidade do elemento probatdrio.

Prado acerca desse principio ressalta que:

A fiabilidade probatoria refere-se ao esquema de ingresso do elemento probatério no
procedimento em cujo ambito, posteriormente, este elemento podera ser objeto de

231 FERRER BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 87.
23 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. S&do Paulo: Marcia Pons, 2014. p. 86.

239 BRASIL. Portaria n.°: 82, de 16 de julho de 2014. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 2014. Disponivel
em:
https://diariofiscal.com.br/ZpNbw3dk20XgIKXVGacL5NS8haloH5PgbhJKZaawfaDwCm/legislacaofederal/porta
ria/2014/senasp82.htm. Acesso em: 1 nov. 2021.

240 MORAES, Ana Luisa Zago de. Prova penal: da semidtica a importancia da cadeia de custédia. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 132, p. 117.
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avaliacdo e diz muito especificadamente com a questdo dos controles epistémicos,
compreendidos nesta etapa como ‘controles de entrada’.?*

Com absoluta preciséo, Marina assevera que:

La admissibilidade es el control de entrada de la prueba en el proceso. Controlar que
los informes periciales admitidos al proceso tengan un sélido fundamento cientifico
es de un interés epistémico maximo, pues dicho control aspira a dejar a la
psdeudociencia fuera del ambito de las decisiones judiciales. De hecho todos los
esquemas de control de validez y fiabilidad (en definitiva, de calidad) de las pruebas
cientificas comparten ese objetivo. Como conseguir esto es lo que marca la diferencia
entre ellos.?#

A autenticidade da prova, por sua vez, consiste na certeza de que 0 objeto em anélise
provem das fontes anunciadas e que ndo foi alvo de mutagbes ao longo do processo,
assegurando a identificacdo e a seguranga da origem da informacao.

O que se persegue com esse principio € a preservagdo do elemento probatorio e a
observancia a todas as etapas do instituto da cadeia de custddia, a fim de manter auténtica a

prova, preservada genuinamente na sua esséncia.

5.4 PRINCIP10 DA MESMIDADE

O que se pretende salientar nesse principio € de que o ‘mesmo’ produto, objeto, coisa
ou prova que foi encontrado no local do crime, objeto de investigacdo e contetdo probatdrio,
seja 0 ‘mesmo’, de forma fidedigna que esta chegando nas méos do julgador.

Trata-se de um importante principio, pois auxilia na constatacdo da integralidade e
autenticidade dos vestigios delituosos, pois o que deve ser submetido ao magistrado é a mesma
prova que foi apreendida na persecugéo penal.

A prova tem que ser a ‘mesma’, livre de manipulacdo alheia e ma-fé. A prova que sera

valorada é precisamente aquela que foi colhida.

241 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo, Marcial Pons, 2014. p. 88.

242 GASCON ABELLAN, Marina. Prueba cientifica. Un mapa de retos. In: VASQUEZ, Carmen (ed.).
Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p.
191.
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Nesse sentido Navarro apud Tabuenca afirma que se deve garantir que “aquéllos que se
ponen a disposicion del Tribunal, son los mismos que fueron recogidos em el lugar de los
hechos en los momentos en que se iniciaba la investigacion criminal”?4

Quando falamos na conservacdo da cadeia de custodia da prova penal, estamos nos
referindo a ‘mesmidade’ da prova, visando a certificar com retiddo o caminho dessa prova, com
a garantia de rastreabilidade desse elemento probatdrio.

O que se quer aqui € garantir ao demandado que a prova pode ser acreditada, ela é
realmente o que a parte alega ser. Nao ha construcao deturpada da verdade.

Sobre o principio da mesmidade, Urazan Bautista:

A cadeia de custodia € um sistema baseado em um principio universal de autenticidade
da prova, a chamada “lei da mesmidade” (“ley de la mismidad”), pela qual se

determina que o “mesmo” (“lo mismo”) que se encontrou no local de crime é “o
mesmo” (“lo mismo”) que se esta utilizando para a tomada de uma decisdo judicial.>*

De acordo com Geraldo Prado o objeto da cadeia de custddia fundamenta-se na lei da
mesmidade, a qual determina que o elemento coletado € o mesmo a ser utilizado na deciséo
judicial 24

Sobre o tema, o Diretor do Centro de Estudos da Fundacao Lux Mundi de Bogota afirma
que:

A cadeia de custédia fundamenta-se no principio universal de ‘autenticidade da
prova’, definido como ‘lei da mesmidade’, isto é, o principio pelo qual se determina

que ‘o mesmo’ que se encontrou na cena [do crime] é o ‘mesmo’ que se esta utilizando
para tomar a decisdo judicial 24

Claro que ndo sdo poucas vezes que autoridades e até mesmo as partes manipulam
provas e ndo respeitam nenhum protocolo. Entretanto, o Estado deve assegurar ao acusado que
cumprira com a obrigacdo de conservar a prova e de manter um rigoroso registro de quem
manipulou e teve contato com a prova, dentro do previsto em lei, para que esta siga intacta e
sem alteragcOes, do momento que fora recolhida na persecucdo penal até analise do magistrado.

O prestigio que possui o0 instituto da cadeia de custdédia como um mecanismo para

assegurar a ‘mesmidade’ da prova foi observado pelo Tribunal Supremo Espanhol, numa

243 TABUENCA, Pilar Ladron. La Cadena de custodia en el processo penal espafiol: revision normativa. In:
NAVARRO, Carmen Figueroa. (org.). La La Cadena de custodia en el processo penal espafiol. Madrid:
Edisofer, 2015. p. 21.

24 URAZAN BAUTISTA, Juan Carlos. La Cadena de Custodia en el Nuevo Codigo de Procedimiento
Penal. [S.1.], [20--?]. Disponivel em: http://fundacionluxmundi.com/custodia.php. Acesso em: 19 nov. 2021.

245 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.
p. 95.

248 URAZAN BAUTISTA, Juan Carlos. La Cadena de Custodia en el Nuevo Codigo de Procedimiento Penal.
[S.1.], [20--?]. Disponivel em: http://fundacionluxmundi.com/custodia.php. Acesso em: 6 nov. 2021.
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deciséo pioneira em 2009, sobre um caso que aconteceu na cidade de Madrid acerca do crime

de homicidio, dispondo que:
Em relacidn a la cadena de custodia el problema que se plantea es garantizar que dado
que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que ilegan a concretarse
como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre lo que recaera la inmediacion,
publicidad y contradiccion de las partes y el juicio de lo juzgado es lo mismo. Es a
través de la cadena de custodia como le satisface la garantia de la ‘mismidad’ de la
prueba. Se ha dicho por la doctrina que la cadena de custodia es una figura tomada de
la realidad a la que tifie de valor juridico con el fin de en su caso, identificar el objeto
intervenido, pues al tener que passar por distintos lugares para se verificarem los
correspondientes examenes, es necesario tener la seguridad de lo que se translada y

analiza es lo mismo en todo momento, desde que se recoge del lugar del delito hasta
momento final que se estudia, y en su caso, se destruye.?*’

Outrossim, o principio da mesmidade est& para garantir um processo legal, de forma a
assegurar que as provas que serdo objeto de analise pelo magistrado ndo sofreram manipulacGes
indevidas e sdo elementos devidamente custodiados e confiaveis, desde sua coleta até a
apresentacdo em juizo. A manipulacdo indevida do elemento custodiado descumpre as regras

de preservacéo, ndo obedecendo dessa forma, o principio da mesmidade e idoneidade da prova.

5.5 PRINCIPIO DA DESCONFIANCA

O Principio da Desconfianca também merece atencdo quando se trata do instituto da
cadeia de custodia.

Desconfianga pode significar desacreditar, descrenca, desconfianga do poder, divida.?*®
O sentido aqui para que se possa alegar o principio da desconfianca, é de que, seja a prova
documental, dudios, DNA, ou qualquer outra, devam ser submetidos a um procedimento que
comprove ser o que é.

Por haver muitas ‘desconfiangas’, uma vez que ndo se pode certificar com certeza
absoluta que o objeto em questdo € aquele que a parte afirma ser, o presente principio é
entendido sob a perspectiva de que o objeto ou documento custodiado € insuficiente para
reproduzir aquilo que a parte diz que significa.

Nesse sentido, Prado diz que: “o tema de provas exige a intervengdo de regras de

‘acreditacdo’, pois nem tudo que se ingressa no processo pode ter valor probatério, hd que ser

247 TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO PENAL. STS 7710/2009. Ponente: Juan Ramon Berdugo Gomez
de la Torre. 03.12.2009. Disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/6e8c24c50bb08e8c/20100121. Acesso em: 26 nov.
2021.

248 HOUAIISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001.
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‘acreditado’, legitimado, valorado desde sua coleta até a produgdo em juizo para ter valor
probatdrio”.24

No mesmo passo, Baytelman e Duce, “Estas caracteristicas traen como consecuencia
que el mero objeto o documento no sea, em si mismo, informacion de calidad suficiente, al
menos porgue no podemos estar seguros de que sean lo que efectivamente”.?*°

Ou seja, o principio da “Desconfianga” consiste na possibilidade de “acreditar” na
prova, ou seja, o0 elemento probatorio € submetido a um procedimento que demonstra que tais
objetos correspondam ao que a parte alega ser. O que se observa € que é necessario um cuidado
quando se trata de manipulagédo de provas de modo geral.

Geraldo Prado explica que:

O cuidado que envolve o tema da formacdo da prova leva em consideracdo questdes
de ordem pratica como, por exemplo, a manipulagdo indevida do elemento probatdrio
com o propésito de incriminar ou isentar alguém de responsabilidade e também
interroga, no plano tedrico, as condi¢des concretas do melhor conhecimento judicial.
Em outras palavras, trata-se de perseguir a melhor qualidade da decisdo judicial e
reduzir ao maximo os riscos de incriminagéo impropria.?!

Tudo o que estd no processo deve ser creditado de confianca e fidedignidade e o
Principio da Desconfianca é onde se duvida do poder e este deve ser legitimado sempre, ou
seja, deve ser submetido a critérios que demonstrem a veracidade que tal elemento alega ser.

O instituto da cadeia de custodia é de fundamental importancia no sentido de que tenta
assegurar a rastreabilidade dos elementos custodiados, garantia de que a instru¢do processual
ocorre em observancia aos procedimentos legais.

Sabe-se que a falta de integridade da prova, provocando danos irrecuperaveis,
comprometendo a idoneidade do processo e prejudicando a sua rastreabilidade. 22

Assim, seja pelo principio da ‘mesmidade’ ou pelo principio da ‘desconfianga’, a partir
do advento da Lei e da implantacdo da cadeia de custddia das provas, devidamente codificado,

exige-se o estabelecimento de uma metodologia regrada e formalizada, que documente toda a

249 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcia Pons, 2014. p. 94

B0 BAYTTELMAN A. Andrés; DUCE, J., Mauricio. Litigacion penal: juicio oral y prueba. México: FCE, 2005,
p. 283 apud PRADO, Geraldo. Ainda sobre a quebra da cadeia de custodia das provas. Boletim IBCCRIM, Séo
Paulo, ano 22, n.°. 262, set. 2014, p. 14.

251 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.
p. 95.

252 CARVALHO, Jeferson Lemes. Cadeia de Custodia e Sua Relevancia na Persecucdo Penal. Brazilian Journal
of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics, vol.5, p.373, 2016.
(http://www.ipebj.com.br/forensicjournal/edicoes?volume=5&numero=4&artigo=220) Acesso em 12 de janeiro
de 2022.
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ordem cronoldgica do elemento prova, permitindo a sua reconstitui¢do fatica, para que seja

possivel permitir posterior validagdo dessa prova, como também garantir a higidez probatoria.

5.6 CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA DIGITAL

Devido ao grande desenvolvimento da tecnologia, a vida privada, a honra, a intimidade
da pessoa humana tornou-se mais facilmente vulneravel.

Atualmente, tornou-se necessario percorrer o espaco digital e perceber como a
tecnologia invadiu e influencia nosso cotidiano. Diante do cenério globalizado, mudancas no
direito sdo impostas e, com isso, 0 processo penal nao podia ser diferente, devendo acompanhar
0 novo tempo e as novas tecnologias.

Entretanto ndo e facil atingir o ponto de equilibrio. H& dois extremos. De um lado o
Estado com o dever/poder de enfrentar a criminalidade crescente e violenta; de outro, a
sociedade de ter sua tranquilidade protegida e ao mesmo tempo armada contra excessos e
abusos estatais.

Suplementarmente ao debate, o direito a prova é uma garantia formadora do devido
processo penal.

N&o faz muito tempo que ingressou em nosso ordenamento juridico o instituto da cadeia
de custodia da prova penal, mas, que em face da velocidade do mundo moderno, uma realidade
cada vez mais presente é a cadeia digital da prova.

Para Dominioni:

Trata-se de uma operagdo probatdria pela qual, no momento de admissibilidade, de
assuncdo e valoragdo, sdo usados instrumentos cientificos e técnicos, ou seja,
principios e metodologia cientifica, métodos tecnoldgicos, aparatos técnicos cujo uso
requer expertise. E sobre esse prisma é que se deve evitar a excessiva valorizagdo
construida a partir do mito da confiabilidade inquestionavel das provas cientificas,
portanto, fazendo necessario o estabelecimento de critérios de controle para a recolha
e manutencdo da qualidade da prova, que, no presente estudo, trata-se da prova
digital .23

Como jareferido, o direito a prova é uma garantia integrante do devido processo penal,
mas determinadas metodologias sdo necessarias. E quando estamos diante de prova digital,
temos que entender que ela possui uma inconstancia enorme, de tal modo que 0 armazenamento

e a coleta da referida prova é de suma importancia.

253 DOMINIONI, Oreste. La prova penale scientifica: Gli strumenti scientifico-tecnici nuovi o controversi e di
elevata specializzazione. Milano: Giufrré, 2005. p. 12.
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A par disso, a preservacao de forma rapida de dados € medida que se imp&e em face da
sua volatilidade e da sua fragilidade, enquanto caracteristica da prova digital.

Os arquivos digitais se tornam confidveis no momento em que 0s mesmos sao integros
e que ndo houve manipulacdo de dados. Em tempos de redes sociais, Facebook, Instagram,
Telegram, Whatsapp e, dada a digitalizacdo da vida, é possivel e extremamente necessario
buscar alguma sistematizagéo a partir das fontes da prova digital.

Sabe-se do alto grau de dificuldade da tarefa de preservar a integridade do elemento
probatorio digital e verificar a sua autenticidade. Por isso temos que ir além, ter o cuidado
extremado que se deve ter, haja vista os riscos concretos de manipulagéo e alteracéo dos dados.

Assim, a apreensdo de computadores, celulares, smartphones, por exemplo, ndo garante
integridade da informacdo e autenticidade da fonte de prova, estando elas sujeitas a ado¢éo de
métodos que consideram algoritmos criptografados destinados a reter e preservar os dados.

Prado afirma que se tornou indispensavel saber que e-evidence, prova eletrénica ou
prova digital se caracteriza por ser ‘qualquer classe de informacdo (dados) que tenha sido
produzida, armazenada ou transmitida por meio eletronicos.?%*

Com isso, a apreensdo de computadores, celulares, smartphones, por exemplo, nao
garante integridade da informacdo e autenticidade da fonte de prova, estas sujeitas a adocdo de
métodos que consideram algoritmos criptografados destinados a reter e preservar os dados.

Como sinalizado por Mobile Forensic Investigations:

Quando a prova esta armazenada em dispositivos méveis incidem duas diferentes
cadeias de custddia: uma sobre o equipamento; e outra acerca dos dados coletados no
préprio equipamento.

O guia de apreensdo, analise e apresentacao da prova eletrdnica obtida em dispositivo
mével acentua o carater de extraordinaria importancia que a cadeia de custddia
assume.?

Para tanto, a cadeia de custddia das provas digitais € uma garantia de natureza
constitucional e ndo mera consequéncia logica do sistema de preservacao do corpo de delito
digital.

Por meio da cadeia de custodia das provas digitais sdo tutelados os direitos fundamentais
a confidencialidade e garantia da integridade dos sistemas de tecnologia da informacéo, a

protecdo do entorno digital, da identidade digital, do domicilio digital e, por obvio, da

254 PRADO, Geraldo. Notas sobre protecéo de dados, prova digital e o devido processo penal. Site Geraldo
Prado. Conjur, ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-ago-18/geraldo-prado-protecao-
dados-prova-digital-devido-processo-penal. Acesso em: 11 out. 2021.

25 AL-DHAQM, Arafat et al. A Review of Mobile Forensic Investigation Process Models. Review of MFIPMs,
v. 8, 2020. Disponivel em: https://www.diva-portal.org/smash/get/diva2:1498990/FULLTEXTO01.pdf. Acesso em:
1 nov. 2021.
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privacidade associada ao direito de decidir o que tornar publico ou ndo relativamente a essa
esfera da vida.

O Conselho Nacional de Justi¢a?®®

, ha proposta de criacdo do Comité de Seguranca
Cibernética do Poder Judiciario, confere a «seguranca cibernética» um novo direito
fundamental, oponivel verticalmente ao Estado e horizontalmente as pessoas de direito privado.

Os avancos da tecnologia tém extensos efeitos na experiéncia juridica e na sua prética.
Dada a natureza singular dos dados armazenados nos computadores e as importantes diferencas
existentes entre estes e 0s documentos escritos, a questdo é definir se tais documentos podem
ser admitidos como prova judicial, assim como a definicdo da forma de coleta e apresentacao e
a determinagdo do seu valor probatdrio.

Nesse sentido Azevedo e Vasconcellos consideram que:

Como o contraditorio e a ampla defesa sdo inerentes a instrugdo probatdria, quando
se trata de provas produzidas fora do processo [...], como a interceptagdo e buscas
telematicas, tal cuidado também parece ser mais ainda relevante. Assim, os autores
sinalizam a indispensabilidade de um [...] procedimento regrado e formalizado, que
demonstre a cronologia de existéncia da prova, a fim de que se permita a posterior
valoragdo em juizo e exercicio do controle epistémico.?’
Ao cuidar especificamente da cadeia de custddia de dados digitais, Jacob Heilik destaca
a necessidade de autenticacdo e da demonstracdo da proveniéncia desses dados.
Pela clareza e importancia das observacdes, reproduz-se o trecho da obra do autor cana-
dense:

A proveniéncia é importante porque fornece uma ligagdo clara entre a informacédo
apresentada e a fonte legalmente adquirida da qual provém. A autenticacdo é impor-
tante para estabelecer que a informacéo apresentada ndo foi alterada desde o momento
em que foi coletada — ou seja, ndo € nem mais nem menos do que os dados da fonte
original 2%

Segundo Wendt, apesar da importancia do tema, no Brasil, ainda inexiste a padronizagao
de regras para esse procedimento, e cita uma normatizacdo pioneira da Policia Civil do Estado
de Sao Paulo que pode servir de referencial tedrico e pratico para as policias estaduais. A autora

entende que tal procedimento acautelatorio se inaugura na cena do suposto delito, sendo

2% BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Portaria n° 242, de 10 de novembro de 2020. Institui o Comité de
Seguranca Cibernética do Poder Judiciario. Brasilia, DF, Diério da Justica [do] Conselho Nacional de Justica,
n. 358, p. 9-11, nov. 2020.

27 AZEVEDO, Yuri; VASCONCELOQOS, Caroline Regina Oliveira. Ensaios sobre a cadeia de custddia das
provas no processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito, 2017. p. 127.

28 Tradugdo livre. No original: “Provenance is important because it provides a clear link between the introduced
information and the lawfully acquired source from which it comes. Authentication is important to establish that
the introduced information has not been altered since the time it was collected — that is, it is no more and no less
than the original source data.” (HEILIK, Jacob. Chain of Custody for Digital Data: A Practitioner’s Guide.
Canada: Independently published, 2019. p. 16-17.
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necessario para a mantenca da “[...] integridade e idoneidade da evidéncia até o seu envio para
o Poder Judiciario e, consequentemente, possibilitando a sua utilizagdo como elemento
probatério” sem questionamentos.?>®

Ainda explica que em crimes cibernéticos, os procedimentos dos custodios devem ser
feitos ainda no local da apreenséo dos compartimentos eletronicos, sendo “[...] necessaria muita
atencdo no momento da coleta, pois dados importantes poderdo ser perdidos se equipamentos
eletronicos [forem] [...] manipulados inadequadamente”.2%°

Sabe-se que em apenas um toque no teclado, um clique em frente ao computador, pode-
se ativar um programa que apague parte de contetido, ou um todo do disco rigido.2!

Ainda, ndo por acaso, temos a Convencdo sobre Cibercrime, que prescreve:

Em seus artigos 16 e 17 quanto a necessidade de conservagdo célere dos dados
armazenados, até porque a apreenséo implica num arquivamento definitivo dos dados
eletrdnicos coletados, ndo podendo, de igual sorte, proporcionar a perda da sua
integralidade ou qualidade.?®?

A questdo da cadeia de custodia da prova digital, sem a pretensdo de se esgotar o tema,
é algo novo e merece reflexdo, por estar intimamente ligado ao nosso cotidiano, a persecucéo
penal e ao direito a prova. Esta, por sua vez, deve ser uma garantia integrante do devido
processo penal e necessita metodologias legais para a sua produgdo, sob pena de infringir

direitos e garantias individuais.

5.7 QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA

O Instituto da Cadeia de Custodia da prova penal verifica-se pelo conjunto de varios
procedimentos, concatenados e relacionados, como elos de uma corrente, que outorga a
preservar a integridade da prova, sua legalidade e confiabilidade.

A preservacdo da integridade do elemento probatorio € essencial para que ndo haja

comprometimento de toda a demanda processual penal.

2% WENDT, Valquiria Palmira Cirolini. A Prova Penal e a cadeia de custddia. In: WENDT, Emerson; LOPES,
Fabio Motta (org.). Investigacdo Criminal: provas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 51-64.

260 |bid, 2015. p. 51.

21 RAMOS, Armando Dias. A prova digital em processo penal: o correio eletrénico. Madrid: Chiado, 2014.

262 Convengdo de Budapeste, é um tratado internacional sobre direito penal e direito processual penal, firmado no
ambito do Conselho da Europa a fim de promover a cooperagdo entre os paises no combate aos crimes praticados
por meio da Internet e com o uso de computadores. A Convencdo de Budapeste é complementada por
um Protocolo sobre Xenofobia e Racismo cometidos por meio de sistemas de computador.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_processual_penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_da_Europa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Crime
https://pt.wikipedia.org/wiki/Internet
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Conforme demonstrou-se, no decorrer do trabalho, o ndo respeito a cadeia de custodia
da prova penal infringe diretamente matéria processual, porém viola também o devido processo
legal, tanto material quanto constitucionalmente. Nesse diapasdo, € inevitavel reconhecer que a
quebra da cadeia de custodia caracteriza seu produto como prova ilicita, aderindo a todo o
exposto anteriormente. Seja qual for o motivo, quando ndo ha disponibilidade integral das
provas para a defesa ou acusacédo, ha a ruptura da cadeia de custddia da prova penal, em face
do crivo do contraditdrio.

Conforme estabelece o caput do artigo 157 do CPP, deve-se desentranhar a prova do
processo, assim como aquelas que dela derivam, respeitadas as excecoes.

Acerca da integridade da prova, assinala Dias Filho:

Por integridade entende-se o carater daquilo que esta inteiro, ileso, que néo sofreu
alteracdo, incolume, idéneo (...). Logo, além da integridade se soma os procedimentos
necessarios a manutencdo das caracteristicas intrinsecas do vestigio, qualquer que seja
sua natureza (fisica, quimica, bioldgica, etc.). Diante deste raciocinio, € notorio que

se incluam critérios de coleta, transporte, acondicionamento, preservacdo e
armazenamento como formas de garantir a integridade da prova.?®®

Extrai-se, indubitavelmente, que a preservacdo da integridade das provas € essencial
para que ndo se comprometa o processo penal e se mantenha a higidez probatoria.

Todo o cuidado € pouco, necessario e justificado para que seja impedida a manipulacéo
indevida da prova.

Quando se fala em prova penal esta deve ser dotada de credibilidade. E caso eu
desconheca a proveniéncia de determinado elemento, nada impede que ele tenha sido
manipulado e ndo seja autentico.

Moraes, por sua vez, afirma que:

Com efeito, é importante salientar que a auséncia de cuidado com a fonte de prova
produzida repercute também no direito constitucional do devido processo legal e todos
0s meios e recursos a ele inerentes (ampla defesa, contraditdrio, paridade de armas),
vez que visa garantir ao acusado condicdes de se defender e evitar arbitrios estatais,
ou seja, o instituto permite ‘avaliar se aquela prova que estd no Tribunal, e que
representa a materialidade de um ato criminosos, foi tratada com o devido rigor
técnico-cientifico legal desde sua origem de colheita no local da infragdo penal.?5

Sobre a preservacdo das fontes de prova, explica Prado:

263 DIAS FILHO, Claudemir Rodrigues. Cadeia de Custddia: do local de crime ao transito em julgado; do vestigio
a evidéncia. In: ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha; NUCCI, Guilherme de Souza (orgs.). Doutrinas
essenciais de Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, 2012. p. 403.

264 MORAES, Alexandre de. O devido processo legal e a vedacéo as provas ilicitas. Consultor juridico. 2014.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-abr-11/justica-comentada-devido-processo-legal-vedacao-
provas-ilicitas._Acesso em: 1 nov. 2021.
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A alteraco das fontes contamina 0s meios e sua ndo preservacdo afeta a credibilidade
desses meios. De nada adianta argumentar em torno do ‘livre convencimento
motivado’, pois existem standards de validade ndo disponiveis, que asseguram o
cardter racional-legal da decisdo e a imuniza dos espacos impréprios da
discricionariedade e do decisionismo (o absurdo ‘decido conforme a minha
consciéncia’, exaustivamente denunciado por Lenio Streck).2®

Em razé&o disso, tem-se o dever de tomar precaucdo com todas as fontes de prova obtidas

fora do processo, ndo apenas pelo problema do demandado em contraditar tais elementos, mas

também porque, via de regra, o elemento probatorio, além de produzido pelo 6rgao acusador,

fica sob seus cuidados.

Sobre a integridade e a higidez da prova na cadeia de custddia, Edinger, em suas

palavras, define que:

A cadeia de custodia é considerada uma sucessdo “de elos, que dizem respeito a um
vestigio que, por sua vez, eventualmente, sera considerado uma prova. Um elo é
qualquer pessoa que tenha manejado esse vestigio. E dever do Estado - e, também,
direito do acusado, identificar, de maneira coerente e concreta, cada elo, a partir do
momento no qual o vestigio foi encontrado. Assim, fala-se em cadeia de custodia
integra quando se fala em uma sucesséo de elos provados.?%6

Jefferson Carvalho, acerca da tematica, afirma que:

O instituto da cadeia de custodia da prova é importante porque garante ao réu que
todos os elementos que instruem a acusacdo foram obtidos em observancia aos
procedimentos legais, sobretudo porque, se assim ndo for, o Estado estaré afrontando
a garantia fundamental do individuo consubstanciada no devido processo legal,
contraditdrio e ampla defesa. Do mesmo modo, pode acarretar “na falta de integridade
da prova, provocando danos irrecuperaveis no material coletado, comprometendo a
idoneidade do processo e prejudicando a sua rastreabilidade”. %’

A partir disso, tormentosa ¢ a questdo acerca da ndo preservacao do instituto da cadeia

de custodia, resultando na sua quebra e o descrédito do elemento probatorio.

Sobre a quebra da cadeia de custodia, Prado afirma que:

A constatacdo em um processo concreto de que houve supressdo de elementos
informativos colhidos nestas circunstancias fundamenta a suspeicdo sobre a
infidelidade de registros remanescentes e realca a ineficacia probatoria resultante da
quebra da cadeia de custddia, cobrando da decisdo judicial que ordena a obtengéo do
elemento probatério uma determinada estrutura, indicativa da pratica que se
realizara.?s®

265 PRADO, Geraldo. Ainda sobre a quebra da cadeia de custédia das provas. Boletim do IBCCrim, n. 262, set.

2014, p. 16.

266 EDINGER, Carlos. Cadeia de Custddia, rastreabilidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S8o Paulo, v. 24, n. 120, maio/jun. 2016. p. 242.

27 CARVALHO, Jeferson Lemes. Cadeia de Custddia e Sua Relevancia na Persecucgdo Penal. Brazilian Journal
of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics, v. 5, p. 371-382, 2016. p. 373.

268 PRADO, Geraldo. A cadeia de custodia da prova no processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019.

p. 104.



121

Assim, havendo supressdo de elementos informativos de prova ou a falta de cronologia
acerca da existéncia da prova, faz com que ndo mais se possa falar na confiabilidade daquele
material, seja na perspectiva de sua existéncia ou do manuseio pelas autoridades legais,
impedindo, por consequéncia, que o acusado tenha a possibilidade de desempenhar o exercicio
da defesa a luz de toda a principiologia constitucional.

Ocorrendo a ruptura da cadeia de custddia, ndo hd como assegurar que a fonte de prova
é unissona e confiavel. A manipulacdo indevida, o0 ndo cuidado com o elmento custodiado, a
falta de fiscalizacé@o e o descontrole de quem teve acesso a esse material, compromete o carater
de confiabilidade da prova, o que inviabiliza o direito de defesa, bem como a apreciacdo da
memsa.2%°

Sobre a quebra da cadeia de custddia da prova, Carvalho afirma que: “pode acarretar
‘na falta de integridade da prova, provocando danos irrecuperdveis no material coletado,
comprometendo a idoneidade do processo e prejudicando sua rastreabilidade”.2"°

A quebra da cadeia de custédia leva a ruptura da rastreabilidade da prova e a
impossibilidade de se refazer o caminho empregado pela prova. Mas nédo é sé isso. Eventual
ruptura leva a perda de confianca do elemento probatorio, pois uma vez que eu desconheco a
origem da prova, ndo sei quem a manipulou, de onde ela foi retirada, o que foi feito com ela,
que seguranca juridica eu tenho? Perde-se a credibilidade.

Nesse sentido, Grinover afirma que: “A quebra da cadeia de custddia esta relacionada
ao plano da admisséo e ndo da valoracao da prova, ndo podendo admitir-se dentro do processo
penal prova técnica obtida sem a minima observancia da técnica ou método apropriado para a
sua analise”.?"

Por tal razdo, necessario se faz que o detentor da prova, que na maioria das vezes € 0
Estado, tenha todos os cuidados necessarios quando da coleta, manipulacdo, transporte,
armazenamento do material. Imprescindivel essa consciéncia com a prova colhida, pois toda
essa documentacdo produzida fora do processo, repercute também no direito constitucional do
devido processo penal e a todos os meios e recursos a ele inerentes, como também as

consequéncias legais advindas da inexisténcia do respeito a cronologia da prova.

29TABUENCA, Pilar Ladrén. La Cadena de custodia en el processo penal espafol: revision normativa. In:
NAVARRO, Carmen Figueroa. (org.). La La Cadena de custodia en el processo penal espafiol. Madrid:
Edisofer, 2015. p. 25.

210 CARVALHO, Jeferson Lemes. Cadeia de Custédia e Sua Relevancia na Persecucdo Penal. Brazilian

Journal of Forensic Sciences, Medical Law and Bioethics, v. 5, p. 371-382, 2016. p. 373.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo 11 série: estudos e pareceres de processo penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 254.
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Refere Edinger que ‘seja pelo principio da ‘mesmidade’ ou pela ‘desconfianca’, a
auséncia da observancia de um procedimento especifico no momento da produgdo do elemento
probatorio pode gerar a quebra da cadeia de custodia da prova e, por consequéncia sua
ilicitude’.?"?

Dentro do contexto de que o processo penal busca a reconstrucdo de fatos histéricos,
haja vista do fato ter ocorrido no passado, a administracdo da prova é de suma importancia na
busca pela verdade. Qualquer interrupgdo na cadeia de custodia, enfraquece substancialmente
a prova.

Juarez Tavares, sobre a preservacao da cadeia de custddia entende que:

Em apartada sintese, uma vez que em matéria penal ndo é possivel presumir a
legitimidade dos atos de investigacao, para demonstrar a seriedade da prova, € preciso
que a formacdo e a conservacdo do elemento de convicgdo ocorram em atencdo a
determinadas precaucdes inerentes a propria seriedade e transparéncia exigidas dos
orgdos encarregados da investigacdo. A preservagdo da cadeia de custodia, serve, por
exemplo, para demonstrar ao juizo que a prova apresentada para ser valorada é a
mesma que diz respeito ao caso penal ou que ndo sofreu manipulagdo. A quebra da

cadeia de custddia, ou a incapacidade da demonstracdo da cadeia de custodia, levam
a invalidade da prova. Trata-se, portanto, de uma hip6tese de prova ilicita.?”®

Por isso, afirma Lopes que “cadeia de custddia exige o estabelecimento de um
procedimento regrado e formalizado, documentando toda a cronologia existencial dagquela
prova, para permitir posterior validacio em juizo e exercicio do controle epistémico”.?’*

Sabe-se que a nossa Constituicdo Federal, como ja dito, em seu art. 5°, inciso LVI,
estabelece que sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos e, somado
a isso, no art. 157, caput do Cddigo de Processo Penal, completa dizendo que ‘sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagéo a normas constitucionais ou legais.

Ou seja, a quebra da cadeia de custddia faz com que ela seja considerada uma prova
ilicita, na medida em que, nos termos do art. 157 do CPP, viola normas legais.

A Lei 13964/2019 silencia quanto ao efeito da ndo preservacao da cadeia de custddia da
prova penal. Embora haja varios artigos minuciosamente detalhados, nada refere quanto ao
momento processual conveniente para o exame da regularidade ou irregularidade do instituto,
bem como é omissa acerca das consequéncias em caso de ndo cumprimento das regras

atribuidas ao elemento de prova custodiado.

272 EDINGER, Carlos. Cadeia de Custddia, rastreabilidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Séo Paulo, v. 24, n. 120, maio/jun. 2016. p. 237.

28 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
214 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2017. p. 412.
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Por tal motivo, a doutrina se divide em duas correntes.

A primeira, que entende que a quebra da cadeia de custddia da prova penal, resulta na
exclusdo do elemento probatério; j& a segunda, interpreta que caberd ao juiz, no caso concreto,
analisar, decidir e valorar a prova cuja cadeia de custddia tenha sido irregular.

No sentido da primeira corrente, sustenta haver uma ilegalidade que deveria ensejar a
inadmissibilidade da prova, fundamentado na justificativa de que as provas possuem pouca
credibilidade.

O Superior Tribunal de Justica, dedicou seu olhar nesse sentido, por ocasido do
julgamento do HC 160.662-RJ?™.

E de considerar que a conservagao das provas é obrigacdo do Estado e sua perda impede
o0 exercicio da ampla defesa. Essa foi a tese aplicada pela 6 Turma do Superior Tribunal de
Justica ao anular provas produzidas em interceptacdes telefonicas e e-mails que foram apagadas
pela Policia Federal.

As provas foram produzidas na operacao negécio da China, deflagrada no ano de 2008,
para investigar suspeitas de contrabando, sonegacdo de impostos e lavagem de dinheiro pelo
Grupo Casa & Video.

Os Ministros analisaram um pedido de Habeas Corpus de dois envolvidos. A defesa
alegou falta de acesso dos investigados as provas, devido ao desaparecimento do material obtido
por meio da interceptacdo telematica e de parte dos audios telefénicos interceptados. Segundo
a defesa, os dados foram apagados pela PF, sem que os advogados, o Ministério Publico ou o
Judiciario os conhecessem ou exercessem qualquer controle ou fiscalizacéo sobre eles.

A defesa apontou, ainda, a inobservancia do procedimento de incidente de inutilizacdo
de provas previsto no artigo 9°, paragrafo Unico, da Lei 9.296/96. Segundo ela, a eliminacéo

275 guperior Tribunal de Justica, HC 160.662/RJ, 62 T. j. 18.02.2014, Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJE
17.03.2014. Habeas Corpus N° 160.662 - RJ (2010/0015360-8) Relatora: Ministra Assusete Magalhdes Impetrante:
Fernando Augusto Fernandes e Outros Impetrado : Tribunal Regional Federal Da 2a Regiéo Paciente : Luis Carlos
Bedin Paciente : Rebeca Daylac Ementa Penal e Processual Penal. Habeas Corpus substitutivo de recurso
ordindrio. Utilizacdo do remédio constitucional como sucedaneo de recurso. Nao conhecimento do writ.
Precedentes do supremo tribunal federal e do superior tribunal de justica. Quebra de sigilo telefonico e telemético
autorizada judicialmente. Supressao de instancia com relagdo a um dos pacientes. Presenca de indicios razoaveis
da prética delituosa. Indispensabilidade Do Monitoramento Demonstrada Pelo Modus Operandi Dos Delitos.
Crimes punidos com reclusdo. Atendimento dos pressupostos do ART. 2°, | A I1l, da Lei 9.296/96. Legalidade da
medida. Auséncia de preservacdo da integralidade da prova produzida na interceptacdo telefénica e telematica.
Violagdo aos principios do contraditorio, da ampla defesa e da paridade de armas. Constrangimento ilegal
evidenciado. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para anular as provas produzidas nas
interceptacdes telefonica e telematica, determinando, ao Juizo de 1° Grau, o desentranhamento integral do material
colhido, bem como o exame da existéncia de prova ilicita por derivagdo, nos termos do art. 157, 8§ 1° e 2°, do
CPP, procedendo-se ao seu desentranhamento da Acdo Penal 2006.51.01.523722-9.
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dos dados so foi descoberta apos insistentes pedidos a Justica de acesso integral ao material
interceptado. Além disso, alegaram que as interceptacOes violaram o direito a intimidade e a
privacidade dos acusados.

Em anélise do Habeas Corpus, a Relatora Ministra Assusete Magalhdes, considerou
legal a quebra dos sigilos telefonico e telemético, explicando que a intimidade e a privacidade
das pessoas ndo séo direitos absolutos. Ainda, para a Ministra, estava devidamente demonstrado
nos autos que a prova cabal do envolvimento dos investigados na suposta trama criminosa néo
poderia ser obtida por outros meios que nao a interceptacdo de comunicacdes.

De outra banda, a Ministra Assusete considerou ilegal a destruicdo do material obtido a
partir das interceptacdes. Na sua analise, citou o principio do devido processo legal e afirmou
que as provas produzidas em interceptacdes ndo podem servir apenas aos interesses do 6rgao
acusador, e que é imprescindivel a preservacdo de sua integralidade, sem a qual fica
inviabilizado o exercicio da ampla defesa.

Quanto as interceptacdes telefonicas, a relatora destacou que a jurisprudéncia do STJ
considera desnecessaria a transcricao integral do material interceptado, mas € imperioso que,
pelo menos em meio digital, a prova seja fornecida a parte em sua integralidade, com todos 0s
audios do periodo, sem possibilidade de qualquer selecdo de trechos pelos policiais executores
da medida.

Nesse julgado, compreendeu que a preservacao da cadeia de custodia é essencial para a
assegurar o contraditorio e a ampla defesa, em razdo de uma interceptacdo telefénica, que
ocorrendo o extravio de parte do contetdo dos registros de audios telefénicos. Como néo foi
preservada a integralidade do contetido das referidas gravacGes, o STJ entendeu que houve a
quebra na cadeia de custodia e o conteddo remanescente se tornaria ilicito e que a prova
produzida durante a interceptacdo ndo pode servir apenas aos interesses da acusacao.

Com base na quebra da cadeia de custodia, a ordem foi concedida, de oficio, para anular
as provas produzidas nas interceptacdes, o que determinou ao juizo a quo o desentranhamento
integral do material colhido, bem como o exame da existéncia de prova ilicita por derivacéo,
nos termos do art. 157, § 1° e 2° do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido Grinover:

A eventual quebra da cadeia de custddia importa, portanto, na ilicitude da prova a que
se refere aquele conjunto de atos, diante da necessidade de evitar o contagio daquilo
que fomentara a convicg¢do do juiz. Deverd o magistrado, inevitavelmente, reconhecer
a ilicitude da prova contaminada e determinar o consequente desentranhamento dos
autos. Sem ddvida, sera necessario que se pronuncie também acerca da extensdo da
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ilicitude quanto a eventuais provas derivadas, dada a incidéncia da teoria dos frutos
da arvore envenenada.?™

Com base nisso, com a quebra dessa cadeia de custddia, concatenada e interligada de
protecdo da prova, perde-se o0 objeto, tornando-a ilicita e, resultando na sua inadmissibilidade.

E ailicitude da prova, na anélise de Aury Lopes:

A prova ilicita viola uma regra de direito material ou até mesmo a Constituicdo no
momento de sua coleta fora do processo, gerando uma violacdo de intimidade,
privacidade ou dignidade. Ademais, situa-se no plano da inadmissibilidade, o que
impede a sua inclusdo ou manutencdo no processo, bem como a sua valoragéo.?”’

Por tudo que fora exposto, a quebra da cadeia de custddia, na visdo de Tabuenca diz
que:

(...) havendo indicios, no processo, de que a cadeia de custodia de determinada prova
foi quebrada, é impossivel assegurar que a fonte de prova analisada ainda esteja
inc6lume de modo a prestar qualquer valor probatério desde sua obtengdo, sendo
completamente invalidada.?™

Ensina Edinger que a prova em que o instituto da cadeia de custddia foi fragmentado
deveré ser considerada ilicita e, consequentemente, uma vez reconhecida sua ilicitude, de forma
definitiva, deve haver o seu desentranhamento e a sua inutilizacdo.?®

Alids, essa ilicitude da prova se impde, uma vez que o desrespeito das normas antes
elencadas compromete a prova por impossibilidade de se refazer novamente o caminho
empregado que resultou na obtencdo da prova.

Nesse contexto, Prado afirma:

O filtro processual contra provas ilicitas depende do rastreio das provas as fontes de
provas (elementos informativos) e a ilicitude probatéria, direta ou por derivagdo, é
mais facilmente detectavel na sequéncia deste rastro produzido entre as fontes de
provas e os elementos (meios) probatdrios propriamente ditos.?

Acerca da ilicitude da prova, Teresa Deu, entende:

A ilicitude ndo é questdo de apreciacdo ou valoragdo, mas sim um pressuposto
inevitavel desta apreciacdo, isto é, que se requer tanto a inadmissibilidade da prova
em cuja fonte se provocou a ilicitude, quando a proibigdo de sua valorag&o. !

26 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo 11 série: estudos e pareceres de processo penal. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2013. p. 254.

277 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. So Paulo: Saraiva Educagio, 2019. p. 483.

28 TABUENCA, Pilar Ladron. La Cadena de custodia en el processo penal espafol: revision normativa. In:
NAVARRO, Carmen Figueroa. (org.). La La Cadena de custodia en el processo penal espafiol. Madrid:
Edisofer, 2015. p. 25.

29 EDINGER, Carlos. Cadeia de Custddia, rastreabilidade probatoria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S8o Paulo, v. 24, n. 120, 2016. p. 251.

280 PRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo, Marcial Pons, 2014. p. 57.

281 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 103.



126

Ou seja, ocorrendo a destruicdo, total ou parcial, dos elementos informativos a respeito
da prova, inviabiliza o exercicio do direito de defesa, o elemento probatério torna-se
questionavel. Para tanto, as regras da cadeia de custddia servem para a credibilidade da prova
e confiabilidade.

Como ja dito, ocorrendo a quebra da cadeia de custddia seus reflexos podem ser
irreversiveis para a validade do processo.

Dessa forma, assegurar mecanismos que garantem qualificacdo e integridade da
prova, a fim de evitar a quebra da cadeia de custodia, é conceber a real funcéo e finalidade do
‘processo’ democratico de direito, frente ao poder punitivo do Estado.

Nesse sentido, Otto fala que “o caréater dialético do processo vive disso, de ser um
dispositivo estruturado para permitir que as partes possam criticamente colaborar para a
formacao da conviccao judicial. De outra maneira, 0 processo seria desnecessario.”?82

Portanto, por todo o exposto, inobservados os procedimentos legais e o devido cuidado
com o reconhecimento, isolamento, coleta, manipulagdo, transporte e armazenamento e
descarte da prova, pode acarretar a quebra da cadeia de custddia, o que dificulta o efetivo
exercicio do contraditorio e, com isso, enfraquece o direito de defesa, gerando a exclusao do
material probatorio colhido sem o respeito aos procedimentos legais existentes, de modo que
naturalmente ndo podera ser objeto de qualquer valoracéo pelo magistrado. Ainda, na mestra
trilha, hdo de ser observados quais elementos estdo contaminados, para que, da mesma forma,
sejam excluidos da demanda.

Nesse sentido, conforme Lopes Jr. e J. Gloeckner “acolhendo-se a doutrina da
contaminacéo dos frutos da &rvore envenenada — fruits of the poisonous tree —, necessariamente
teremos de reconhecer que as provas ilicitas (inclusive por derivacdo) devem ser consideradas
nulas independentemente do momento em que foram produzidas.”?%

Quebrar a cadeia de custodia é violar as regras que a definem e, portanto, é violar o
devido processo penal.?8

A quebra da cadeia de custodia da prova impde a absolvi¢do do acusado.

Em geral, como vimos, a doutrina entende pela inadmissibilidade da prova, pois ndo ha

como se refazer o caminho empregado quando ocorre a quebra da cadeia de custodia. E da

282 KIRCHHEIMER, Otto. Justicia politica: empleo del procedimiento legal para fines politicos. México: Uteha,
1968.

283 | OPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo J. Investigacdo preliminar no processo penal. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 349.

284 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021., p. 466.
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mesma forma, ndo ha que se falar em uma possivel valoracdo de contetdo probatério, mas sim,
de exclusdo de todo material ndo custodiado.
A falta de cronologia compromete a fiabilidade da prova, impedindo, dessa forma, que
0 acusado tenha acesso a todos os elementos de prova, bem como a possibilidade de
desempenhar o efetivo exercicio da sua defesa.
Geraldo Prado sobre a quebra da cadeia de custddia:
Quando ocorre a quebra da cadeia de custddia, ndo ha de se verificar se houve ou ndo
ma-fé do agente custodiado, mas que, deve-se impor de plano o in dubio pro reo. Pais,
com a destruicdo dos meios informativos € impossivel o exercicio do direito de defesa
e da propria fiscalizacdo judicial. J& que elimina qualquer tipo de possibilidade de se

ter acesso a informac@es que, de primeira mao, poderiam justificar a intervencdo da
natureza cautelar, podendo ainda, se relacionar com outros elementos de prova.?®

Ou seja, ndo ha como falar em nulidade ou em valoragdo da prova no caso concreto,
mas em exclusdo de todo o material com todas as suas consequéncias, vez que o0 acusado esta
impossibilitado de exercer sua defesa a luz de toda a principiologia constitucional. Se houver a
quebra da cadeia de custddia e, por consequéncia, a perda da credibilidade da prova, essa deve
ser considerada ilicita.

Por outro lado, hd uma segunda corrente, que entende que a prova deve ser admitida,
mas seu valor devera ser dimensionado na etapa da valoracdo, a partir da apreciacdo da
gravidade da quebra e do grau de efetiva contaminacgéo de sua confiabilidade.

A justificativa desta linha reside na compreensdo de que as irregularidades na cadeia de
custddia ndo seriam suficientes para motivar a ilicitude da prova, uma vez que esses registros
da cadeia ndo seriam a ‘prova’ propriamente dita, mas uma ‘prova sobre a prova’, cujo
propdsito ndo seria demonstrar a veracidade ou falsidade das afirmacgdes, mas assegurar a
autenticidade e integridade da prova.

Esta corrente entende que o comprometimento da fiabilidade da prova consiste numa
questdo de grau, podendo, inclusive, 0 magistrado aproveitar algum elemento irregularmente
custodiado.

Os doutrinadores que entendem por essa linha de argumentacdo, buscam evitar a
exclusdo de provas que futuramente poderiam ser fundamentais e capazes de auxiliar na
determinacéo de fatos juridicamente relevantes para a defesa.

Nesse sentido, Gustavo Badar6 entende que:

285 pPRADO, Geraldo. Prova Penal e sistema de controle epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcia Pons, 2014. p. 50.
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A quebra da cadeia de custddia ndo implica ilicitude da prova, devendo o problema
ser resolvido no momento da valora¢do da prova, advertindo que mesmo nos casos
mais graves, em que se tenham duvidas sobre a autenticidade e integridade da prova,
isso repercutira no seu valor, incumbindo ao julgador esta analise.?%

Como esclarece Paul Gianelli:

“Em ultima analise, a cadeia de custodia de uma evidéncia apresentada pela acusacao

deve ser adequada — nao infalivel”. Ou seja, em alguns casos, os elos da cadeia de
custodia podem estar oxidados, mas ndo perdidos. Nesse caso, ndo ha que se falar em
inadmissibilidade da prova. O autor cita um caso no qual a defesa logrou éxito em
demonstrar certa negligéncia na cadeia de custodia, lamentavel em um laboratério
forense. No entanto, o resultado final sobre a aceitabilidade ou ndo da prova, diante
de uma irregularidade na cadeia de custodia, depende de quais inferéncias podemos
tirar dessas circunstancias, ou seja, quais foram as consequéncias dessa irregularidade
na prova em si.

()

Para atender as regras do 6nus da prova, a acusagdo ndo precisa provar que foram
eliminadas todas as possibilidades de substituicéo, alteracéo ou adulteracéo da prova.
A mera possibilidade de quebra da cadeia de custddia ndo torna a prova inadmissivel,
mas repercute na questdo do peso da prova, que sera valorado pelo juri. Deste modo,
discrepancias na cadeia de custddia como peso, nimero, data ou etiquetagem da
evidéncia ndo resultardo sempre em excluséo da prova.?’

O instituto da cadeia de custodia deve ser entendido para assegurar a credibilidade e
fiabilidade da prova penal.

Neste contexto, diante da quebra da cadeia de custodia, cabera ao juiz, segundo seu
entendimento, des(valorar) a prova em que houve a ruptura do elo da cadeia de custddia,
creditando na prova, maior ou menor valor, conforme a gravidade da quebra.

Nesse sentido, Tiberio escreve que a quebra da cadeia de custddia ndo torna, por si so,
inatil o elemento, para ele o que deve ser levado em consideracdo é antes de tudo a
individualizacdo do objeto em garantia. 28
E para ilustrar, esse foi o entendimento do julgado n. 6535152%, Trata-se de habeas

corpus, com pedido de liminar, impetrado em favor de Alexandre Rodrigues da Silveira contra

28 BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson Bezerra (orgs.). Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 535.

287 GIANNELLLI, Paul C. Chain of custody. Faculty Publications, n. 345, p. 447-465, 1996. Disponivel em:
https://bit.ly/2TEys5n. Acesso em: 27 nov. 2021.

288 QUINTERO OSPINA, Tiberio. Lessons on Colombian Criminal Procedure. T.II, Wilches Legal Library,
Bogota, 1988. p. 134.

289 "Habeas Corpus. Imputagéo dos crimes previstos nos artigos 33, caput, e 35, ambos da Lei n.° 11.343/06. Prisdo
em flagrante convertida em preventiva. Pedido de relaxamento da prisdo cautelar e de trancamento da ac&o penal
por auséncia de justa causa, ou de revogacao por inidoneidade de fundamentacdo do decreto prisional e auséncia
dos seus pressupostos, além de ofensa ao principio da homogeneidade. Pedido de imposicao de medidas cautelares
diversas da prisdo, diante da pandemia de COVID-19. Pretensdes inconsistentes. I. Alegacdo de quebra na cadeia
de custddia, em relagdo a materialidade do crime de trafico de drogas. Nao acolhimento. O trancamento da acdo
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acordao proferido no HC n. 0076444- 74.2020.8.19.0000 pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Consta dos autos que o Paciente, preso em flagrante em 28/10/2020, teve a
prisdo convertida em preventiva, por haver supostamente cometido os delitos dos arts. 33,
caput, e 35, da Lei n. 11.343/2006, na forma do art. 69, c.c. o art. 61, inciso Il, alinea 'j' do
Caodigo Penal, pois surpreendido com 51g (cinquenta e um gramas) de maconha, 41g (quarenta
e um gramas) de crack e 31g (trinta e um gramas) de cocaina, além de um radio transmissor
supostamente conectado com o trafico (fl. 18). Narra a Parte Impetrante sua irresignacdo com
a prisdo preventiva e em razao da quebra da cadeia de custodia da prova.

O entendimento estabelecido por maioria de votos pela Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, ao conceder habeas corpus e absolver um réu acusado de trafico de drogas,
foi no sentido de que a substancia apreendida pela policia foi entregue a pericia em embalagem
inadequada e sem lacre. Para o colegiado, como a origem e outras condi¢Ges da prova ndo foram
confirmadas em juizo, ela ndo poderia ser utilizada como fundamento para a condenacéo. Para

eles, embora houve a violacdo da cadeia de custddia — disciplinada pelos artigos 158-A a 158-

penal pela via do habeas corpus é medida excepcional, s6 admissivel quando restar provada, sem necessidade de
exame aprofundado do conjunto fatico probatdrio, a atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa extintiva da
punibilidade ou a auséncia de justa causa, o que nao se verifica no presente feito. A auséncia de embalagem oficial
ndo autoriza o trancamento pretendido. Justa causa consubstanciada nos depoimentos Edi¢cdo n° O - Brasilia,
Documento eletrdnico VDA30603124 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Il da Lei
11.419/2006 Signatario(a): MINISTRA Laurita Vaz Assinado em: 27/10/2021 20:13:37 Publicagdo no DJe/STJ
n° 3262 de 03/11/2021. Cédigo de Controle do Documento: 8ad6e2ad-be8f-432b-86a7-737d43738c57 colhidos
durante as investigagdes. Plausibilidade do direito invocado que se faz presente. Andlise aprofundada da prova
que, a toda evidéncia, ultrapassa os estreitos limites do presente writ. Il. Decisdo satisfatoriamente motivada e
alicercada em elementos concretos, inexistindo qualquer vicio a maculé-la. Fumus commissi delicti. Paciente preso
em flagrante com quantidade consideravel de droga para venda: 41g (quarenta e um gramas) de cocaina, na forma
de 'crack’; 51g (cinquenta e um gramas) de maconha; e 31 (trinta e um gramas de cocaina em p6, em local
conhecido como ponto de venda de drogas dominado por faccdo criminosa. Circunstancias que, em principio,
denotam habitualidade na conduta imputada e envolvimento com a criminalidade organizada. Necessidade
inequivoca de se garantir a ordem publica diante de provavel reiteragdo criminosa, tendo em vista a gravidade
concreta dos delitos imputados. Condigdes pessoais favoraveis ndo tém o conddo de restabelecer o status libertatis
do individuo, quando presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva, como no presente caso. Alegagdo de ofensa
ao principio da homogeneidade que nédo se sustenta, sendo, em principio, incompativel com o teor da imputacao,
com a gravidade concreta da conduta cometida e com a via estreita do presente writ. Pandemia de COVID-19.
Adocao de diversas medidas sanitarias e de satde publica para enfrentamento da emergéncia em questdo. Edi¢do
da Portaria Interministerial n.° 07, de 16/03/2020, dos Ministérios da Justica e Seguranga Publica e Salde, no
ambito do Sistema Prisional, que prevé procedimentos a serem adotados de forma a evitar a propagacdo do virus
no interior dos estabelecimentos prisionais. Recomendac&o n.° 62/20, expedida pelo Conselho Nacional de Justica,
com previsdo de que as prisdes preventivas, durante a pandemia, hdo de ser mantidas em carater excepcional, o
que ndo significa dizer que os presos deverdo ser indistintamente colocados em liberdade ou que somente
permanecerdo no carcere aqueles que ndo se incluam no rol de prioridades elencado pelo CNJ. Até porque, trata-
se de mera recomendacdo, sem forga de lei. Paciente que, embora néo responda a processo por crime cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, foi capturado na préatica de delitos de extrema gravidade, cujas
circunstancias — prisdo na posse de elevada quantidade e variedade de drogas, em local conhecido como ponto de
vendas de drogas, dominado por fac¢do criminosa — constituem forte indicativo da inadequacédo ou insuficiéncia
das medidas cautelares diversas da prisdo, acrescentando-se que nao se trata de paciente que se insira no chamado
grupo de risco. Prisdo cautelar que ndo ofende o principio da presun¢do de inocéncia. Verbete n.° 09 das Sumulas
do STJ. Auséncia de ilegalidade. Ordem denegada.”


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art158A
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F do Cddigo de Processo Penal — ndo implica, necessariamente, a inadmissibilidade ou a
nulidade da prova colhida.

Nessas situacOes, eventuais irregularidades devem ser observadas pelo juizo ao lado dos
demais elementos produzidos na instrucéo criminal, a fim de decidir se o elemento probatério
questionado ainda pode ser considerada confiavel. S6 apds essa confrontacdo é que o
magistrado, caso ndo encontre sustentacdo na prova cuja cadeia de custodia foi violada, pode
retira-la dos autos ou declara-la nula.

Esse entendimento, segundo Lopes, ndo deve ser aplicado genericamente:

Mas essa posicdo ndo pode ser aplicada de forma geral, na medida em que comete o
grave erro de desconectar a problemética das regras do devido processo e de uma
premissa basica: forma é legalidade, forma é garantia. Portanto, a quebra situa-se na
perspectiva de violagdo mais ampla das regras probatorias. Também conduz a um
terreno perigosissimo de decisionismo, dos espacos impréprios da discricionariedade
judicial, na ingénua ‘cren¢a na bondade dos bons’. Desloca-Se para uma crenga
excessiva na valoragao dos juizes, desconsiderando que existe uma violagao prévia da
legalidade que deveria ter conduzido para a inadmissibilidade. Em outras palavras, as
regras probatorias servem para interditar o conhecimento do juiz, na medida em que
houve a violagdo da legalidade.?®

N&o ha davidas de que um elemento de prova ndo custodiado possui potencial lesivo,
podendo inclusive contribuir para uma condenacdo ou absolvigéo injusta.

Ainda, importante ressaltar quanto a impossibilidade de remeter a andlise da
observancia da cadeia de custddia da prova a sentenca, pois 0 juiz deve permitir que as partes
apresentem e discutam suas razdes ao longo da demanda, tendo em vista o principio do
contraditorio.

Por tudo que fora apresentado, e apesar da importancia da matéria, a pergunta acerca da
consequéncia de eventual quebra da cadeia de custddia segue sem resposta e suscita muitas
duvidas, mesmo para aqueles que defendem pela exclusdo do elemento probatorio, acolhendo
o0 argumento que lhe confere tratamento equivalente ao da prova ilicita.

Entretanto, é preciso construir bases sélidas para um processo legal e democratico,
sendo que a higidez probatdria somente podera ser alcangada a luz do respeito ao instituto da

cadeia de custodia da prova penal.

2% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 468.
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CONSIDERACOES FINAIS

A prova penal € um elemento decisivo para o processo, com forte influéncia para
absolver ou condenar um individuo. O processo penal, por sua vez, é o instrumento de
reconstrugdo dos fatos, sendo a prova o elemento nuclear, que dara suporte e condi¢des para
permitir a analise do feito pelo juiz.

Com base nisso, o0 presente estudo se ocupa a apresentar o Instituto da Cadeia de
Custodia da Prova Penal, e a necessidade da historia cronolégica de determinado fato para o
processo penal.

A cadeia de custodia da prova faz parte de um sistema de controle, que através de uma
sucessao de atos e elos interligados, viabiliza proteger a integridade de um objeto de prova (e
aqui as provas compreendem documentos, objetos, contedos materiais ou virtuais, entre
outros.), bem como documentar a histéria cronoldgica da evidéncia, face sua singular
importancia e notoriedade no contexto decisorio, devendo ser preservado com toda a sua
esséncia.

Tendo em vista atender aos objetivos do Estado Democratico de Direito, permitindo que
as partes tenham iguais oportunidades no processo penal, imprescindivel a aten¢do que merece
o instituto da cadeia de custddia da prova. A cada dia, a cadeia de custddia vai tomando corpo
e recebendo significativa importancia e notoriedade, pois cada vez mais se faz necessario
assegurar a autenticidade das provas.

Toda e qualquer acéo estatal deve visar a direitos, liberdades e garantias individuais, e
a cadeia de custddia da prova visa a garantir que o que esta sendo analisado pelo magistrado é
integro e ndo sofreu manipulac@es irregulares. O mesmo objeto que foi colhido na cena do
crime é aquele que esta diante do juiz, de forma preservada e nos termos do principio da
mesmidade ou ainda, na perspectiva de que o contetdo probatério realmente comprova ser o
que é (principio da desconfianca). Tudo isso a fim de dar credibilidade ao processo penal e a
higidez dos elementos probatorios.

Entretanto, a auséncia de protocolos rigidos que integram a cadeia de custodia da prova
violentam as garantias constitucionais do imputado. A esse respeito, muito ainda merece
reflexdo, principalmente acerca do problema da inobservancia dos procedimentos legais.
Entretanto, o que se busca com a cadeia de custddia é obter o nivel maximo de autenticidade da

prova, ou seja, 0 vestigio genuinamente preservado em sua esséncia.
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A legislacdo, por sua vez, é insuficiente para a garantia da fiabilidade probatoria,
porquanto silencia sobre os efeitos da quebra da cadeia de custddia e mesmo de sua inexisténcia.
Entretanto, sobre o0 assunto, a dogmatica penal se divide em duas correntes, 0s que entendem
que a quebra da cadeia de custodia deve implicar na inafastavel exclusdo da prova penal e a
outra, os que afirmam que deve o juiz, no caso concreto, analisar, valorar e decidir sobre o peso
que esta prova néo custodiada vai importar.

Outrossim, ndo se pode esquecer que no contexto do processo criminal é a liberdade do
individuo que esta em pauta, devendo o Estado estar atento em fiscalizar todas as provas que
estejam relacionadas com determinado fato criminoso, afastando qualquer indicio de prova
ilicita e suas derivacdes, atuando de forma efetiva para preservar o material probatério na fase
investigativa até a sua definitiva entrega a autoridade judiciaria para que se faca um julgamento
legal e justo.

Assim, por tudo que fora exposto, sem pretender esgotar o tema, é possivel concluir,
diante dos preceitos constitucionais, como também pela doutrina e pela jurisprudéncia, que o
efeito produzido pela quebra da cadeia de custddia sera pela ilicitude de toda prova relacionada
ao material violado e ndo custodiado, com o desentranhamento do processo.

Espera-se, com isso, contribuir para a existéncia de um processo penal democratico e
constitucional, sem a pretensdo de esgotar o tema, que fomenta muitas discussoes, reflexdes e

debate académico.
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