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RESUMO

Considerando-se a cadeia de custddia enquanto um conjunto de procedimentos e
ferramentas destinado a identificacdo e a rastreabilidade dos vestigios criminais, instituto
juridico de fundamental relevancia para a garantia da higidez e qualidade das provas periciais
e, consequentemente, para a garantia de um processo penal justo e devido, procurou-se
compreender os efeitos juridicos que a quebra da cadeia de custodia da prova pode gerar no
decorrer do processo penal, enquanto problematica que motivou a escrita do presente trabalho.
Para sanar tal questionamento, buscou-se contextualizar os sistemas processuais penais e 0
direito criminal probat6rio; apresentar apontamentos doutrinarios sobre as restrigdes a producéo
probatoria no processo penal brasileiro; discutir o instituto da cadeia de custodia e os efeitos
processuais de sua eventual violacdo; analisar a jurisprudéncia atual sobre o tema nas cortes
superiores brasileiras e, por fim, debater brevemente dois casos de crimes reais, que apresentam
nuances paradigmaticas e marcantes em relacdo aos efeitos da quebra da cadeia de custddia no
processo penal. Neste sentido, quanto ao método cientifico, optou-se por adotar um enfoque
dogmatico juridico-penal, valorizando-se uma abstracdo conceitual e reflexdes criticas sobre
institutos juridicos, com apoio no método de abordagem dedutivo. Além disso, adotou-se a
forma exploratoria de pesquisa, por levantamento bibliografico de material cientifico ja
publicado, bem como por meio da andlise de casos concretos; a documental, por realizar-se
estudo das normas juridicas aplicaveis e de decis@es judiciais relevantes; e a qualitativa, ao se
utilizar a interpretacdo e a atribuicéo de significados como meios de analisar os dados coletados.
Por fim, concluiu-se que as diversas possibilidades de violacdo da cadeia de custddia devem
ser consideradas e discutidas no decorrer do processo penal, de modo que as partes e ao juizo
seja possibilitado realizar um juizo de valor sobre a autenticidade e confiabilidade daquele
conteddo probatdrio, a fim de evitar injusticas no julgamento final, em respeito aos postulados

constitucionais que regem o devido processo penal.

Palavras-chave: Quebra da cadeia de custddia. Direito probatério. Efeitos processuais.



ABSTRACT

Considering the chain of custody as a set of procedures and tools for the identification and
traceability of criminal evidence, a legal institute of fundamental importance for guaranteeing
the integrity and quality of forensic evidence and, consequently, for guaranteeing criminal
proceedings fair and due, the present research tried to understand the legal effects that breaking
the chain of custody of the evidence can generate during the criminal process. To remedy this
questioning, the research sought to contextualize the criminal procedural systems and the
probative criminal law; to present doctrinal notes on the restrictions to the production of
evidence in the Brazilian criminal procedure; discuss the institution of the chain of custody and
the procedural effects of its eventual violation; to analyze current jurisprudence on the subject
in Brazilian superior courts and, finally, to briefly discuss two cases of real crimes, which
present paradigmatic and striking nuances in relation to the effects of breaking the chain of
custody in criminal proceedings. In this sense, regarding the scientific method, it was decided
to adopt a dogmatic criminal-legal approach, valuing a conceptual abstraction and critical
reflections on legal institutes, supported by the deductive method of approach. In addition, an
exploratory form of research was adopted, through a bibliographical survey of already
published scientific material, as well as through the analysis of concrete cases; the documental
one, for carrying out a study of the applicable legal norms and relevant judicial decisions; and
the qualitative, when using the interpretation and attribution of meanings as means of analyzing
the collected data. Finally, it was concluded that the various possibilities of violating the chain
of custody must be considered and discussed during the criminal proceedings, so that the parties
and the court are able to make a value judgment on the authenticity and reliability of that
evidential content. in order to avoid injustices in the final judgment, in respect of the

constitutional postulates that govern due criminal procedure.

Keywords: Breaking the chain of custody. Probationary right. Procedural effects.
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1 INTRODUCAO

A busca por vestigios, durante a investigacdo criminal, é parte indissociavel de um
processo criminal justo. De modo que, a preservacdo maxima da cena e do local do crime sdo
de salutar importancia, a fim de que a autoridade policial possa envidar esforcos para a
averiguacao de vestigios existentes. Caso contrario, a persecucdo penal é maculada em sua
génese, 0 que compromete a busca pela verdade dos fatos, e pode levar a ocorréncia de grandes
injusticas no decorrer do devido processo legal criminal.

Por essa razdo, os Estados Democraticos tém buscado estabelecer normas e
procedimentos que promovam a coleta, 0 manuseio e 0 armazenamento dos vestigios de modo
adequado. O pleno cumprimento do postulado do devido processo legal criminal impde a
manutencdo da integridade, autenticidade e idoneidade dos referidos vestigios.

E neste sentido, portanto, que o instituto da cadeia de custodia, modernamente
regulamentado no Codigo de Processo Penal Brasileiro, por alteracdo legislativa recente, esta
situado no ordenamento juridico como um conjunto de procedimentos e ferramentas, destinado
a identificacdo e a rastreabilidade dos vestigios criminais que, de algum modo, sejam relevantes
para a producdo probatdria em uma futura acdo penal, de modo a ser cumprido para preservar
a higidez e a qualidade da prova pericial.

Neste contexto, vale mencionar as distintas fases estabelecidas pelo ordenamento
juridico atual e patrio para a persecucdo penal: a fase pré-processual e a fase processual. A fase
pré-processual consiste em uma serie de procedimentos e diligéncias presidida pela autoridade
policial, e promovida pelo aparato da policia judiciaria como um todo, para investigar e apurar
determinada prética delituosa que lhe tenha sido noticiada. Isto €, a investigacdo criminal
propriamente dita. E aqui onde situam-se a cadeia de custddia e seus procedimentos correlatos.

Ja a fase processual, por outro lado, consiste no devido processo legal criminal,
iniciado com o recebimento da acdo penal pela autoridade judiciaria, cuja funcéo é dar impulso
oficial ao processo, presidir suas etapas e proferir o julgamento final, baseado num conjunto
probatério suficiente para a sustentacdo, ou prejuizo, das alegacbGes acusatérias e,
consequentemente, possibilitando determinar, com um nivel maximo de certeza, a
responsabilidade do denunciado pelos fatos a ele imputados.

Tal diferenga é fundamental, pois o ordenamento atribui a cada uma destas duas fases
persecutorias diferentes preceitos e principios juridicos, a fim de assegurar adequacdo ao

sistema constitucional vigente, de acordo com suas especificidades e necessidades. Como



exemplo, uma das principais diferencas entre ambas as fases consiste na inaplicabilidade parcial
do principio do contraditorio e da ampla defesa na fase investigatdria.

De modo que, muito embora estejam acobertados por outros principios
constitucionais, os elementos de prova coletados no decorrer do inquérito policial, ou de
qualquer outro procedimento investigatorio extraprocessual, ndo estdo submetidos a dialética
juridica prépria do devido processo legal. Pelo contrario. Muitas vezes sdo produzidos contra a
vontade do investigado, ou mesmo, sem 0 seu conhecimento.

Afinal, ndo é possivel vislumbrar um sistema de investigacao criminal que dependa do
compromisso do investigado para que se apure os fatos contra ele imputados. Nada obstante, é
de se ressaltar, novamente, que outros principios de natureza democratica sdo plenamente
aplicaveis a fase inquisitdria da persecucdo penal, de modo a reduzir ao maximo as ingeréncias
do Estado na liberdade e dignidade dos sujeitos por ele investigados.

Nesta toada, sabe-se que a fase pré-processual, materializada no inquérito policial, ou
em qualquer outro procedimento administrativo de cunho investigatorio, tem valor probatério
relativo, pois serve, apenas, de base para a inicial acusatoria, ou para a adocdo de medidas
cautelares, mas ndo se presta sozinho a sustentar uma futura condenac&o. E o que fundamenta,
inclusive, a caracteristica de dispensabilidade atribuida ao inquérito policial. Afinal, como dito,
é peca meramente informativa, que visa munir o érgdo responsavel pela acusacéo dos elementos
necessarios para o oferecimento da denuincia, ndo consistindo, portanto, em fase obrigatéria da
persecucao penal.

E por esta raz&o, que o contetido probatorio coletado na fase investigatoria nem mesmo
é chamado de prova, mas de mero elemento de prova. Isto porque, apenas na fase processual,
submetida ao contraditorio e & ampla defesa, durante a etapa instrutoéria do feito, é que a prova
é de fato produzida, passando a ser chamada, entdo, de meio de prova. Ou seja, sob 0 manto do
debate e da dialética, os atores processuais, cada um em sua funcdo constitucionalmente
determinada, buscam trazer luz aos fatos criminosos denunciados, por meio da produgéo
probatdria durante o tramite do devido processo penal.

Em sendo assim, é de se questionar se um contetido probatério eivado de ilegalidade,
ao ser originalmente maculado durante as investigagdes pré-processuais, impossibilita o seu
manuseio no devido processo legal. Isto porque, repita-se: apenas nesta ultima fase da
persecucdo é que o contetdo probatorio produzido serd avaliado e sopesado para inferir, ou
néo, a responsabilidade imputada ao acusado.

Assim sendo, busca-se entender se, a cadeia de custodia, enquanto meio de manuseio

de vestigios destinado a preservar-lhes a idoneidade, ainda na fase pré-processual, a fim de



constituir futuro elemento de prova de uma conduta criminosa, quando violada, gera a
imprestabilidade da prova pericial por ela concebida.

De modo a compreender, entéo, se tal violacdo impossibilita o uso desta prova pericial
como base probatdria de uma futura acao penal, podendo obstar, até mesmo, a lisura do devido
processo penal dela advindo, nos termos previstos pelo artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo
de 1988L. Tal inquietude provoca o questionamento central deste trabalho: quais os efeitos da
quebra da cadeia de custddia da prova no processo penal?

Para sanar tal questionamento, objetiva-se, contextualizar os sistemas processuais
penais e o direito criminal probatdrio; apresentar apontamentos doutrinarios sobre as restri¢oes
a producdo probatdria no processo penal brasileiro; discutir o instituto da cadeia de custddia e
os efeitos processuais de sua eventual violagdo; analisar a jurisprudéncia atual sobre o tema nas
cortes superiores brasileiras e, por fim, debater brevemente dois casos de crimes reais, que
apresentam nuances paradigmaticas e marcantes em relacdo aos efeitos da quebra da cadeia de
custodia no processo penal: 0 caso norte-americano “0.J Simpson”, bem como o caso brasileiro
“Menino Evandro”, ambos ocorridos na década de 1990.

A fim de atingir tais objetivos, buscando-se estabelecer a melhor forma de percorrer o
caminho cientifico neste trabalho e contribuir, de alguma forma, para a ampliacdo do
conhecimento juridico, se adotara 0 método dedutivo de abordagem cientifica. Ja do ponto de
vista da linha de pesquisa, propbe-se um enfoque dogmatico do direito, buscando-se estudos
mais especializados e aprofundados sobre temas juridicos da atualidade, como forma de
identificar melhores praticas juridicas.

Ainda, a presente pesquisa sera exploratoria, tendo em vista sua finalidade de buscar
novas informacdes sobre o tema proposto, por levantamento bibliografico de material cientifico
japublicado, bem como por meio da analise de casos concretos. Sera, também, documental, por
realizar-se estudo das normas juridicas aplicaveis e de decisdes judiciais relevantes, devido ao
seu enfoque dogmatico. Por fim, seré& qualitativa, ao se utilizar a interpretacdo e a atribuicdo de
significados como meios de analisar os dados coletados.

L Art. 5°, LVI. Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. (BRASIL, 1988)



2 A PROVA NO PROCESSO PENAL E O STANDARD PROBATORIO

A fim de iniciar o estudo sobre a producdo probatoria no processo penal, cabe tecer
um breve introito sobre a teoria geral da prova, como uma forma de melhor compreender o que
s80 e para que servem as provas penais.

Considerando o direito como uma ferramenta de organizagdo da sociedade, o direito
penal, por sua vez, trata da regulamentacdo de condutas criminosas cuja resposta da sociedade
é voltada a puni¢cdes mais severas — as privativas de liberdade e, em determinadas realidades
juridicas, as fisicas e perpétuas. O direito processual penal, entretanto, trata de uma forma de
procedimentalizacdo legal e principioldgica do direito para que se atinja, ou ndo, a puni¢do dos
que infringirem as normas penais.

Nestes termos, resta evidente a funcdo complexa e fundamental do direito processual
penal, que pode levar o sujeito processual acusado a cumprir penas severas (e, muitas vezes,
desumanas), em resposta a uma suposta conduta delituosa, que construirdo um estigma em torno
da sua imagem perante a sociedade, fazendo-lhe perder anos de sua vida durante a execucdo e
0 encarceramento penal.

Em assim sendo, os meios e métodos de provas surgem como mecanismos de
reconstrucdo dos fatos que conduziram a conduta criminosa imputada aquele sujeito. No
decorrer da historia, varios foram os métodos utilizados para chegar a reconstituicdo da verdade,
desde as ordalias e juizos de deus, cujas verdades eram extraidas a partir de uma suposta
manifestacdo divina durante a idade média, até a prova hoje conhecida, extraida por um método
racional e dialético no transcurso do devido processo legal (PACELLI, 2020, p. 416).

E importante mencionar o alto nivel de dificuldade encontrado no decorrer desse
processo de reconstrucao da verdade. Trata-se de um exercicio profundo de volta ao passado,
buscando-se elementos e vestigios deixados que sustentem os fatos narrados. Nada obstante,
trata-se de um processo indisponivel ao Estado. E um dever atribuido pela Constituicdo ao
poder jurisdicional estatal que busca, a todo momento, por aperfeicoamento, a fim de
estabelecer no seio da sociedade o0 senso de justica.

E neste contexto que PACELLI (2020, p. 417) estabelece o conceito de verdade
judicial e certeza do tipo juridica:

Assim, ainda que prévia e sabidamente imperfeita, 0 processo penal deve construir
uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em julgado a deciséo final,
incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas consequéncias, legais e
constitucionais. O processo, portanto, produzird uma certeza do tipo juridica, que
pode ou ndo corresponder a verdade da realidade histérica (da qual, alids, em regra,



jamais se saberd), mas cuja pretensdo é a de estabilizacdo das situacdes eventualmente
conflituosas que vém a ser o objeto da jurisdi¢do penal.

Assim, o direito dispde sobre uma série de métodos e meios de provas a partir das
quais se buscara a reconstrucdo da verdade dos fatos trazidos a apreciacdo jurisdicional. Para
tanto, a Constituicdo Federal Brasileira, por exemplo, estabelece regras e principios a serem
adotados para garantir a lisura e idoneidade do contetido probatdrio a ser produzido no decorrer
da persecucdo penal, como os direitos e garantias individuais do acusado.

Por sua vez, LOPES JR. (2020, p. 383) explica que o processo penal é, também, uma
reconstrugdo historica de um fato passado imputado como criminoso, tendo na prova penal a

ferramenta processual para a afirmacéo deste passado:

Isso decorre do paradoxo temporal insito ao ritual judiciario: um juiz julgando no
presente (hoje) um homem e seu fato ocorrido num passado distante (anteontem), com
base na prova colhida num passado préximo (ontem) e projetando efeitos (pena) para
o futuro (amanh@). Assim como o fato jamais serd real, pois o histérico, 0 homem que
praticou o fato ndo é o mesmo que estd em julgamento e, com certeza, nao sera o
mesmo que cumprir essa pena, le seu presente, no futuro serd um constante reviver
0 passado. (LOPES JR., 2020, p. 383)

Continua, o citado autor que as provas, no entanto, ndo passam de meros signos de um
suposto fato passado; bem como que o termo instrucdo advém do latim instruere, cujo
significado consiste em construir, edificar, ordenar com método.

Ou seja, o fato julgado ndo é apresentado pronto e acabado da forma como aconteceu,
trata-se de mera suposicao a ser construida a partir de elementos probatérios e argumentativos
dialeticamente discutidos no processo e voltados ao convencimento do julgador. N&o se trata,
portanto, de uma verdade real, como ja discutido. Mas de uma verdade construida. Essa
construcdo ndo tem como coluna sustentadora apenas as provas colhidas no curso do processo,
mas a atividade persuasiva trabalhada pelas partes.

Segundo LOPES JR. (2020, p. 385-386), a reconstrucdo historica dos fatos processuais
cumpre uma finalidade de convencimento do juiz chamada de funcdo persuasiva, exercida,
sobretudo, nos aspectos subjetivos e emocionais do julgador. Desta forma, a manipulacdo dos
elementos probatdrios e argumentativos servem como uma forma de capturar psiquicamente o
destinatario da persuaséo, fazendo-o crer; fazendo-o criar fé na tese apresentada.

Esta atividade persuasiva € comparada, pelo autor mencionado, a um ritual de
intimidacéo, voltado a reforgar as relagcdes de poder e subordinacgdo, determinando a verdade
dos fatos a qual séo submetidos néo so6 os julgadores, mas toda a sociedade, que passa a ter fé
na tese aceita pelos julgadores. O perigo desta construcdo se encontra na facil manipulacéo dos
fatos julgados conforme as crencas, ideologias e valores carregados pelos julgadores, que os
utilizam, ainda que inconscientemente, para atribuir significados aos simbolos trabalhados no

processo.



E neste sentido que LOPES JR. (2020, p. 387) trabalha o grande paradigma do
processo penal: o controle do poder punitivo daquele que julga. Isto porque, como dito, a
verdade construida processualmente leva a uma restri¢do da dignidade do sujeito julgado, cujas
bases podem estar contaminadas pelo decisionismo?. Para tanto, o autor mencionado explica tal
paradigma com fundamento na epistemologia juridica®.

Desta forma, diante das limitacGes e obstaculos impostos pela epistemologia juridica
no ato decisorio do processo penal, LOPES JR. (2020, p. 389) sustenta a posi¢do de que a
funcdo da prova penal ndo é aprioristicamente a busca pela verdade, mesmo que processual,
pois se trata de um elemento processual meramente contingencial e, ndo fundante, do processo
penal. Na verdade, segundo o autor mencionado, o que de fato importa ao processo probatério
é fortalecer o respeito as regras do devido processo para evitar o extremo do decisionismo.

Detalhadamente:

Cada prova é tomada como um fragmento da histéria, um pedaco da narrativa,
interessando pela dimenséo linguistica e semiética do processo como uma das tantas
ocorréncias do debate. As provas sdo utilizadas pelas partes para dar suporte a story
of the case que cada advogado prop®e ao juiz. A decisdo final é a adogdo de uma ou
outra das narrativas. Fica excluida qualquer referéncia a veracidade das teses. E, em
sintese, uma func¢do persuasiva da prova (criticada pelo autor por uma suposta vagueza
e incerteza de conceitos e limites). Nessa dimensdo dialdgico-narrativa, a Unica funcéo
que pode ser imputada a prova é a de avalizar a narrativa desenvolvida por um dos
personagens do dialogo, tornando-a idénea para ser assumida como propria por outro
personagem, o juiz. (LOPES JR., 2020, p. 391)

Por sua vez, sobre o tema, PACELLI (2020, p. 423) esclarece que:

A busca da verdade real, durante muito tempo, comandou a instalacdo de praticas
probatorias as mais diversas, ainda que sem previsdo legal, autorizadas que estariam
pela nobreza de seus propésitos: a verdade. Talvez o mal maior causado pelo citado
principio da verdade real tenha sido a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que
terminou por atingir praticamente todos os @rgdos estatais responsaveis pela
persecucdo penal. Com efeito, a crenca inabal&vel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantacdo da ideia acerca
da necessidade inadiavel de sua persegui¢do, como meta principal do processo penal.

2 para SARMENTO (2012, p. 274): Tanto em Schmitt quanto em Campos, o decisionismo revela sua vocagdo
autoritaria. Ele esta inserido em uma tradicdo de pensamento apoiada em um diagnostico pessimista acerca do ser
humano e da sociedade. O ser humano é tido como vocacionado para o conflito, sendo sociedade um espago de
disputa. A politica é concebida como uma relagdo entre “amigo e inimigo” que se confrontam, em que um dos
lados tem de prevalecer. O poder politico deve interferir incisivamente para pdr fim aos conflitos sociais e
estabelecer a ordem. N&o € por outra razdo que desse tipo de construgdo resultam Estados autoritarios. A énfase
na ordem, em detrimento do pluralismo e da liberdade, é a marca da tradicdo politica autoritaria na qual esta
inserido o decisionismo. A ditadura ndo é vista como necessariamente negativa, mas como alternativa aceitavel a
desordem e a guerra, que ameagariam em maior grau a vida e a propriedade das pessoas.

3 Sobre o tema, BITTAR (2019, p. 49) esclarece que: E costume apontar, de acordo com o acumulo das
experiéncias filos6ficas desde a Antiguidade, subdivisdes didaticas dos saberes filoséficos, enquanto multiplos sdo
os territérios pelos quais se espraiam as visées de mundo influentes. As classificacdes sdo muitas, as opinides séo
as mais variadas, as diferengas entre tedricos, ainda maiores. Convém apenas que se diga que a filosofia se espraia
por campos infinitos. (...) Epistemologia: rigor cientifico, método, procedimentos de pesquisa, exequibilidade das
experiéncias cientificas, fins das atitudes cientificas, possibilidade de alcance da verdade, papel social das
ciéncias. .. sdo estas as principais preocupagdes da filosofia das ciéncias; (...).
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Porém, como ja mencionado, o autor em questdo esclarece que “toda verdade judicial
é sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso do
processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente juridica”
(PACELLLI, 2020, p. 423).

Porquanto, a gravidade dos problemas juridicos criados a partir da violagdo de uma
norma penal ndo cria uma realidade em seja possivel uma viagem ao passado para a
reconstituicdo histérica do acontecimento investigado. O que aconteceu torna-se acessivel ao
conhecimento no presente a partir de uma reconstituicdo daquilo que restou de vestigio dos
fatos investigados, a fim de se criar uma verdade juridica daqueles acontecimentos. Assim, é
um dissenso falar em principio da verdade real, isto pois, a verdade s € real quando se trata de
um acontecimento presente. A verdade do passado e do futuro torna-se um exercicio de
reconstituicdo ou meramente de imaginacao.

Em sendo assim, ndo ha como se pensar um sistema juridico baseado em verdade real,
mas numa verdade juridica, em que por meio de um sistema democratico de processamento de
provas e no devido processo legal, possa-se concluir pela ocorréncia ou ndo do fato criminoso,
bem como pela sua autoria. Esta verdade juridica, por sua vez, ¢ uma verdade reconstruida a
partir da contribuicdo argumentativa dada pelas partes do processo, e do proprio julgador. Vale
mencionar, ainda, que embora seja uma verdade estabelecida dialeticamente, € exigido prova
material dos fatos discutidos a fim de que se possibilite uma condenacdo. Trata-se, portanto,
uma verdade juridica material.

Por fim, LOPES JR. (2020, p. 386) apresenta a ideia de standard probatorio, como
uma forma de definir os meios adequados e legitimos para se obter o conhecimento dos fatos
narrados processualmente; como critérios para aferir a suficiéncia probatdria legitimadora de
uma decisdo condenatdria; como um grau minimo de prova, de acordo com a matriz tedrica
mais bem elaborada — a anglo-saxa. Segundo o autor em mencao, os standards sdo: prova clara
e convincente (clear and convincing evidence); prova mais provavel que sua negacdo (more
probable than not); preponderancia da prova (preponderance of the evidence); prova além da
duvida razoavel (beyong a reasonable doubt).

Diante de todo o exposto, é possivel compreender a importancia do estabelecimento
de regras democraticas e rigidas que sustentem o direito processual penal e a atividade
probatéria. Afinal, concluindo-se pela inalcancabilidade da verdade real e pela mera
contingéncia da verdade processual, resta aparelhar o processo penal pela mais ampla garantia

dos direitos fundamentais da pessoa humana. Para tanto, estabelecer critérios bem delimitados
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para a atividade processual, em especial a probante, é elemento fundamental para a construcdo
de um processo penal democrético, fator que motiva a pesquisa ora empreendida.

Porquanto, conforme se detalhard adiante, a cadeia de custodia, enquanto instituto
juridico voltado a garantia da legitimidade e idoneidade do conteldo probatério coletado,
representa relevante ferramenta para o alcance da real funcdo da prova, se conduzida e
normatizada com o rigor necessario e com comprometimento aos valores democraticos.

Desta forma, além desta introducdo teorica, ainda é necessario discorrer brevemente
sobre os sistemas processuais penais existentes e adotados em determinadas realidades
juridicas, como modo de melhor detalhar as diversas formas de constru¢do do convencimento
e dos regimes legais das provas, a fim de que se possa posteriormente aprofundar o tema do

presente trabalho.

2.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E O PARADIGMA DA VERDADE REAL OU
PROCESSUAL

Inicialmente, é importante enfatizar que o modelo ou sistema processual adotado em
dada realidade juridica € indicativo fundamental da qualidade democrética estatal. Nos termos
de LOPES JR. (2020, p. 400), o predominio de um ou outro sistema ndo é mais do que um
transito do direito passado ao direito futuro. Porquanto, os modelos processuais, tratam,
basicamente, da organizacdo das funcgdes exercidas na conducdo do processo penal, quais
sejam: a funcdo investigatdria e a acusatoria. Tradicionalmente, tais modelos processuais sdo
divididos entre o inquisitério, o acusatorio e 0 misto.

O primeiro modelo, o inquisitério, representa um sistema historico que persistiu ao
longo dos séculos X1l a XIV, durante a Idade Média, coincidindo, portanto, com o periodo em
que a Igreja Catolica exercia o poder juridico por meio dos Tribunais da Inquisicdo ou Santo
Oficio, cometendo as diversas e ja cedicas arbitrariedades. Referido modelo processual persistiu
até o inicio do século XIX, tendo como caracteristica principal a centralizacdo das funcGes
investigatoria e julgadora num Unico sujeito processual — o juiz, coincidindo a sua substituicdo
pelo modelo misto a partir da ecloséo das revolugdes burguesas, em especial a francesa (LOPES
JR., 2020, p. 46).

O segundo modelo, o acusatério, por sua vez, tem como proposta atribuir as fungdes
investigatorias e julgadoras a sujeitos processuais distintos. Em regra, a fungéo investigatoria,
no sistema acusatorio, centra-se nas mdos do 6rgao imbuido da investigacao e do oferecimento

da acdo penal, a exemplo do Ministério Publico brasileiro, enquanto a funcdo julgadora é
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titularizada pelo Poder Judiciério. Ja o sistema processual misto, como mencionado, advindo
historicamente do Codigo Napolednico de 1808, estabelece uma divisdo do processo em duas
fases: a fase pré-processual e a fase processual, sendo a primeira de carater inquisitorio e a
segunda de carater acusatorio (LOPES JR., 2020, p. 46).

No entanto, cabe salientar que o autor citado critica de modo aprofundado a existéncia
doutrinéria do sistema misto. Isto porque, segundo argumenta, considerando a finalidade do
processo penal em reconstruir um fato histdrico (ja que trabalha fatos ocorridos no passado), a
forma de gestdo da prova é fator fundamental na definicdo do sistema que impera em dada
realidade juridica. Ou seja, se impera o principio acusatorio, em que a gestdo da prova esta nas
maos das partes, ndo h4 como imperar, ao mesmo tempo, o principio inquisitivo, em que a prova
é gerida pelo julgador (LOPES JR., 2020, p. 51)*.

Esta diferenciacdo entre os modelos processuais acima expostos pode parecer, a
primeira vista dos mais desavisados, como uma mera praxe burocratica (perspectiva muito
sustentada ndo s6 pelos mencionados desavisados, mas enfaticamente defendida por juristas de
formacgdo completa, como um modo de encobrir seus reais interesses). No entanto, trata-se de
uma das balizas vitais para o estabelecimento de uma democracia sélida e plena, conforme ja
levantado. Afinal, ndo existe comprometimento com os valores democraticos num sistema

inquisitorio. Sobre tal sistema, cabe o seguinte detalhamento:

A admissdo da prova incumbe ao juiz, e, no sistema inquisitério, como a gestdo da
prova esta igualmente nas maos do juiz, opera-se uma perigosissima mescla entre
aquisicdo da prova e sua admisséo, pois ambos os atos séo feitos pela mesma pessoa.
N&o existe a necessaria separacdo entre o agente encarregado da aquisicéo e aquele
que deve fazer o juizo de admissibilidade da prova no processo. Quando um mesmo
juiz vai atras da prova, é elementar que ele ndo pode valorar a licitude do proprio ato
no momento da admissibilidade dessa mesma prova no processo. Foi exatamente isso
que desacreditou o sistema inquisitdrio, aponta GOLDSCHMIDT: o erro psicolégico
de crer que uma pessoa possa exercer fungdes antagdnicas, como acusar, julgar e
defender; ou, em termos probatérios, ter iniciativa (probatéria), realizar o juizo de
admissibilidade e gerir sua produgdo. (LOPES JR., 2020, p. 401).

Ora, como construir uma cultura democrética e pro-direitos fundamentais da pessoa
humana quando o sistema juridico permite, em termos mais simples, que o requerente é 0

mesmo que decide; ou aquele que produz é o0 mesmo que decide se a producdo é admissivel?

4 Mesmo nao sendo o foco do presente trabalho, cabe detalhar a posigdo adotada pelo professor Aury Lopes Jinior,
ao citar Jacinto Coutinho, explicando que: “ndo ha — nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente,
desconfigura o dito sistema. Para o autor, os sistemas, assim como os paradigmas e 0s tipos ideais, ndo podem ser
mistos; eles sdo informados por um principio unificador. Logo, na esséncia, o sistema é sempre puro. E explica,
na continuagdo que o fato de ser misto significa ser, na esséncia, inquisitorio ou acusatorio, recebendo a referida
adjetivacdo por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo emprestados ao outro. Portanto,
é reducionismo pensar que basta ter uma acusagdo (separacdo inicial das fungdes) para constituir-se um processo
acusatorio. E necessario que se mantenha a separagio para que a estrutura nfo se rompa e, portanto, é decorréncia
légica e inafastavel que a iniciativa probatdria esteja (sempre) nas mdos da parte. Somente isso permite a
imparcialidade do juiz”. (LOPES JR., 2020, p. 51)
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E, na verdade, um circo montado que possibilita um resultado premeditado (seja para a
condenacéo, seja para a absolvicéo).

O processo deixa de ser uma forma de o julgador conhecer um fato reconstituido
materialmente pela atividade probatoria conduzida pelos 6rgéos investigativos, com base na
normatizagdo vigente, e passa a ser um mero referendo de uma pré-concepcdo dos fatos ja
formada na intima conviccdo do julgador. Afinal, para que ele impulsione o processo
determinando a producdo de provas e diligéncias que repute essencial ao feito, é indiscutivel
que j& possua uma tese pré-formada sobre o fato criminoso a ele apresentado, restando a ele
apenas juntar as pecas que corroborem com tal tese. E uma mera sustentacdo de certezas
imaginadas.

N&o precisa de grande exercicio intelectual para concluir que este contexto possibilita
grandes injusticas, seja perseguindo inocentes, seja livrando criminosos. Afinal, o sistema fica
a mercé de um julgador, cuja funcéo principal, ao final, é proferir uma decisdo sobre o caso a
ele submetido, completamente investido de supostas certezas faticas e probatorias, pré-
concebidas por ele com base em seu conjunto de valores morais e religiosos; pelo trabalho
incessante de uma midia sensacionalista; punitivista e parcial; ou pela simples, e muito comum,
sindrome de justiceiro, cujas provas e indicios foram por ele coletados.

N&o h& compromisso algum com a verdade. Paradoxalmente, este é o0 sistema cuja
premissa mais fundamental é a busca por uma suposta verdade real.

Lembrando, ainda, que ao fim deste processo, € a vida; a liberdade; a integridade e a
reputacao social do sujeito a ele submetido, que estdo em jogo. Sem davidas, resta evidenciado
0 porqué de a escolha do sistema processual ser verdadeiro termdmetro da democracia de uma
determinada realidade juridica.

No modelo acusatorio, por sua vez, a rigorosa distribuicdo das fungdes investigatorias
e julgadoras entre diferentes atores, isolando o maximo possivel o 6rgao julgador, impedindo-
0 de revestir-se de poderes investigatorios, garante um jogo limpo e ideologicamente neutro,
baseado em um Unico valor: a justica (CORDERO apud JUNIOR, 2020, p. 402). Desta forma,
ndo h& interesse na condenacdo ou absolvigdo. O interesse Unico é o da garantia do devido

processo legal.
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2.2 SISTEMA DE PROVAS PENAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No caso brasileiro, 0 modelo processual adotado, desde a Constituicdo de 1988,
aproxima-se muito mais de um sistema acusatorio, que inquisitorial (PACELLI, 2020, p. 422).
No entanto, nem sempre foi assim. Porquanto, embora a Constitui¢ao Brasileira vigente seja de
1988, 0 Cadigo de Processo Penal Brasileiro, ainda em vigéncia, é do ano de 1941, inspirado
na legislacdo processual penal italiana de 1930, por sua vez, criada em pleno regime fascista.
Assim, o diploma legal brasileiro possui bases historicamente autoritarias, e inquisitorial,
possuindo como principio fundamental a presuncéo de culpabilidade (exato oposto do principio
da presuncdo de inocéncia).

Ainda, como caracteristicas mais relevantes de tal legislacdo, ha a exacerbacdo dos
poderes policiais, tendo como principal preocupacdo a tutela da seguranca publica, em
detrimento das liberdades individuais; a incidéncia do principio da verdade real, que legitimava
uma série de praticas abusivas por parte dos agentes publicos, como a ampliacdo ilimitada da
liberdade de iniciativa probatoria do juiz (como caracteristica insita também ao modelo
processual entdo vigente, o inquisitorio).

Nestes termos, resta evidente a existéncia de um contrassenso na legislagéo brasileira,
ao estar sob a protecdo de uma Constituicdo verdadeiramente cidadd e democratica, a0 mesmo
tempo em que impera uma legislacdo processual de carater nitidamente fascista e violadora dos
direitos fundamentais. Muito embora tenha havido algumas reformas no texto do Cédigo de
Processo Penal brasileiro no decorrer de sua histéria, é certo que o mais coerente seria uma
reforma integral de seu conteldo, a fim de se inaugurar uma ordem processual verdadeiramente
consonante com a Constitui¢do atual.

Para LOPES JR. (2020, p. 52-57), por sua vez, o processo penal brasileiro é
inquisitorio, divergindo, portanto, de boa parte da doutrina processualista, que defende a
prevaléncia do sistema misto em nosso ordenamento. Para tanto, retoma a critica feita ao
sistema misto, cujas nuances ja foram alhures tratadas, esclarecendo sua visdo no sentido de
gue o processo penal brasileiro é inquisitorio, ou neoinquisitorio, por considerar que a gestdo
da prova continua nas maos do julgador.

Para tanto, o autor citado utiliza como exemplo desta gestéo inquisitoria da prova a

possibilidade de o juiz ordenar, de oficio, a producéo de provas e a determinacéo de diligéncias
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complementares a instrucdo, nos termos do art. 156, do CPP®, bem como a possibilidade
concedida ao juiz, pelo art. 212 do CPP®, de realizar perguntas diretamente as testemunhas
inquiridas em juizo.

De fato, é dificil pensar um sistema plenamente acusatorio em que o julgador detenha
todos os poderes instrutorios nos termos estabelecidos pelo Cédigo de Processo Penal em
vigéncia. O que prevalece € a prética. Se o juiz, além de poder determinar producdo antecipada
de provas, pode, também, determinar diligéncias complementares durante a instrucéo, assim
como inquirir diretamente testemunhas, ndo restam duvidas de que recai sobre ele amplos
poderes inquisitivos. Nao ha espaco para um sistema verdadeiramente acusatorio.

No entanto, em que pese a inconstitucionalidade deste sistema ja estivesse mais do que
evidente, diante da Constituicdo Federal de 1988, a reforma promovida pelo Pacote Anticrime
(Lei n° 13.964/2019) trouxe mais robustez a esta desconformidade legislativa com a ordem
constitucional atual.

Porquanto, tal reforma trouxe novos dispositivos ao Cddigo de Processo Penal
brasileiro, instituindo uma nova ordem processualista, especialmente por meio do art. 3°-A, que
Ihe estabeleceu expressamente uma estrutura acusatoria. Além disso, o art. 3°-B trouxe uma
nova figura judiciéria ao processo penal brasileiro: o juiz de garantias, responsavel pelo controle
da legalidade da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, distanciando,
ainda com mais forca, a figura do juiz condutor e julgador da fase processual, do juiz
fiscalizador da fase pré-processual, impedindo-o de atuar no correr producdo probatéria e
investigatoria.

Assim, ndo se vislumbra coeréncia num sistema que impde esta nova estrutura
processual, enquanto mantém integros os demais dispositivos legais que conferem amplos
poderes inquisitorios ao julgador.

Vale ressaltar, entretanto, que a partir da liminar concedida nos autos das ADI’s n°
6.298; 6.299; 6.300; e 6.305 pelo Ministro Fux, a eficacia do dispositivo acima mencionado se
encontra suspensa, podendo sua vigéncia ser reestabelecida a qualquer momento (STF, 2019).

S Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redagdo
dada pela Lei n° 11.690, de 2008) | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacédo e proporcionalidade da medida;
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

6 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticao de outra ja respondida.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) Paragrafo unico. Sobre os pontos nao esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquirigdo. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)
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Assim, para LOPES JR. (2020, p. 52-57), o processo penal continua sob a estrutura inquisitoria,
contrariamente ao modelo acusatorio desenhado pela Constituicdo (muito embora possa ser
redesenhado a partir da vigéncia das alteragdes legislativas acima mencionadas)’.

Assim, enfatiza-se a extrema necessidade de se realizar uma conformidade legislativa
com a Constituicdo de 1988, chamada por LOPES JR. (2020, p. 55) de “filtragem
constitucional”, a fim de que, de uma vez por todas, instaure-se no pais um sistema processual
penal acusatdrio, derrogando de vez os poderes instrutorios outrora conferidos ao julgador,
possibilitando uma rigida separacao de funcdes entre os atores processuais determinados, como

forma, inclusive, de se solidificar a democracia brasileira.

" DEBATE adiado: Juiz das garantias fica de fora da pauta do STF para o primeiro semestre de 2022. Revista
Consultor Juridico: Rafa Santos, 19 dez. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-dez-19/juiz-
garantias-fica-fora-pauta-stf-semestre. Acesso em: 27 set. 2022.

POLEMICO entre Toffoli e Fux, juiz de garantias nfo tem data no STF: A criagio e implementacdo do juiz de
garantias encontra-se suspensa, sem prazo, desde janeiro de 2020, por for¢a de uma liminar de Fux.. Migalhas:
Redacdo, 3 mar. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/360663/polemico-entre-toffoli-e-
fux-juiz-de-garantias-nao-tem-data-no-stf. Acesso em: 27 set. 2022.

PROPOSTA dé& prazo de cinco anos para Judiciario implantar juiz das garantias: Medida foi aprovada pelo
Congresso Nacional em 2019, mas suspensa por liminar do STF. Camara dos Deputados: Reportagem — Janary
Junior. Edicdo — Roberto Seabra, 14 fev. 2022. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/848939-
proposta-da-prazo-de-cinco-anos-para-judiciario-implantar-juiz-das-garantias/. Acesso em: 27 set. 2022.



https://www.conjur.com.br/2021-dez-19/juiz-garantias-fica-fora-pauta-stf-semestre
https://www.conjur.com.br/2021-dez-19/juiz-garantias-fica-fora-pauta-stf-semestre
https://www.migalhas.com.br/quentes/360663/polemico-entre-toffoli-e-fux-juiz-de-garantias-nao-tem-data-no-stf
https://www.migalhas.com.br/quentes/360663/polemico-entre-toffoli-e-fux-juiz-de-garantias-nao-tem-data-no-stf
https://www.camara.leg.br/noticias/848939-proposta-da-prazo-de-cinco-anos-para-judiciario-implantar-juiz-das-garantias/
https://www.camara.leg.br/noticias/848939-proposta-da-prazo-de-cinco-anos-para-judiciario-implantar-juiz-das-garantias/

17

3 RESTRICOES A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Antes de se adentrar na temaética proposta ao presente capitulo, mais especificamente,
no recorte do direito processual penal brasileiro, cabe tragar breves linhas sobre a base jus
filosofica do direito probatdrio, e sua contribui¢do para o controle da producédo da prova penal:
a epistemologia judiciaria.

Sendo a epistemologia o campo filosofico que busca estabelecer procedimentos e
modos para o alcance da verdade e do conhecimento, VIEIRA (2021, p. 33-45) trata sobre a
relacdo entre tal campo filoséfico e a producdo probatdria no processo penal, uma vez que o
objetivo neste Ultimo é a busca pela verdade do fato criminoso investigado, cujo alcance ndo é
possivel sem o estabelecimento de métodos e procedimentos proprios do processo penal,
motivo pelo qual fala-se em epistemologia judiciéria.

Porquanto, o alcance da verdade do fato criminoso investigado néo é possivel a partir
do pressuposto de existéncia de uma verdade real a ser descoberta, ja que, conforme
amplamente debatido no capitulo anterior, a verdade real é inalcancavel. A verdade processual
penal, por sua vez, € uma verdade reconstruida e, portanto, produzida no processo penal. Ai
reside, entdo, a importancia de uma metodologia prdpria para o seu alcance.

Vale salientar, ainda, que a necessidade desta metodologia prdpria ndo se da apenas
para possibilitar a persecucao da verdade processual, mas, também, para tutelar a garantia de

valores e principios insitos ao processo penal contemporaneo, em suma:

Determinagdes legais sdo delimitadas ndo s6 para se atingir o objetivo de se chegar a
veredictos factualmente corretos, mas também por outro objetivo ndo relacionado a
verdade: que os direitos constitucionais dos cidadaos sejam respeitados; que é muito
pior condenar um inocente do que absolver um culpado, e assim por diante. (HAACK
apud VIEIRA, 2021, p. 39-40).

Assim, ja que ndo é possivel a descoberta de uma verdade real, além de viger no
processo contemporaneo uma série de direitos e garantia fundamentais a serem respeitados,
fala-se de metodologia da prova ndo apenas para ditar a persecucao penal probatéria, mas para
limitar o poder estatal e seu ius puniendi. Nestes termos, a controvérsia repousa exatamente na
convivéncia entre os limites legais estabelecidos para a producao probatdria, e a necessidade de
uma decisao justa.

Superada a discussdo jus filosofica que interessa ao presente trabalho neste ponto,
passando-se agora a entender a dogmatica da metodologia aplicada a producéo probatéria no
processo penal brasileiro, cabe iniciar o tema salientando estar ele intimamente ligado ao direito

a prova, cujo baluarte é o exercicio da ampla defesa.
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Porquanto, o direito & prova esta atribuido tipicamente ao réu em sua atividade
defensiva processual. No que toca ao papel da acusacdo na producdo probatdria, recai sobre ela
0 6nus da prova. Ou seja, enquanto o réu tem o direito de produzir amplamente as provas
capazes de inferir sua inocéncia, o 6rgdo acusatério possui 0 Onus de provar a autoria e
materialidade do crime para que possa, entdo, buscar uma possivel condenacao processual.

Aqui, portanto, resta evidente o baluarte do direito processual penal brasileiro: o
principio constitucional da presuncéo da inocéncia. E neste sentido, portanto, que o art. 156, do
CPP dispde que “a prova da alegagdo incumbira a quem a fizer (...)”. Assim, por exemplo, se 0
réu alega ser juridicamente inimputavel, é a ele que recai o 6nus de provar sua inimputabilidade.
Afinal, a presuncdo legal, nos termos do Codigo Penal Brasileiro, é a de que toda pessoa de
idade maior de 18 anos € plenamente capaz de entender a gravidade de suas a¢6es, ndo cabendo
a acusacao o 6nus de produzir tal prova.

A partir deste cenério, passa-se a melhor compreender a sistematica probatoria que
impera em nosso sistema, muito embora existam elementos legais completamente destoantes
desta logica, a exemplo do que dispBe o ja citado art. 156, desta vez, em seu inciso I, cuja
inconstitucionalidade é evidente: “(...) sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: ordenar,
mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequagéo e proporcionalidade da medida”.

Ora, o que se depreende do referido dispositivo é que o juiz possui poderes legais para
produzir provas durante a investigacdo criminal, o que vai na completa contramdo de uma
sistematica acusatdria do processo penal, cujas bases respaldam o papel do juiz como garantidor
das liberdades publicas durante as investigacdes, nos limites impostos pela Constituicdo
Federal, exercendo o controle de constitucionalidade dos atos investigatorios praticados, bem
como o julgador no caso concreto a ele submetido no &mbito do processo criminal.

Conferir ao juiz um papel de iniciativa probatdria durante as investigacdes é minar por
terra ndo apenas o sistema acusatorio inerente ao processo penal brasileiro, nos termos da
Constituicdo, como também impossibilitar a garantia também constitucional de imparcialidade
do julgador. Tal imparcialidade, no sentido ora discorrido, ndo se limita a auséncia do interesse
do julgador no caso, explicitada nas limitagbes encontradas nas disposi¢des legais sobre
impedimentos e suspeicdes.

Em verdade, nos termos que importam a presente discussdo, o principio da
imparcialidade do julgador também se baseia no respeito a estrutura acusatéria do processo
penal; a isonomia e a paridade de armas entre os sujeitos processuais, de modo que se vede ao

maximo possivel uma atuag&o jurisdicional em favor dos interesses acusatorios e punitivista. O
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julgador para que apure e decida o caso ndo pode estar inclinado ao acatamento das teses
acusatorias. Sua postura deve ser de distanciamento dos fatos e narrativas produzidas. A ele
cabe apenas analisar o que lhe é apresentado. Portanto, inferir-lhe uma postura proativa de
producdo de provas quebra por vez a possibilidade de se construir uma jurisdicdo penal
verdadeiramente isondmica.

Nada obstante, PACELLI (2020, p. 428) empreende uma diferenciagdo importante na
problematica discutida: a iniciativa probatdria e a iniciativa acusatoria do juiz penal. Como ja
dito, é inviavel defender uma estrutura processualmente acusatoria enquanto se atribui poderes
probatdrios tipicos do 6rgao acusatorio ao juiz, seja por meio de uma atividade supletiva ou
mesmo substitutiva — o juiz complementando ou substituindo a atua¢do acusatdria.

Por outro lado, quanto a possibilidade de iniciativa probatoria do juiz, nos termos
dispostos pelo art. 156, em seu inciso 1, deve se limitar a sanar dividas, uma vez que ndo se
trata de uma iniciativa propriamente dita, mas a continuidade das apuracdes a partir de um
contetdo probatério j& produzido, mas sobre o qual ainda repousam dividas. Ainda, tal
iniciativa pode ser limitadamente conferida ao julgador quando vislumbrada a possibilidade de
demonstracdo da inocéncia do réu, enquanto mecanismo idéneo para garantia da igualdade

processual e paridade das armas.

Se, de um lado, assim deve ocorrer em relagdo ao 6nus probatdrio imposto & acusacao,
de outro lado, a reciproca nao deve ser verdadeira. Provas ndo requeridas pela defesa
poderdo ser requeridas de oficio pelo juiz, quando vislumbrada a possibilidade de
demonstragdo da inocéncia do réu. E ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se
fala na exigéncia de igualdade de armas, tem-se em vista a realizacdo efetiva da
igualdade, no plano material, e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade
material passa, necessariamente, como h& muito ensinam os constitucionalistas, pelo
tratamento distinto entre iguais e desiguais. E nesse campo nem sequer ha
divergéncias: o Estado, no processo penal, atua em posicao de superioridade de forcas,
jaque é ele responsavel tanto pela fase de investigacéo quanto pela de persecugdo em
juizo, quanto, finalmente, pela de decisdo. (PACELLI, 2020, p. 428)

Superado, entdo, o debate sobre onde se situa a atuacéo jurisdicional no decorrer da
producdo probatdria do processo penal, em especial para a garantia dos ditames constitucionais
de presuncdo de inocéncia; ampla defesa; isonomia processual e paridade de armas entre 0s
sujeitos processuais, abre-se, ainda, outras formas de se analisar a condugéo do processo penal
pelo estado-juiz @ uma decisdo final sobre a imputacdo ou nédo de responsabilidade juridica-
criminal ao acusado, no que tange a valoracdo pelo julgador do contetdo probatorio produzido,
cujos métodos e modelos sdo variados.

Em sintese, sdo dois os modelos da valoracdo de prova que se desenvolveram no
decorrer da historia: o sistema da prova legal ou tarifada e o sistema do livre convencimento
motivado. O primeiro, surgido apos as crueldades intrinsecas ao sistema inquisitivo dos séculos

Xl a XVII, numa tentativa de garantia de um sistema baseado na legalidade, dispds sobre um
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modelo de valoragdo das provas ja pré-estabelecido na legislacdo, de modo que cada prova
possuia um valor ja determinado para cada fato a ser comprovado. Ou seja, ndo sO se
estabeleciam certos meios de prova para determinados delitos, como também se valorava cada
prova antes do julgamento (PACELLI, 2020, p. 431).

No entanto, considerando os desvios impostos por um sistema em que se restringia as
possibilidades de elucidacdo dos fatos em juizo, o que acabava por manter as bases autoritérias
do sistema inquisitivo, o processo penal moderno trouxe como solucdo o modelo de valoracdo

das provas baseado no livre convencimento motivado do juiz.

Por tal sistema, o juiz é livre na formacdo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da prova, podendo optar
livremente por aquela que Ihe parecer mais convincente. Um unico testemunho, por
exemplo, podera ser levado em consideracao pelo juiz, ainda que em sentido contrério
a dois ou mais testemunhos, desde que em consonancia com outras provas. A
liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua fundamentacéo, ou a
sua explicitacdo. E dizer: embora livre para formar o seu convencimento, o juiz deveréa
declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com base
em argumentacao racional, para que as partes, eventualmente insatisfeitas, possam
confrontar a decisdo nas mesmas bases argumentativas (PACELLI, 2020, p. 431).

Assim, tal sistema é o que vigora no sistema processual brasileiro, com excecdo do
procedimento do Tribunal do Juri, cujo modelo adotado € da intima convicgdo — muito embora
se admita a livre apreciacdo das provas pelos julgadores populares, ndo ha exigéncia de
fundamentacdo idonea, como no sistema do livre convencimento motivado.

Vale salientar, ainda, as restricbes impostas pelo Codigo de Processo Penal a este
modelo de livre convencimento motivado, em seu art. 155, cujos termos séo os seguintes: “O
juiz formara sua conviccgao pela livre apreciacao da prova produzida em contraditorio judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

Ou seja, para que 0 juiz tome sua decisdo a respeito do contetdo de determinada prova
produzida, é exigido que sua fundamentacdo esteja submetida a regra do contraditério; que a
prova seja manipulada processualmente por ambas as partes, ou que pelo menos esteja
disponivel a elas. Afinal, ndo existe julgamento justo sem as bases do contraditorio processual,
de modo que a fundamentacao de tal julgamento também esteja fincada nestas mesmas bases.

Assim, considerando que a fase inquisitoria da persecucdo penal no direito brasileiro
ndo esta submetida aos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, de outro
modo nédo se poderia esperar que 0 ordenamento se posicionasse: todo o contetdo produzido
naquela fase deve ser filtrado na fase processual a partir das limitagdes e principiologias
constitucionais, a fim de que se chegue a um julgamento justo. No entanto, existem alguns

impasses doutrinarios sobre a possibilidade de o julgador combinar provas repetidas em juizo
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com outras ndo submetidas a0 mesmo crivo, ja que “a expressdo ‘exclusivamente’ parece
permitir que tais elementos (da investigacdo) possam subsidiar a condenacdo, desde que ndo
sejam os unicos” (PACELLI, 2020, p. 432).

Nestes termos, apresentadas as bases de cada atuacdo probatoria no processo penal: a
do julgador, a da acusacdo e a do réu, para além das limitac@es ja discorridas, em especial a da
atuacdo jurisdicional no sistema acusatorio, resta evidenciar quais restri¢cbes sao impostas pela
Constituicdo quanto a admissibilidade da prova no processo penal. Tais restricbes englobam,
essencialmente: o poder do julgador em examinar a pertinéncia da prova a ser produzida em
juizo e a exclusdo das provas obtidas ilicitamente.

De antemado, para discutir o tema, é essencial perpassar pela principiologia que o
normatiza, bem como pela compreensdo das possiveis terminologias da prova utilizadas no

decorrer da persecucdo penal, cujo detalhamento sera abaixo feito.

3.1 PRINCIPIOLOGIA DA PROVA

Inicialmente, deve-se tratar sobre a diferenca entre meios de prova e meios de obtencéo
de prova. Os meios de prova séo obtidos por atividades endoprocessuais (dentro do processo),
que se desenvolvem perante 0 juiz com a participacdo dialética das partes, cujo objetivo
precipuo é a fixacdo de dados probatérios no processo, fornecendo ao juiz os meios de se
conhecer a formacdo histérica do crime, a exemplo da prova testemunhal; dos documentos; das
pericias. JA& 0s meios de obtencdo de prova sdo o0s procedimentos investigatorios
extraprocessuais; instrumentos que permitem se chegar a uma prova, a exemplo da busca e
apreensdo e da interceptacao telefonica.

Adentrando, agora, na principiologia da prova propriamente dita, LOPES JR. (2020,
p. 404-422) trata sobre os seguintes principios como fundantes do sistema probatorio penal
brasileiro: garantia da jurisdi¢do; presuncdo da inocéncia; in dubio pro reo; in dubio pro
societate; contraditorio; direito de defesa; nemo tenetur se detegere; livre convencimento
motivado do julgador; e identidade fisica do juiz.

O principio da garantia da jurisdi¢cdo cujas bases indicam que o sujeito s6 pode ser
julgado com base na prova produzida dentro do processo, com todas as garantias do devido
processo legal, de modo que resta evidente a necessidade de se diferenciar atos de prova de atos
de investigacé&o.

Enquanto os atos de prova se prestam ao convencimento do juiz dentro do processo,

passando pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa, servindo a motivacao do julgamento;
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0s atos de investigacdo sdo todos aqueles produzidos na fase inquisitdria pré-processual, que
ndo estdo acobertadas pelo devido processo legal e, portanto, por si s6, ndo se prestam ao
convencimento do julgador. Por este principio, entdo, tem-se que so serdo consideradas provas
aquelas produzidas dentro do processo, a luz da garantia da jurisdi¢do e das demais regras do
devido processo legal.

O principio da presungdo de inocéncia e o in dubio pro reo, por sua vez, enquanto
norma probatdria, exige que o material probatorio necessario para afastar a inocéncia seja
produzido pelo érgdo acusador de modo licito e tenha contetddo incriminador. Ou seja, ndo basta
qualquer prova, é necessario que seja licita e produzida dentro dos padrdes constitucionais e
legais. Assim:

A partir do momento em que o imputado é presumidamente inocente, ndo Ihe incumbe
prova absolutamente nada. Existe uma presungdo que deve ser destruida pelo
acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir
nessa desconstrucdo (direito ao siléncio — nemo tenetur se detegere). FERRAJOLI
esclarece que a acusagdo tem a carga de descobrir hipoteses e provas, e a defesa tem
o direito (ndo dever) de contradizer com contra hipéteses e contraprovas. O juiz, que
deve ter por habito profissional a imparcialidade e a duvida, tem a tarefa de analisar
todas as hipoteses, aceitando a acusatoria somente se estiver provada e, ndo a
aceitando, se desmentida ou, ainda que ndo desmentida, ndo restar suficiente provada.
E importante recordar que, no processo penal, nfo ha distribuicio de cargas
probatérias, sendo atribuicdo ao acusador, ou seja, a carga da prova esta inteiramente
nas méos do acusador, ndo sé porque a primeira afirmacéo ¢ feita por ele na peca
acusatdria (denlincia ou queixa), mas também porque o réu estd protegido pela
presuncdo de inocéncia (LOPES JR., 2020, p. 407).

Ja o principio do in dubio pro societate, aplicavel unicamente na primeira fase do

procedimento do Tribunal do Juri, trata justamente de uma regra completamente oposta ao in dubio pro
reo: caso o juiz entenda haver dividas quanto a ocorréncia das causas que implicam o afastamento da
competéncia do Juri, o juiz deve pronunciar o réu. Ou seja, havendo davidas sobre a responsabilidade
do réu na imputacdo criminal feita em seu desfavor, ele deve ser encaminhado para ser julgado pela
sociedade em Juri Popular. LOPES JR. (2020, p. 412) expressa profunda discordancia com a aplicacdo
deste principio em nosso ordenamento, por considerar que ndo ha base constitucional, bem como é
incompativel com a estrutura das cargas probatdrias definida pela presuncdo de inocéncia,
representando, em verdade, um rango inquisitorio.

Por sua vez, o principio do contraditério traduz um método de confrontagcdo da prova,
enfatizando uma necessaria estrutura dialética do processo, garantindo que ao acusado seja oportunizado
o direito de autodefesa frente aquilo que se esta produzindo sobre uma suposta realidade histérica do
fato criminoso a ele imputado. “Assim, o contraditorio deve ser visto basicamente como o direito de
participar, de manter uma contraposicdo em relacdo a acusagdo de estar informado de todos os atos
desenvolvidos no iter procedimental”. (LOPES JR., 2020, p. 415).

O direito de defesa e & prova, dentro dos quais se insere o principio do nemo tenetur se

detegere, esta intimamente ligado ao principio do contraditério, sem 0s quais 0 réu ndo encontraria
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espaco para sua defesa, que subdivide-se entre defesa técnica (consistente na obrigatoriedade da
presenca de um defensor habilitado em todos os atos do processo) e em defesa pessoal (traduzida,
especialmente, no momento do interrogatorio, em que ao réu é garantido espaco para que argua
pessoalmente todas as matérias que acredite importar para sua defesa). Em matéria de defesa, o direito
ao siléncio - nemo tenetur se detegere -, se insere como baluarte da presun¢do da inocéncia,
considerando que ao réu ndo pode ser imposto a autocondenacao, garantindo-o o direito de ndo produzir
provas contra si mesmo. Por fim, o principio da identidade fisica do juiz traduz-se na regra de que 0 juiz
que presidiu a instrugdo devera proferir sentenga (art. 399, §2° do CPP).

O processo penal é um instrumento no qual as partes lutam pela captura psiquica do
juiz, um ritual de recognicdo em que o importante é convencer o julgador. Dai por que
tudo pode ser em véo quando a decisdo é proferida por alguém que ndo participou
desse complexo ritual (instrugdo judicial), como ocorre nas sentencas proferidas por
juizes que nédo participaram da coleta da prova. PORTANOVA também sublinha a
vantagem do julgador que criou ‘lagos psicoldgicos com as partes e as testemunhas’,
de modo que essas impressdes podem contribuir para a melhor valoragéo da prova na
sentenca. (LOPES JR., 2020, p. 422).

3.2 ADMISSIBILIDADE DA PROVA PENAL

Superado o debate sobre a principiologia das provas no processo penal, cabe adentrar
no proximo rol de limitagOes a atividade probatoria penal: a admissibilidade das provas. O tema
encontra-se positivado na Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, inciso LVI, ao inferir
que “sdo inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

N&o é por menos que o conteddo acima mencionado se encontra arrolado dentre 0s
direitos e garantias fundamentais normatizados no art. 5° da Constituicdo. Afinal, como afirma
LOPES JR. (2020, p. 436), “os limites a atividade probat6ria surgem como decorréncia do nivel
de evolucgdo do processo penal que conduz a valoragdo da forma dos atos processuais enquanto
‘garantia’ a ser respeitada”.

Porquanto, a inadmissibilidade da prova ilicita ndo € unicamente um limitador a
atividade probatdria no processo penal. Trata-se, na verdade, de protecdo conferida ao individuo
contra os arbitrios do Estado, enquanto ente detentor do monopdlio do jus puniendi, na
conducdo da persecucdo penal. Assim, o Codigo de Processo Penal Brasileiro passou a regular
0 tema, a partir de inovacdo trazida pela Lei n°® 11.690/2008 ao artigo 157, cujos termos séo 0s
seguintes: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Muito embora LOPES JR. (2020, p. 437) afirme ndo haver distin¢do entre provas
ilicitas e provas ilegitimas, nos termos da legislacdo acima citada, os doutrinadores

processualistas penais trazem essa distin¢do, de modo que cabe aqui apresenta-la. A prova ilegal
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é género, do qual sdo espécies a ilegitima e a ilicita. A prova ilegitima é baseada em violacéo
de regra de direito processual ocorrida dentro do processo, enquanto a ilicita é baseada em
violacdo de regra de direito material promovida fora do processo.

Desta forma, considerando que tanto a Constituicdo, quanto o CPP ndo trazem essa
diferenciacdo, seguiremos com o padrdo por eles estabelecidos: provas ilicitas. Assim, cabe
iniciar os debates sobre as diversas teorias que tratam sobre a admissibilidade das provas
ilicitas, de acordo com o ensinado por LOPES JR. (2020, p. 438-442).

A teoria da admissibilidade da prova ilicita defende a utilizacdo das provas ilicitas,
caso ndo violem regras de direito processual, muito embora possam violar regras de direito
material. Trata-se de corrente minoritéria, e que ndo é utilizada pelos tribunais brasileiros. Ja
para a teoria da inadmissibilidade absoluta, ndo ha excecdo ou relativizacdo as regras de
inadmissibilidade das provas ilicitas. Ou seja, ndo ha nenhuma hipotese que permita a utilizacéo
das provas ilicitas. E uma corrente que encontra adeptos, inclusive nos tribunais superiores
brasileiros.

Por outro lado, a teoria da admissibilidade da prova ilicita em nome do principio da
proporcionalidade (ou da razoabilidade) defende que a prova ilicita poderia ser utilizada apenas
em casos excepcionais de protecdo do interesse publico e de outros valores fundamentais,
observados os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Por fim, a teoria da
admissibilidade da prova ilicita, a partir da proporcionalidade pro reo, defende a
admissibilidade das provas ilicitas unica e exclusivamente em beneficio do réu — “em que a
ponderacdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obteng@o da prova (dessa inocéncia)”. (LOPES JR., 2020, p. 441). Sobre esta
ultima teoria, a jurisprudéncia néo é pacifica, mas encontra adeptos.

Continuando o debate sobre a admissibilidade das provas ilicitas, o art. 157 do CPP

estabelece o seguinte:

§ 10 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2°2 Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

Da redacdo citada, é possivel inferir que se trata de normatizagédo da Teoria da Prova
Ilicita por Derivagao ou Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, segundo a qual a prova ilicita
por derivacdo é meio probatdrio que, ndo obstante tenha sido produzida validamente em

momento posterior, esta fulminada pelo vicio da ilicitude originaria, transmitido entre eles a
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partir do nexo causal. Ou seja, é prova coletada a partir de outra prova produzida por meios
ilicitos e, portanto, afetada pela mesma ilicitude.

O autor Aury Lopes Junior trata deste fenbmeno a partir do conceito do principio da
contaminacdo, cuja origem se deu a partir do caso Silverthorne 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 nédo pér limites a seu pleno uso
indireto apenas provocaria 0 uso daqueles mesmos meios considerados
incongruentes com padrdes éticos e destrutivos da liberdade pessoal”. A légica é
muito clara, ainda que a aplicagdo seja extremamente complexa, de que se a arvore
esta envenenada, os frutos que ela gera estardo igualmente contaminados (por
derivacéo). Exemplo tipico é a apreenséo de objetos utilizados para a pratica de um
crime (armas, carros etc.) ou mesmo que constituam o corpo de delito, e que tenham
sido obtidos a partir da escuta telefonica ilegal ou através da violagdo de
correspondéncia eletrébnica. Mesmo que a busca e apreensdo seja regular, com o
mandado respectivo, € um ato derivado do anterior, ilicito. Portanto, contaminado
esta. LOPES JR. (2020, p. 444)

Nestes termos, a solucdo trazida pelo CPP ao normatizar a regra acima discorrida é o
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, que serd inutilizada por decis&o judicial
(art. 157, 83° do CPP). Ainda, o Cadigo traz também uma limitacéo a teoria da prova ilicita por
derivacdo, quando houver quebra do nexo causal com a prova originariamente ilegal, “ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras” (art. 157,
81° do CPP) e “considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova” (art. 157, §2° do CPP), normatizando, assim, as teorias da fonte
independente e da descoberta inevitavel, enquanto limitadores a teoria da prova ilicita por
derivagéo.

E preciso esclarecer que, considerando que algumas vozes doutrinarias tém tracado
rigidas criticas ao excesso de subjetivismo denotado na redacdo do art. 157 do CPP, a exemplo
das licGes ensinadas por Aury Lopes Jr., na obra ja mencionada no presente trabalho, entende-
se que a preocupacao é relevante e deve ser levada em consideracdo pelos julgadores a fim de

evitar decisionismos, afinal:

O procedimento ndo é uma atividade que se esgota, se realiza, em um (nico ato,
sendo que exige toda uma série de atos e de normas que os disciplinam,
conexamente vinculadas, que definem a sequéncia do seu desenvolvimento. Cada
um dos atos esta ligado ao outro, como consequéncia do ato que o precede e
pressuposto daquele que o sucede. Todos 0s atos processuais miram o provimento
final e estdo interrelacionados, de modo que a validade do subsequente depende
da validade do antecedente. E da validade de todos eles depende a sentenga
LOPES JR. (2020, p. 449).

Nestes termos, concluindo os debates sobre os limites a atividade probatoria do
processo penal brasileiro, a partir do papel do julgador na atividade de probatdria endo e extra
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processual, bem como das regras estabelecidas para a inadmissibilidade de provas ilicitas, nos
termos dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos constitucional e legalmente, cumpre
agora enfatizar a importancia do tema para o cerne do presente objetivo de pesquisa — os efeitos
da quebra da cadeia de custddia no processo penal.

Afinal, todo o novel regramento trazido pela Lei n° 13.964/2019 sobre a cadeia de
custodia denota a relevancia do instituto para a aferi¢ao da higidez da prova utilizada no bojo
do processo penal. E a partir da cadeia de custodia que se torna possivel garantir a idoneidade
de todo contetdo probatorio produzido extra processualmente, para que dentro do processo seja
submetido ao crivo do contraditorio e da ampla defesa. Ou seja, inaugurou-se no processo penal
brasileiro novas ferramentas e formas procedimentais capazes de assegurar o devido processo
legal e evitar graves prejuizos a justica.

Em assim sendo, cabe analisar o verdadeiro impacto que este novo sistema de
processamento de provas durante a investigacdo criminal pode trazer ao processo penal e ao

sistema de admissibilidade de provas.
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4 CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

Superado o debate inicial sobre teorias e regramentos do direito probatorio, bem como
sobre os sistemas de admissibilidade e controle da prova no processo penal, cabe, a partir de
agora, adentrar no tema central do presente trabalho, a fim de que se possa melhorar
compreender, de forma mais especifica, o procedimento para a cadeia de custodia da prova
pericial e os possiveis reflexos juridicos de seu descumprimento para 0 processo penal

brasileiro.

4.1 CONCEITO, HISTORICO E RELEVANCIA JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

O termo “cadeia de custddia da prova” foi introduzido, atualizadamente, no sistema
juridico brasileiro pela Lei n® 13.964/2019, comumente conhecida como Pacote Anticrime.

A referida novatio legis conceituou o termo no art. 158-A do Codigo de Processo Penal
dispondo tratar-se de um “conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a histéria cronologica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para
rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. Os artigos
subsequentes descrevem as etapas para o recolhimento e acondicionamento de vestigios, a fim

de garantir a inviolabilidade, idoneidade e integridade das provas®.

8 Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do vestigio nas seguintes etapas: | - reconhecimento:
ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para a produgdo da prova pericial; 11 - isolamento: ato
de evitar que se altere 0 estado das coisas, devendo isolar e preservar 0 ambiente imediato, mediato e relacionado
aos vestigios e local de crime; 111 - fixagdo: descrigdo detalhada do vestigio conforme se encontra no local de crime
ou no corpo de delito, e a sua posi¢do na area de exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou
croqui, sendo indispensavel a sua descricdo no laudo pericial produzido pelo perito responsével pelo
atendimento; IV - coleta: ato de recolher o vestigio que serda submetido & 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 0 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 manutencao de suas caracteristicas originais, bem como
o controle de sua posse; VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve ser
documentado com, no minimo, informaces referentes ao nimero de procedimento e unidade de policia judiciaria
relacionada, local de origem, nome de quem transportou o vestigio, cddigo de rastreamento, natureza do exame,
tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificagdo 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; 1X -
armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi¢fes adequadas, do material a ser processado,
guardado para realizacdo de contrapericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao numero do laudo
correspondente; X - descarte: procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a legislacdo vigente e,
quando pertinente, mediante autorizagdo judicial.
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Assim, na licdo de Renato Brasileiro (2020, p.719), a cadeia de custodia é aplicavel a
todo e qualquer elemento probatorio (v.g., drogas, res furtiva, midias digitais etc.), tendo como
inicio a preservacéo do local do crime ou os procedimentos policiais nos quais sejam detectados
vestigios, se encerrando com o seu descarte, ao fim do processo. BADARO (2017), por sua vez,

conceitua cadeia de custddia da seguinte forma:

Trata-se, portanto, de um procedimento de documentagdo ininterrupta, desde o
encontra da fonte de prova, até a sua juntada no processo, certificando onde, como e
sob a custodia de pessoa e érgdos foram mantidos tais tragos, vestigios ou coisas, que
interessam a reconstrugdo histérica dos fatos no processo, com a finalidade de garantia
sua identidade, a integridade e autenticidade (BADARO, 2017).

Referido autor chega a este conceito a partir da nogcdo de provas reais, ou seja, de
coisas, que exigem coleta, armazenamento e demais etapas essenciais para a garantia de sua
autenticidade e integridade. Além disso, BADARO (2017) explica que tal instituto de direito
probatorio “surgiu originalmente na jurisprudéncia norte-americana, quase gue como uma
imposi¢do natural da verificagdo da integridade da prova”.

No entanto, em que pese o Pacote Anticrime tenha definido especificamente o termo,
e concatenado detalhadamente o procedimento de coleta de vestigio, a cadeia de custodia ja se
encontrava disciplinada na legislacédo brasileira, mesmo que de forma esparsa e diversa.

Além disso, o préprio Cédigo de Processo Penal ja trazia — e traz — em seu bojo a
preservacdo do local da infracdo cometida como dever imputado a autoridade policial,
estabelecendo os procedimentos que devem ser adotados, conforme se extrai do seu art. 6°°. Do
mesmo modo, preceitua o art. 169 do referido diploma legal'®, que as autoridades policiais
devem agir de modo a ndo alterar o local do crime até a chegada da pericia.

Ainda, a necessidade de padronizacdo da coleta de provas para uma melhor e mais
eficiente atuagdo das pericias criminais, resultou na elaboracdo, em 2013, do “Diagndstico

sobre Pericia Criminal no Brasil”, pelo Ministério da Justica, por intermédio da Secretaria

°Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera: | - dirigir-se ao
local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservacgdo das coisas, até a chegada dos peritos
criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, ap6s liberados pelos peritos criminais; 11 -
colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; 1V - ouvir o ofendido; V
- ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, este Livro,
devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a
reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacdes; VI - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo
de delito e a quaisquer outras pericias; V11 - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos outros sua folha de antecedentes; IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o
ponto de vista individual, familiar e social, sua condi¢do econdmica, sua atitude e estado de &nimo antes e depois
do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento €
caréater. X - colher informac@es sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e
0 nome e o0 contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Art. 169. Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infragdo, a autoridade providenciara
imediatamente para que ndo se altere o estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderao instruir seus laudos
com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos.
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Nacional de Seguranca Publica — SENASP. A obra definiu diversos procedimentos
operacionais para serem observados durante a colheita de prova pericial. Apds, foi editada a
Portaria n® 82/2014, pelo Ministério da Justica, estabelecendo diretrizes sobre os procedimentos
a serem observados no tocante a cadeia de custddia de vestigios, segundo explicam MAGNO e
COMPLOIER (2021).

Porquanto, a pesquisa na qual se baseou o diagnostico elaborado pelo Ministério da
Justica demonstrou a existéncia de uma série de caréncias na pericia criminal em todo sistema
de justica brasileiro, em especial, diversas fragilidades no ambito da cadeia de custddia exercida
em cada ente federativo'!. (MAGNO e COMPLOIER, 2021).

N&do obstante ja haver alguma previsdo esparsa no Codigo de Processo Penal, a
sistematizagdo de procedimentos referentes ao processo de producdo da prova técnica
no Pais era uma reivindicacgdo de dirigentes de drgéos periciais, um dos motivos que
ensejou o langamento, em 2012, do programa “Brasil Mais Seguro”. Um dos objetivos
do referido programa foi o fortalecimento das unidades de pericia criminal, inclusive
mediante o repasse de futuros recursos financeiros, desde que cumpridas as diretrizes
de uniformizacéo dos procedimentos (MAGNO e COMPLOIER, 2021).

Ou seja, apenas 24 (vinte e quatro) anos pos-redemocratizacdo brasileira € que o
sistema de justica direcionou esforcos contundentes em prol da normatizacdo do instituto da
cadeia de custddia. Trata-se de um fendmeno juridico, no minimo, absurdo, considerando que
a base do processo penal brasileiro, desde a Constituicdo Federal de 1988, é o principio da
presuncédo de inocéncia, cujo baluarte, como ja devidamente detalhado no presente trabalho, é
a atribuicdo do 6nus da prova ao 6rgdo estatal acusador, titular da acdo penal.

Afinal, como pensar o devido processo penal criminal sem o dnus da prova aquele
responsavel pela acusacdo formal? Como pensar em direito probatério, entdo, sem a garantia
legal de normatizacéo detalhada sobre os atos e procedimentos intrinsecos a ele? Neste sentido,

é de facil constatacdo que um sistema de justica que nao regulamenta o direito probatoério, é um

HReferidos autores detalham o seguinte, com base em pesquisas mencionadas por eles: Mais da metade das
unidades centrais de Criminalistica (Tabela 18) de Medicina Legal (Tabela 19) e de Identificacdo (Tabela 20)
responderam que os vestigios ndo sdo lacrados quando coletados no local de crime e ndo sdo guardados em local
seguro que preserve suas caracteristicas. Nao ha também rastreabilidade dos vestigios na maioria dessas unidades.
Em conjunto, esses dados apontam para a inexisténcia de procedimentos de cadeia de custddia na Criminalistica.
O que funciona, enfim, é tdo somente a parte burocratica pertinente ao protocolo de recebimento e
encaminhamento dos vestigios dentro das unidades. A excec¢do diz respeito aos laboratérios de DNA, que por
serem mais recentes e melhor estruturados apontam um pouco mais de robustez nos procedimentos pertinentes a
cadeia de custodia. (...) E 6bvio que diante desse quadro, no qual em 17 (dezessete) estados da Federacio
evidéncias coletadas no local de crime ndo eram sequer lacradas, foi urgente a imposi¢do de uma padronizagdo
dos procedimentos periciais, bem como o estabelecimento de regras acerca da cadeia de custodia. Note-se que em
vinte estados brasileiros ndo havia rastreabilidade, ou seja, registro formal, do manuseio das evidéncias. Em 17
deles, ndo havia registro numérico da evidéncia no local de crime, e em 21 estados ndo havia local seguro para a
guarda das evidéncias. Diante desse quadro, o Ministério da Justica, por intermédio da SENASP, adotou algumas
medidas salutares a sistematizacéo de procedimentos periciais.
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sistema falho e suscetivel a causar grandes injusticas. J& que, ndo ha condenacdo justa sem
provas de autoria e materialidade, cuja idoneidade dependem de regulamentacéo.

Assim, tal falta de regulamentacdo da cadeia de custddia, cujas consequéncias, por
exemplo, como jé citado, consistiram na falta de lacre dos vestigios, bem como na auséncia de
rastreabilidade nos institutos de pericia criminal, nos leva a crer que o devido processo legal
criminal s6 passou a ser levado a sério, de fato, ap6s o citado diagnostico elaborado pelo
Ministério da Justica, no ano 2013. Esta analise serd melhor ilustrada pelo caso concreto a ser
discutido ao final deste trabalho.

Cabe ressaltar, ainda, que, ao comparar os dispositivos legais trazidos pelo Pacote
Anticrime e o ato administrativo do Ministério da Justica, observa-se que a atual norma se
inspirou no conteudo disciplinado pela referida Portaria Ministerial. A titulo de exemplo, tem-
se que o art. 158-A, caput, do CPP, é muito semelhante ao disposto no Anexo I, item 1, vejamos:
“1. Da cadeia de custodia. 1.1. Denomina-se cadeia de custddia o conjunto de todos 0s
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronoldgica do vestigio, para
rastrear sua posse € manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

Dessa forma, compreende-se que, apesar das normas inseridas pela Lei n® 13.964/2019
tratarem sobre a cadeia de custodia, as normas elencadas alhures ja demonstravam a presenca
prévia desse instituto no ordenamento brasileiro.

A mencionada lei, por sua vez, concatenou, concentrou e unificou os procedimentos
referentes as provas em uma s6 norma. Formulou, consequentemente, uma padronizacéo a ser
seguida por todos os atores envolvidos na coleta de vestigios, bem como passou a subsidiar
uma melhor fiscalizacdo das partes quanto ao trajeto da prova. Assim o fez sob escopo de
assegurar a autenticidade e a integridade da fonte de prova.

Nestes termos, quanto & sua finalidade, BADARO apud MAGNO e COMPLOIER
(2021) destacam que o procedimento de documentacao da cadeia de custodia tem como objetivo
assegurar a autenticidade e a integridade da fonte de prova. A autenticidade garante que a prova
seja genuina, e que fora coletada no inicio das investigacdes. Ja a integridade, é a garantia de
que a fonte de prova se encontra integra, e que ndo sofrera alteragdes em suas caracteristicas.

Ja para o Cddigo de Processo Penal, em seu ja mencionado art. 158-A, a cadeia de
custddia tem como objetivo a manutencdo e documentacao da historia cronoldgica do vestigio

criminal coletado'2. A Portaria 82/2014 da SENASP, por sua vez, estabelece como fim precipuo

2y/estigio vem definido no art. 158-A §3° como “todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou
recolhido, que se relaciona a infrag@o penal”. Esse conceito também foi introduzido pela Lei 13.964/19, que andou
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da cadeia de custodia a rastreabilidade dos vestigios criminais, para a preservacao da
confiabilidade e da transparéncia da producdo da prova pericial.

Assim, a importancia da cadeia de custodia repousa justamente em sua finalidade
principal: a preservacao das fontes de provas coletadas a partir do local do crime, como modo
de garantir que ndo sofreram quaisquer manipulacbes para a atribuicdo de autoria e
materialidade a fim de incriminar alguém, ou mesmo para isentar suspeitos de
responsabilidades.

Neste sentido, € dificil pensar no processo penal sem a analise profunda das questdes
atinentes ao direito probatério e a sua regulamentacdo, em especial, no caso tratado pelo
presente trabalho, das provas periciais a serem preservadas pela cadeia de custddia.

Mais adiante, MAGNO e COMPLOIER (2021) levantam o questionamento sobre a
necessidade, ou ndo, de a acusagdo ndo soO apresentar provas de autoria e materialidade do crime
representado, mas de provar o cumprimento da cadeia de custodia nos termos da lei, na fase

investigatoria do processo penal.

Uma primeira observacdo pertinente foi que a legislacdo brasileira introduziu
procedimentos detalhados — até demasiadamente — sobre a cadeia de custédia. Nao
instituiu, no entanto, a obrigatoriedade da prova da cadeia de custodia, como ocorre
nos sistemas da Common Law. Nesses paises, assim como & acusagdo incumbe fazer
prova da autoria e da materialidade de um delito, incumbe-lhes também fazer prova
da cadeia de custodia da prova. Ou seja, hd que se provar que uma prova foi
manipulada corretamente, e demonstrar sua existéncia e cronologia, para que ela seja
admitida como prova em um julgamento (MAGNO e COMPLOIER, 2021).

A conclusdo a que se chega, em que pese haver vozes dissonantes na doutrina, € a de
que ndo ha essa exigéncia em nosso ordenamento juridico, por varios motivos. Em primeiro
lugar, defende-se que repousa sobre o instituto da cadeia de custddia a presuncdo relativa de
regularidade, especialmente em decorréncia de o seu exercicio ser desenvolvido por érgdos
estatais dotados de oficiosidade. Além disso, argumenta-se, também, que a prova da cadeia de
custddia é considerada uma metaprova; uma prova de segundo grau, cujo objetivo é o de fazer
prova da atividade probatoria, sobre a qual recairia o problema do regresso ao infinito — prova
sobre prova.

Por fim, a lei, em que pese tenha regulamentado a exaustdo o procedimento da cadeia
de custodia, ndo exigiu, nem mesmo implicitamente, a obrigatoriedade da prova da cadeia de
custodia. A partir destes argumentos, portanto, MAGNO e COMPLOIER (2021) chegam a

conclusédo sobre a desnecessidade desta prova, exceto quando houver razoaveis suspeitas in

bem ao definir o termo, evitando-se o uso da palavra como sinénimo de “indicio” ou de “prova”. Esses vestigios
podem ser fisicos, quimicos, bioldgicos, reais, virtuais ou telematicos. (MAGNO e COMPLOIER, 2021).
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casu de irregularidades sobre a cadeia de custddia no decorrer da atividade probatoria,
plenamente passiveis de serem levantadas pela defesa durante a instrucao processual.

Nada obstante, MAGNO e COMPLOIER (2021) destacam, ainda, que, apesar de 0
Pacote Anticrime ter incluido no CPP minucias procedimentais quanto a cadeia de custddia, a
lei ndo fixou as consequéncias para o descumprimento das diretrizes insculpidas.

Noutras palavras, o enfoque dado a importancia da cadeia de custodia para persecucdo
penal, como, por exemplo, assegurar, acima de tudo, a integridade da prova, se deu em
detrimento a necessidade de prever os efeitos de um eventual descumprimento. Relegou-se,
portanto, tal problemética aos auspicios da doutrina e da jurisprudéncia, a quem cumprira
resolver tal lacuna. E a partir deste cenario, entdo, que o presente trabalho visa analisar as

implicacdes da quebra da cadeia de custddia da prova no processo penal.

4.2 EFEITOS JURIDICOS DA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA NO PROCESSO
PENAL: QUESTAO DE NULIDADE, DE ILICITUDE OU DE VALORACAO DA PROVA?

Para se melhor compreender os efeitos juridicos e demais implicacBes da quebra da
cadeia de custddia da prova no processo penal, se faz necessario tecer algumas consideraces
sobre a teoria das nulidades — em especial o principio do prejuizo®® — no processo penal
brasileiro. Cabe ressaltar, no entanto, quanto aos sistemas de avaliagdo de provas, que o presente
trabalho ja abordou exaustivamente o tema nos capitulos respectivos, elaborados
exclusivamente para o debate da questdo, cuja leitura cuidadosa sugere-se ao leitor. 1sso se deve
ao fato de que o contetdo de tais institutos impactara diretamente no entendimento sobre a
analise das possiveis consequéncias da quebra da cadeia de custodia da prova.

De antemdo, cumpre relembrar brevemente que a doutrina processualista costuma
diferenciar provas ilegais, provas ilegitimas e ilicitas: a prova ilegal é género, do qual séo
espécies a ilegitima e a ilicita. A prova ilegitima é baseada em violacdo de regra de direito
processual ocorrida dentro do processo, enquanto a ilicita é baseada em violacdo de regra de
direito material promovida fora do processo.

Afinal, conforme ja explicado, o art. 5°, LVI da Constituicdo Federal e o art. 157 do
CPP vedam, expressamente, a utilizacdo de provas ilicitas no processo. Nesse sentido, é
essencial saber que, via de regra, seja a prova ilicita ou ilegitima, ela ndo podera ser utilizada

no processo penal. Todavia, em se tratando de prova ilegitima, isto é, produzida mediante

13 Consoante o art. 563 do CPP “nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nio resultar prejuizo para a
acusacdo ou defesa”. Trata-se do principio do prejuizo ou pas de nullité sans grief.
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violacdo as normas de direito processual, para se ter um melhor entendimento sobre a
possibilidade ou ndo de sua utilizagdo, é preciso conhecer um pouco sobre a teoria das
nulidades, em especial sobre o principio do prejuizo.

Atualmente, a teoria das nulidades do processo penal sofre severas criticas
doutrinarias!*, seja pelo seu contetido, pelo seu ndo acompanhamento as mudangas legislativas
ou até pelo seu desrespeito por parte dos Tribunais Superiores, 0s quais rotineiramente oscilam
seus posicionamentos sobre o tema.

Em que pese isso, ainda hoje, as nulidades processuais sdo tidas como consequéncias
de atos processuais eivados de vicio e que causaram prejuizo a alguma das partes, razdo pela
qual precisarao ser refeitos ou, em caso de impossibilidade, devera ser anulado o respectivo ato
e todos que com ele tenham relacdo. Ademais, as nulidades costumam ser divididas em
absolutas e relativas (BRASILEIRO, 2020, p. 1687-1688).

As nulidades absolutas sdo aquelas nas quais o vicio afeta o interesse publico em
decorréncia da violagdo de norma cogente ou de principio constitucional, razdo pela qual o
prejuizo serd presumido e ela podera ser alegada a qualquer tempo. Por sua vez, as nulidades
relativas sdo aquelas nas quais o vicio atinge interesse preponderante das partes, de forma que
ndo se presume o prejuizo (necessita ser provado), e precisam ser arguidas em momento
oportuno, sob pena de preclusdo e consequente convalidacdo do ato eivado de vicio
(BRASILEIRO, 2020, p. 1691-1699).

Nada obstante as considerages tecidas acima a titulo de contextualizacdo, o STF e 0
STJ vém mitigando as diferencas entre as nulidades absolutas e relativas ao afirmar que, em

ambas, o prejuizo ndo sera presumido, devendo a parte comprova-lo:

Quanto a alegagdo de nulidade por deficiéncia técnica na defesa, a jurisprudéncia
desta Corte ¢ no sentido de que a “demonstragio de prejuizo, de acordo com o art. 563
do CPP, é essencial a alegagdo de nulidade, seja ela relativa ou absoluta” (STF. RHC
122.467, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RHC 177.393 AgR, Relator(a): Min.
Roberto Barroso, 12 Turma, julgado em 21/02/2020.

No ponto, a jurisprudéncia desta Corte Superior é firmada no sentido de que “todas as
nulidades, sejam elas relativas ou absolutas, demandam a demonstra¢do do efetivo
prejuizo para que possam ser declaradas (STJ. AgRg no AREsp n° 713.197/MG,
relator Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma, julgado em 19/04/2016, DJE em
28/04/2016).

Aqui, interessa mencionar que a nulidade é uma consequéncia de um desrespeito as
normas de direito processual, especificamente a forma do ato processual, e que, principalmente,

causa prejuizo a parte. Em paralelo, uma prova resultante da quebra de cadeia de custodia é

14 Exemplificativamente, Aury Lopes Junior critica fortemente o modelo de teoria das nulidades no processo penal
brasileiro em seu manual de Direito Processual Penal e, inclusive, propde uma nova teoria de nulidades a ser
seguida como modelo, com base nos conceitos de ato defeituoso sanavel de insanavel (LOPES JR., 2020, p. 1490-
1494).
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uma prova que desrespeitou normas de direito processual — especificamente os artigos 158-A a
158-F do CPP —, razdo pela qual ela serd ilegitima e podera causar prejuizo a parte e, sendo
caso, ser imprestavel ao processo.

Sendo assim, a discussao sobre a possibilidade de utilizagdo da uma prova que quebrou
a cadeia de custddia também perpassara a analise da ocorréncia de prejuizo a parte (principio
do prejuizo). Nesse sentido, se utilizada como base a teoria da das nulidades do processo penal
brasileiro, aparentemente haveria dois caminhos possiveis a serem seguidos: o0 primeiro seria o
da nulidade absoluta da prova ilegitima, com prejuizo presumido em razdo do desrespeito as
normas de direito processual referentes a cadeia de custodia; o segundo seria o da nulidade
relativa da prova, devendo a parte interessada provar o prejuizo que a quebra da cadeia de
custddia ocasionou a prova e 0 motivo de ela ndo ser Gtil ao processo.

Em uma primeira analise, o segundo caminho aparenta ter mais forca, tanto pela
redagéo do art. 564, IV do CPP, como pelo fato de o desrespeito a alguma etapa da cadeia
custddia, prevista nos incisos do art. 158-B, ndo necessariamente contaminar por completo uma
prova. Exemplificativamente, imagine-se que, durante a cadeia de custddia de uma prova, a
etapa do descarte (art. 158-B, X) foi feita em desacordo com a legislacdo, visto que deveria ter
sido feito em local especifico, e ndo em um lixo comum. Nesse caso hipotético, em que pese 0
desrespeito a legislagdo, a prova foi colhida, transportada e armazenada em condicdes ideais,
motivo pelo qual teve plena capacidade de comprovar a materialidade e os indicios de autoria
do suposto delito.

Ocorre que, a despeito disso, conforme ja mencionado, atualmente o STJ vem
entendendo que mesmo nos casos de nulidade absoluta o prejuizo deve ser comprovado pela
parte para que seja possivel a declaracdo de nulidade de ato praticado em desacordo com a
legislacdo processual.

Nada obstante a tudo isso, acredita-se que a analise da possibilidade de utilizacdo da
prova, que teve sua cadeia de custddia prejudicada, ndo deve ser feita com base na ldgica da
teoria das nulidades, seja ela absoluta ou relativa. Inicialmente, conforme preceitua Aury Lopes
Junior, é preciso entender que, no processo penal, a forma, além de servir como limitadora do
poder punitivo estatal, também €, principalmente, uma garantia para o réu (LOPES JR., 2020,
p. 1019-1033).

A forma existe ndo apenas para que 0s atos procedimentais ocorram de forma
ordenada, mas para garantir que varios principios constitucionais atinentes ao processo penal
sejam observados. Exemplificativamente, a forma (ordem) da oitiva de partes e testemunhas no

processo penal, com o interrogatdrio do acusado sendo o Ultimo ato, serve para garantir o direito



35

a ampla defesa, previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal; a necessidade de alertar o réu
sobre a possibilidade de ficar em siléncio e ndo responder as perguntas que a ele sdo formuladas
serve para garantir a presuncao de nao culpabilidade e o direito a ndo autoincriminacao; entre
outros exemplos.

Nessa esteira, entendido que a forma processual também funciona como importante
garantia do réu, visto que normalmente ela estid atrelada a concretizagdo de principios
constitucionais, quando se quebra a cadeia de custodia de uma prova viola-se uma forma
processual, razdo pela qual o prejuizo a prova é passivel de acontecer e, além disso, deve ser
presumido.

Nessa linha, conforme j& mencionado, a quebra de cadeia custddia ndo implicard na
necessaria prejudicialidade e consequente inutilizacdo da prova em razdo de sua ilegitimidade,
porém, isso pode ocorrer, e 0 6nus de comprovar que a gquebra da cadeia de custddia ndo
ocasionou prejuizo a prova e, consequentemente, ao processo, deve ser do juiz, e ndo da parte.
Aqui, deve-se aplicar o que Aury Lopes Junior chama de inversao dos sinais (LOPES JR., 2020,
p. 1009-1016).

Conforme exposto, a forma processual existe também para garantir a efetivacdo de
principios constitucionais, razdo pela qual o seu desrespeito deve conduzir a uma presuncéao de
prejuizo a parte, mas que, na pratica, pode ndo ocorrer. Nessa linha, os procedimentos previstos
na cadeia de custodia correspondem a uma forma processual que existem para garantir a
idoneidade da prova e, se violados, devem acarretar a presuncdo de prejuizo dela.

Por tal razdo, apesar de ndo necessariamente a prova estar viciada em virtude da
quebra de cadeia de custodia, o juiz é quem deve explicar o motivo do ndo vicio, e ndo a parte
explanar os motivos de eventual vicio. A parte ja teve uma garantia (a forma processual) violada
e, além disso, o proprio Estado é o responsavel pelo regular funcionamento da cadeia de
custddia, motivo pelo qual o natural é que ele — o Estado, por meio do juiz — tenha as melhores
condigdes de explicar o porqué de a prova nao ter sido contaminada, com base no sistema do
convencimento motivado e no art. 566 do CPP.

Por este motivo, BADARO (2017, p. 532-533) inicia sua analise sobre as
consequéncias da violagdo da cadeia de custddia explicando que ha duas possiveis solucdes

para a questao:

A primeira, considerar que a prova se torna ilegitima, ndo podendo ser admitida no
processo; a segunda, superar o problema de admissdo da prova e resolver o problema
do vicio da cadeia de custodia dando menor valor ao meio de prova produzido a partir
de fontes de prova cuja cadeia de custddia tenha sido violada. Ou seja, trata-se de
discussio sobre admissibilidade e valoracéo da prova (BADARO, 2017, p. 532-533).
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Assim, conclui sua andlise se filiando a corrente doutrinéria cujo entendimento
considera que meras irregularidades da cadeia de custodia ndo sdo aptas a causar a ilicitude da

prova, devendo-se o problema ser resolvido no momento da valoracao:

Nio ¢ a cadeia de custodia a prova em si. Mas sim uma “prova sobre prova”. Sua
finalidade é assegurar a autenticidade e integridade da fonte da prova, ou mesmo a sua
mesmidade. Ela, em si, ndo se destina a demonstrar a veracidade ou falsidade de
afirmac@es sobre fatos que integram o thema probandum. Ainda que com cuidados
redobrados, é possivel que mesmo em casos nos quais haja irregularidade na cadeia
de custoddia, a prova seja aceita e admitida sua producdo e valoracdo. Por outro lado,
no caso de vicios mais graves, em que se tenha dividas sobre a autenticidade ou
integridade da fonte de prova, em que haja uma probabilidade de que a mesma tenha
sido adulterada, substituido ou modificada, isso enfraquecera seu valor, cabendo ao
julgador, motivadamente, fazer tal analise. (BADARO, 2017, p. 535).

Em sentido contrério, como ja exposto, defende LOPES JUNIOR (2020, p. 459), a0
argumentar que a consequéncia da quebra da cadeia de custddia para o processo penal é a
exclusdo fisica da prova e de toda dela derivada, proibindo sua valoracdo probatéria pelo
julgador. Assim, entende o autor que se trata de prova ilicita, ndo havendo sequer necessidade
de demonstracdo de prejuizo pela parte que a alega.

No mesmo caminho de Aury Lopes Junior percorrem MENEZES; BORRI; SOARES
(2018, p. 16-19), afirmando que a quebra da cadeia de custodia, geradora de quaisquer violacdes
no seu tramite procedimental, tera como consequéncia a ilicitude da prova produzida nestes
termos, concluindo-se pela obrigatoriedade de exclusédo de tal elemento da persecucao penal.

Neste sentido, os autores mencionados vao além, defendendo, inclusive, a excluséo de
quaisquer outras provas derivadas daquela obtida a partir da quebra da cadeia de custodia, nos
termos propostos pela Teoria da Contaminacdo dos Frutos da Arvore Envenenada,

argumentando no seguinte sentido:

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 & luz de toda a principiologia
constitucional. Se houve a quebra da cadeia de custddia e, por consequéncia, a perda
da credibilidade da prova, que ao ser apreendida, por exemplo, ndo foi acondicionada
de forma adequada, ela seré considerada ilicita (MENEZES; BORRI; SOARES, 2018,
p. 16-19).

Cumpre ressaltar, ainda, que o entendimento dos mencionados autores foi estruturado

em pesquisa realizada anteriormente as recentes alteragdes legais, que incluiram a conceituacao
e formalizacdo da cadeia de custodia no Codigo de Processo Penal, o que ndo representou
obstaculo a argumentacéo no sentido de que a violagdo da cadeia de custddia gera a ilicitude da
prova nos termos proibidos pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVI, bem

como pelo CPP, em seu art. 157.
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GERALDO PRADO (2019, p. 124-131) também se filia a0 mesmo posicionamento,
no sentido de que a quebra da cadeia de custddia gera tratamento de ilicitude da prova, nos

termos dispostos pela Constituicao e pelo CPP. Esclarece o autor:

Enquanto o direito brasileiro ndo dispde de regra especifica sobre a cadeia de custodia
das provas a consequéncia de sua violagdo ha de ser retirada da constatagdo de que o
contraditério, como condigdo de validade constitucional do ato processual, igualmente
foi violado, tornando ilicita a prova remanescente. Evidente que a especificidade das
questdes probatdrias concernentes ao esquema da fiabilidade — a “prova sobre a
prova” — demandam tratamento legal que também considere essa especificidade. No
entanto, enquanto ndo houver regra a respeito, a violacdo do devido processo legal e
do processo equitativo pela via da ruptura do contraditério por quebra da cadeia de
custodia das provas implica em tratamento de ilicitude ao nivel constitucional.
(PRADO, 2019, p. 124-131)

No mesmo sentido caminham CHROMINSKI e FIUMARI (2021, p. 12-15). Antes de
tracarem seu posicionamento, referidos autores esclarecem que a doutrina diverge quanto as
consequéncias geradas por eventual quebra da cadeia de custodia da prova, sustentando que a
questdo pode ser enfrentada enquanto um problema de: 1) autenticidade da prova, que podera
ser solucionado através da valoracdo a ser exercida pelo julgador no caso concreto; 2) de
nulidade da prova, cujo elemento principal, conforme ja discorrido no presente trabalho é a
exigéncia de demonstracdo de prejuizo pela parte que alega, e possivel preclusdo do direito de
alegar; ou 3) de ilicitude da prova, cuja consequéncia imediata é o seu desentranhamento dos
autos.

Por fim, os autores mencionados estabelecem seu entendimento no sentido de que a
prova produzida sob violacdo da cadeia de custodia deve ser julgada inadmissivel no processo
penal, devendo ser, portanto, inutilizada e desentranhada do processo. No entanto, sopesam o
posicionamento mencionado nos casos de violacdo superficial da cadeia de custddia: “ou seja,
quando ndo ha o comprometimento substancial da prova de modo que se mantenha confiavel o
seu contetdo”, de modo que julgam pertinente a manutencao da prova no processo mediante a
demonstracdo por parte da acusagdo de que ndo houve prejuizo ao acusado.

Nada obstante, MAGNO e COMPLOIER (2021, p.18-23) defendem, na mesma linha
da doutrina majoritaria, que eventuais vicios na cadeia de custddia ndo ensejam, por si proprios,
imprestabilidade da prova produzida sob a 6tima da nulidade e inadmissibilidade de provas
ilicitas. Mencionados autores argumentam, na verdade, que a quebra da cadeia de custddia

ensejaria mera irregularidade processual a ser tratada da seguinte maneira:

Isso porque eventual defeito ou irregularidade na cadeia de custddia é uma questio de
autenticidade, que trard consequéncias no peso da prova, a ser valorado pelo juiz
quando da prola¢do de sua decisdo. Inicialmente, ndo vemos motivo para se adjetivar
eventual quebra como “nulidade” ou como “prova ilicita”, conforme anotado por
Guilherme de Souza Nucci e Rogério Sanches Cunha. A ocorréncia de
irregularidades, principalmente se simples e isoladas, ndo podem levar ao descarte
automatico da prova. E necessaria a apuragdo, em concreto, se, ainda que detectada a
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ocorréncia de irregularidades formais, houve implicacdo concreta na prestabilidade
ou ndo da fonte e do meio de prova, com comprometimento da credibilidade do meio
de prova. (MAGNO e COMPLOIER, 2021, p. 18-23).

Além disso, 0s autores em mencao trazem brevemente como o direito comparado trata
desta questdo, demonstrando que, mesmo nos paises de tradicdo da Common Law, como 0s
Estados Unidos, onde a prova da cadeia de custodia é um dos meios para demonstrar a
autenticidade da evidéncia, ndo ha que se falar em inadmissibilidade da prova por simples
irregularidades na cadeia de custddia. Ainda, em paises de tradi¢cdo romano-germanica, como a
Espanha, também se consolidou o entendimento que eventuais irregulares configuram uma
prova irregular, e ndo necessariamente ilicita (MAGNO e COMPLOIER, 2021, p. 18-23).

Expostos 0s posicionamentos doutrinarios acima, cabe esclarecer o posicionamento
assumido por este trabalho acerca da problematica levantada: nos parece desarrazoado
estabelecer antecipadamente que quaisquer ilegalidades praticadas no decorrer da cadeia de
custodia implicariam em ilicitude da prova por ela obtida. Afinal, conforme ja exposto, o
procedimento de custodia da prova abarca uma série de atos administrativos que nao
necessariamente guardam uma relacdo profunda de inteireza e idoneidade da prova ali gerida.

O procedimento de custddia, como um todo, é essencial para a garantia de integridade
e confiabilidade da prova coletada e processada durante as investigacdes. No entanto,
determinados atos, quando analisados isoladamente, ndo sdo suficientes para tal garantia. Visto
desta forma, um mero erro de etiquetagem, por exemplo, ndo levaria, necessariamente, a
inidoneidade da prova custodiada. E preciso mais elementos e anélises para se chegar a esta
concluséo.

Assim, nos parece mais acertado aplicar o entendimento de possivel valoracdo da
prova gerida a partir da quebra da cadeia de custodia, durante o processo penal, na oportunidade
em que, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, bem como do convencimento motivado
do julgador, se possa analisar com mais acuidade sobre a prestabilidade ou ndo daquele
elemento probatdrio, nos termos da lei e da Constituicdo. Filiando-se, assim, ao entendimento
da doutrina majoritaria, em especial do autor ja& mencionado, Gustavo Badaro.

Nessa esteira, cabe, a partir de agora, compreender como 0s Tribunais Superiores

Brasileiros vem analisando o tema.
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5 EFEITOS PROCESSUAIS DA QUEBRA DE CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA NACIONAL

Conforme ja analisado no capitulo antecedente, o tema cadeia de custodia abrange uma
discussdo doutrinaria aprofundada quanto aos efeitos de seu eventual descumprimento no
processo penal.

Nesta toada, pode-se resumir a discussao, nos termos ja citados anteriormente, que as
consequéncias geradas por eventual quebra da cadeia de custddia da prova podem ser
enfrentadas enquanto um problema de: 1) autenticidade da prova, que podera ser solucionado
através da valoracdo a ser exercida pelo julgador no caso concreto; 2) de nulidade da prova,
cujo elemento principal, conforme ja discorrido no presente trabalho, é a exigéncia de
demonstracdo de prejuizo pela parte que alega, e possivel preclusdo do direito de alegar; ou 3)
de ilicitude da prova, cuja consequéncia imediata é o seu desentranhamento dos autos, sem
necessidade de valoracdo da ilicitude no caso concreto (CHROMINSKI e FIUMARI, 2021, p.
12-15).

Conforme dito, parte da doutrina assevera que ndo seria possivel admitir qualquer falha
ou interferéncia durante a cadeia de custddia que pudesse causar a inutilidade da prova dela
advinda. De modo que qualquer irregularidade na cadeia de custddia seria suficiente para a
imprestabilidade da prova. No entanto, a doutrina majoritéria e a jurisprudéncia caminham no
sentido de ser necessaria uma valoracdo da prova no caso concreto, para que se possa analisar
com mais acuidade sobre sua prestabilidade ao processo penal, nos termos da lei e da
Constituigo.

No entanto, além de entender como se deve enfrentar a problematica da violacdo da
cadeia de custddia, é necessario entender quais as consequéncias geradas por tal violacdo: 1)
simples inutilidade e desentranhamento da prova ilegal advinda da quebra da cadeia de
custddia; ou 2) trancamento absoluto da a¢do penal.

Em primeiro lugar, cabe percorrer um pouco da jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica sobre o tema.
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5.1 JURISPRUDENCIA DO STJ

A 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC n°® 653515-RJ, em
23 de novembro de 2021, de relatoria da Ministra Laurita Vaz e do Ministro Rogério Schietti,
seguiu o posicionamento da doutrina majoritaria ao se manifestar no seguinte sentido: As
irregularidades constantes da cadeia de custodia devem ser sopesadas pelo magistrado com
todos os elementos produzidos na instrucdo, a fim de aferir se a prova é confiavel. STJ. 62
Turma. HC 653.515-RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. Acd. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado
em 23/11/2021 (Info 720).

Em suma, consta no processo de origem que o paciente foi preso em outubro de 2020
pelo cometimento dos delitos previstos nos artigos 33, caput, e 35 da Lei n® 11.343/2006, ao
ser apreendido 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.

Em sede de Habeas Corpus, a defesa alegou, entre outros argumentos, que houve
quebra da cadeia de custddia, devido a pericia ter confirmado que as drogas apreendidas foram
entregues para elaboracdo do laudo em embalagem inadequada e sem o lacre necessario para a
manutencdo da prova, fato que comprovaria a inutilidade da prova colhida e, por consequéncia,
afastaria a materialidade do crime.

Com base na Simula n° 648 do Superior Tribunal de Justica, a Rel. Min. Laurita
Vaz julgou inicialmente prejudicado o Habeas Corpus por ter sido prolatada sentenca
condenatoria apos a sua impetracao, mas restou vencida. O Min. Rogerio Schietti, afastando-se
da tese de que qualquer quebra na cadeia de custodia configuraria de forma automaética a
exclusdo da prova analisada e qualquer outra decorrente dela, sugeriu que a analise da
inadmissibilidade ou nulidade da prova fosse analisada casuisticamente.

Para o autor do voto vencedor, o Cadigo de Processo Penal ndo tratou especificamente
das consequéncias juridicas do descumprimento de qualquer das fases que compdem a cadeia
de custddia, de forma que caberia a propria autoridade judicial competente a andlise e
sopesamento de todo o cenario comprobatdrio para que se possa afirmar que determinada prova
ndo deve mais compor o processo penal.

No caso concreto, ndo houve seguranca sobre a materialidade do crime ja que o reu

alegou que néo era traficante, confessando que trabalhava como olheiro para o trafico, mas ndo

15 Simula 648 do STJ - A superveniéncia da sentenca condenatoria prejudica o pedido de trancamento da acédo
penal por falta de justa causa feito em habeas corpus.
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sabia 0 que estava dentro da sacola, além da existéncia de contradigdo nos depoimentos das
préprias testemunhas de acusa¢do, o que levou a absolvicao pelo delito de trafico de drogas.

Assim, a conclusdo a que se chega é a de que o posicionamento adotado pelo Superior
Tribunal de Justica no referido julgamento segue o entendimento da doutrina majoritaria, no
sentido de que a mera quebra da cadeia de custddia ndo enseja, necessariamente, ilegalidades
capazes de gerar, por si proprias, ilicitude da prova custodiada, haja vista que, para aferir sua
inadmissibilidade, é necessario a realizacdo de um juizo concreto sobre sua confiabilidade e
integridade, nos autos do processo respectivo, sob o manto do contraditério e da ampla defesa.

Afinal, uma simples embalagem inadequada utilizada para a pericia da substancia
encontrada em posse do réu ndo gera ilegalidade da prova pericial produzida. Trata-se de mera
irregularidade perpetrada no decorrer da cadeia de custodia que, de fato, representa violacdo da
lei, mas ndo representa, per si, indicativo de contaminacao ilegal da prova produzida. Para se
avaliar se houve ou ndo tal contaminacdo, repita-se: hd necessidade de averiguacdo pela
autoridade julgadora no processo.

Ainda, no ano de 2017, o STJ proferiu decisdo em sentido semelhante a anteriormente
tratada, aduzindo que “a auséncia de lacre em todos os documentos e bens - que ocorreu em
razdo da grande quantidade de material apreendido - ndo torna automaticamente ilegitima a
prova obtida”. STJ. 5% Turma. RHC 59414-SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado
em 27/6/2017 (Info 608).

Assim, o STJ tem enfrentado o tema “quebra da cadeia de custodia da prova” enquanto
um problema de autenticidade da prova, cuja consequéncia € a atribuicdo ao julgador o dever
de andlise fundamentada sobre a idoneidade, confiabilidade e integridade da prova, a fim de
aferir sua eventual imprestabilidade ao processo.

Além disso, o STJ tem proferido diversas decisdes sobre o tema, embora atinentes a
outras problematicas, como por exemplo em 2019, quando referido Tribunal Superior se
manifestou no sentido de que a auséncia de juntada integral dos &udios coletados em
procedimento de interceptagdo telefonica consiste em violagdo da cadeia de custodia®®.

O caso concreto tratava sobre uma investigacdo voltada a apuracdo de trafico de
drogas, durante a qual decretou-se interceptacdo telefonica, cujos audios apontaram para a
participacdo de um militar. Assim, o militar foi denunciado na Justica Militar. Os dialogos
interceptados foram juntados aos autos do processo penal militar como prova emprestada,

oriundos da vara criminal.

16 RHC 77.836/PA, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 05/02/2019.
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Ocorre que 0 juiz da vara criminal ndo remeteu a Justica Militar a integralidade dos
audios, mas apenas 0s trechos em que se entendia que havia a participacdo do militar. O STJ
entendeu que esse procedimento ensejou na quebra da cadeia de custddia da prova, explicando
que a cadeia de custodia da prova consiste no caminho que deve ser percorrido pela prova até
a sua andlise pelo magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia indevida durante esse
tramite processual pode resultar na sua imprestabilidade.

Em outra oportunidade, o STJ se posicionou no mesmo sentido, aduzindo que a defesa
deve ter acesso a integralidade das conversas advindas nos autos de forma emprestada, sendo
inadmissivel que as autoridades de persecucdo facam a sele¢do dos trechos que ficardo no
processo e daqueles que serdo extraidos. A apresentacdo de somente parcela dos audios, cuja
filtragem foi feita sem a presenca do defensor, acarreta ofensa ao principio da paridade de armas
e ao direito a prova, porquanto a pertinéncia do acervo probatdrio ndo pode ser realizada apenas
pela acusacdo, na medida em que gera vantagem desarrazoada em detrimento da defesa. STJ.
62 Turma. REsp 1.795.341-RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 07/05/2019 (Info 648).

Por fim, é fundamental expor, também, que em outras oportunidades o STJ tem
enfrentado o tema enquanto um problema de nulidade da prova, cujo elemento principal,
conforme ja discorrido no presente trabalho, € a exigéncia de demonstracéo de prejuizo pela
parte que alega, e possivel preclusdo do direito de alegar. Como exemplos:

A defesa ndo conseguiu demonstrar de que maneira teria ocorrido a quebra de cadeia
de custddia da prova e a consequente macula que demandaria a exclusdo dos dados
obtidos dos autos do processo criminal. Assim, ndo € possivel reconhecer o vicio pois,
a teor do art. 563 do Cddigo de Processo Penal, mesmo os vicios capazes de ensejar
nulidade absoluta ndo dispensam a demonstracao de efetivo prejuizo, em atencédo ao
principio do pas de nullité sans grief” (STJ, AgRg no RHC 153.823/RS, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 28/09/2021,
DJe 04/10/2021).

Ademais, importante destacar que a jurisprudéncia desta Corte Superior se firmou no
sentido de que, no campo da nulidade no processo penal, vigora o principio pas de
nulité sans grief, previsto no art. 563, do CPP, segundo o qual, o reconhecimento de
nulidade exige a comprovagdo de efetivo prejuizo (Simula 523/STF). Desse modo,
como as provas existentes nos autos ou foram colhidas na fase inquisitorial e
posteriormente contraditadas em Juizo, ou foram produzidas em conformidade com
os principios do contraditorio e da ampla defesa em sede judicial, sdo bastantes para
demonstrar que os crimes ocorreram do modo como descritos na inicial acusatoria,
ndo tendo a defesa apontado prejuizos ocorridos em razdo dos alegados vicios” (STJ,
AgRg no AREsp 1764654/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 10/08/2021, DJe 16/08/2021).

Ademais, importante destacar que a jurisprudéncia desta Corte Superior se firmou no
sentido de que, no campo da nulidade no processo penal, vigora o principio pas de
nulité sans grief, previsto no art. 563, do CPP, segundo o qual, o reconhecimento de
nulidade exige a comprovacdo de efetivo prejuizo. Desse modo, a contradicdo do
nimero de cigarros apreendidos ndo proporcionou prejuizo para a demonstragdo da
materialidade do crime imputado ao acusado, sendo indubitavel que o réu manteve
em deposito pelo menos 1.050 magos de cigarros estrangeiros sem a devida
documentacdo da regular internalizacdo em territdrio nacional. Assim, a defesa nao
logrou demonstrar prejuizo em razdo do alegado vicio, visto que a condenagdo se
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sustenta nos 1050 macos apreendidos” (STJ, AgRg no AREsp 1847296/PR, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
22/06/2021, DJe 28/06/2021).

Assim, conclui-se a andlise da jurisprudéncia proferida pelo Superior Tribunal de
Justica, de acordo com os julgados apresentados, em diversas oportunidades o STJ entendeu
pela eventual ilegitimidade ou nulidade das provas produzidas no decorrer de uma cadeia de
custddia violada.

Por fim, cabe percorrer brevemente pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

(STF) sobre as consequéncias da quebra da cadeia de custddia.

5.2 JURISPRUDENCIA DO STF

Como exemplo, cita-se duas oportunidades recentes, em que o STF decidiu o tema.
Vejamos.

No julgamento do Habeas Corpus n° 214.908-RJ, ocorrido em 2022, sob relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, a Segunda Turma do STF acatou por unanimidade as razoes
impetradas, concluindo-se pelo trancamento definitivo da acdo penal n°® 0266372-
12.2018.8.19.0001, tendo em vista a auséncia de justa causa e a impossibilidade de
desenvolvimento valido do processo?’.

O caso concreto tratava sobre denuncia oferecida em detrimento do impetrante pela
pratica do crime do art. 7°, 1X, da Lei 8.137/1990, em razdo da apreensdo de 280 (duzentos e
oitenta) isqueiros impréprios para consumo expostos a venda em sua loja. No entanto,
constatou-se durante o julgamento do Habeas Corpus em mencéo, que toda a etapa investigativa
realizada, desde a busca e apreensdo dos produtos supostamente falsificados, iniciada a partir
de peticdo protocolada na Delegacia de Repressdo aos Crimes contra a Propriedade Imaterial,
que estranhamente ndo foi juntada ao processo, apresentava graves falhas probatdrias que
repercutiram sobre a fase judicial de instrucdo e julgamento.

Assim, os vicios constatados, por conclusdo do julgador, constituiram claro
descumprimento as regras legalmente previstas aos arts. 158-A e 158-B do CPP, que impdem
a garantia e a manutencdo da cadeia de custodia da prova. Como consequéncia deste

descumprimento, entendeu o julgador que:

(...) Néo resta outra solucéao a autoridade judicial além de declarar a ilicitude da prova
produzida em virtude da violagdo ao dispositivo previsto pelo art. 5°, LVI, da CF/88
(“sao proibidas, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”), tendo em vista a

" STF - HC: 214908 RJ, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 15/09/2022, Data de Publicagao:
PROCESSO ELETRONICO DJe-186 DIVULG 16/09/2022 PUBLIC 19/09/2022.
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auséncia de garantias epistémicas que possibilitem a averiguacdo da validade da
prova. (...) No caso em analise, os vicios dos laudos periciais e a completa destruigio
dos produtos apreendidos torna absolutamente impossivel o controle epistémico da
validade da prova produzida, seja para fins de admissédo da acusacao, para o exercicio
do direito de defesa ou para o julgamento da a¢do penal. (...) Registre-se que consoante
assentei ao julgar o HC 107.263/SP, Segunda Turma, DJe 5.9.2011, e tenho
reiteradamente afirmado, néo se deve banalizar o uso e a admisséo de persecucoes
penais, pois tal atitude afronta ndo sé as normas legais e jurisprudenciais vigentes,
mas também o principio da dignidade da pessoa humana, o qual, entre nds, tem base
positiva no artigo 1°, I, da Constituicdo Federal.

Vale mencionar que o Ministro Relator utilizou como precedente em sua
fundamentacdo um julgamento proferido pelo STJ, em 2014, no Habeas Corpus n°® 160.662.

Ou seja, 0 precedente citado trata, explicitamente, a questdo da quebra da cadeia de
custddia enquanto um problema de ilicitude da prova, na completa contramao da jurisprudéncia
mais atual do STJ. A consequéncia gerada, conforme demonstrada, foi o trancamento da acéo
penal por auséncia de justa causa, apds analise detida das razdes factuais e juridicas do caso
concreto.

Por outro lado, durante o julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
216.203-S&o Paulo, sob relatoria do Ministro Nunes Marques, proferido também no ano de
2022, a Segunda Turma do STF entendeu pela inadmissibilidade da via eleita — o Habeas
Corpus — por ndo comportar dilacdo probatoria, para reexame do conjunto fatico-probatério
produzido nas instancias ordinarias, com vistas ao acolhimento da tese defensiva — ocorréncia
de quebra de cadeia de custddia da prova,

A pretensdo, em sintese, consistia no reconhecimento da quebra da cadeia de custodia
como fundamento para o trancamento da acdo penal, por absoluta incerteza da materialidade.

Como precedentes, o relator citou os seguintes, dentre outros: HC 175.924 AgR,
ministro Gilmar Mendes; HC 182.710 AgR, ministro Alexandre de Moraes; HC 190.845 AgR,
ministro Ricardo Lewandowski; RHC 143.055 AgR, ministro Edson Fachin.

Nada obstante, é importante ressaltar que, embora o julgador tenha se manifestado pela
inadmissibilidade da via eleita para reexame do conjunto fatico-probatorio produzido nas

instancias ordinarias, com vistas ao acolhimento da tese defensiva — ocorréncia de quebra de

8 EMENTA AGRAVO INTERNO EM HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA. NECESSARIO REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. PEDIDO
DE TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. INVIABILIDADE. EXCEPCIONALIDADE NAO
DEMONSTRADA. HABEAS CORPUS INDEFERIDO. 1. O habeas corpus é via adequada ao trancamento da
acdo penal apenas em casos excepcionais, de evidente atipicidade da conduta, extin¢cdo da punibilidade ou
auséncia de justa causa. 2. E inadmissivel, na via estreita do habeas corpus, a qual ndo comporta dilacio
probatéria, o reexame, com vistas ao acolhimento da tese defensiva — ocorréncia de quebra de cadeia de custddia
da prova —, do conjunto fatico-probatério produzido nas instancias ordinarias. 3. Agravo interno desprovido.
(STF - HC: 216203 SP, Relator: NUNES MARQUES, Data de Julgamento: 26/09/2022, Segunda Turma, Data
de Publicagio: PROCESSO ELETRONICO DJe-200 DIVULG 05-10-2022 PUBLIC 06-10-2022).
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cadeia de custddia da prova, consta no julgado a ressalva de que “0 habeas corpus é via
adequada ao trancamento da acdo penal apenas em casos excepcionais, de evidente
atipicidade da conduta, extin¢do da punibilidade ou auséncia de justa causa”.

Ou seja, embora haja aparente contradicdo entre ambos os precedentes ora tratados, ao
analisar-se detidamente o contetdo de cada um, tem-se que, na verdade, o primeiro julgado
trata de situacdo excepcional em que se entendeu cabivel o reexame do conjunto fatico-
probatorio produzido nas instancias ordinarias, enquanto o segundo nédo se enquadrou em tal
excepcionalidade.

Além disso, é importante mencionar, também, que embora o STF trate o tema das
consequéncias da quebra da cadeia de custddia enquanto um problema de ilicitude, cuja
consequéncia imediata é o seu desentranhamento dos autos, conforme citado, referido Tribunal
utiliza como fundamento a necessidade de analise detida do conjunto probatério produzido
processualmente no caso concreto.

De forma que € possivel concluir que, seja pela tese da nulidade, da ilicitude ou da
autenticidade da prova produzida em violacdo a cadeia de custodia, ha necessidade de analise
do caso concreto para se aferir a capacidade de tal contetdo probatério violar o devido processo
legal penal.

Assim, no caso do primeiro julgamento do STF, acima citado, a consequéncia gerada
ndo foi a simples inutilidade da prova colhida e seu desentranhamento dos autos, mas foi o
reconhecimento de auséncia da justa causa para a acdo penal, ensejando no seu trancamento
absoluto. Afinal, a prova fulminada pela ilegalidade representava a base para a dendncia, de
modo que sua imprestabilidade significou o afastamento dos indicios minimos de materialidade
do crime.

Situacdo diferente seria, por exemplo, um caso em que, além da prova pericial
reconhecidamente ilegal, houvesse outras espécies de provas que sustentassem a acao penal e,
assim, possibilitassem a sua continuidade.

Desta forma, a conclusdo a que se chega é que, sendo as provas consideradas ilegais,
cabe ao julgador, sob o manto do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
analisar o nivel do impacto gerado pelo referido contetido probatério nos sustentaculos da acdo
penal, em especial da justa causa. Apenas assim, se entenderd, caso a caso, as consequéncias
geradas pela violacdo da cadeia de custodia: a inutilidade da prova ou o trancamento definitivo

da acéo penal.



46

6 CASOS CRIMINAIS REAIS SOB A OTICA DA QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Para finalizar o presente trabalho, pretende-se, neste breve capitulo, trazer a luz dois
casos criminais que apresentaram, durante os julgamentos, graves falhas investigatorias e
policiais, que resultaram em violagdes da cadeia de custddia da prova.

No entanto, cada um destes casos apresentou desfechos diferentes: no primeiro, o
famoso caso americano O.J. Simpson, obteve-se absolvicdo do acusado a partir de teses
defensivas trabalhadas em cima da quebra da cadeia de custodia da prova, geradas por
ingeréncia investigatdria; no segundo, o caso brasileiro do menino Evandro, também chamado
de “as bruxas de Guaratuba”, obteve-se a condenacédo de quatro dos sete acusados.

Com isto, € possivel ilustrar como a quebra da cadeia de custodia pode gerar duas
formas de injustica: o livramento de evidentes criminosos, ou a condenacdo social e criminal
de inocentes. Assim entdo, torna-se latente a relevancia do tema para o processo penal, seja sob
a Otica da sociedade, que confia ao Estado o jus puniendi, seja sob a Otica dos direitos

fundamentais dos réus, submetidos a um sistema naturalmente desigual.

6.1 A IMPORTANCIA PARADIGMATICA DO CASO AMERICANO “0.J. SIMPSON”

Ao discutir as problematicas referentes a cadeia de custddia, ao manuseio de vestigios
criminais e a importancia destes elementos para uma persecucao penal idénea, vem em destaque
o cléssico caso criminal de O.J. Simpson, ocorrido no ano de 1994, em Los Angeles (EUA),
conhecido como “o julgamento do século”.

0.J Simpson, um ex-jogador de futebol americano dos Estados Unidos, apds o
envolvimento em um duplo homicidio, que resultou no assassinato brutal de sua ex-esposa,
Nicole Simpson, e de Ron Goldman, amigo de Nicole, foi absolvido devido a irregularidades e
violagOes da cadeia de custddia, tais como inadequacdo na preservacdo do local do crime e
coleta incorreta de vestigios criminais.

Isto porque, de acordo com a investigacdo policial no local do crime, havia muitas

evidéncias fisicas contra o acusado O. J. Simpson. Vejamos:

Nicole jazia ao pé dos quatro degraus que davam acesso a um patamar e a porta da
frente da casa. A poca vermelha que a rodeava era maior que ela prdpria. O sangue
cobria a maior parte do caminho ladrilhado e ladeado de arbustos, que se prolongava
até as escadas. Quando Riske apontou a lanterna para a direita, viu outro corpo, desta
vez o de um jovem musculoso. O cadaver, que mais tarde seria identificado como
Ronald Goldman, tinha a camisa puxada sobre a cabeca e estava caido contra a grade
de metal que separava o0 nimero 875 da propriedade vizinha. Junto aos pés de
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Goldman, Riske identificou trés objetos: um gorro preto, um envelope branco
manchado de sangue e uma luva de couro. Voltando-se novamente para Nicole, o
policial distinguiu ao lado do corpo uma Unica marca, ainda fresca, deixada pelo
calcanhar de um sapato. Porém, provavelmente o detalhe mais importante para Riske
foi o que ele ndo encontrou: apesar da quantidade de sangue, ndo havia pegadas
sangrentas saindo pelo portdo em direcdo a calgada. (TOOBIN, 2016, p, 38-39).

Nada obstante, no decorrer do julgamento, a defesa do acusado contestou todo o
trabalho feito pela policia e pela equipe pericial do caso. Alegou, por exemplo, inadequacdes
nos procedimentos promovidos pelos policiais, a saber: a) coletar amostras de vestigios sem
luvas; b) violacdo da cena do crime (ndo devidamente isolada); c) auséncia de identificagéo e
registro adequados ao recolhimento iddneo dos materiais probatorios.

De forma mais detalhada, TOOBIN (2016, p. 344-358) descreve minuciosamente um
dos pontos cruciais que garantiu a vitoria da defesa no julgamento: a impugnacédo do exame de
DNA feito a partir dos vestigios de sangue encontrados no local do crime. “A melhor maneira
de acatar era encontrar falhas na fase inicial, isto €, nas técnicas de coleta e preservacdo das
provas utilizadas pela policia” (TOOBIN, 2016, p. 347). Vejamos:

A exibicdo das provas forenses comecou com o depoimento de Dennis Fung, o
diminuto e afavel criminalista de 34 anos que coletou as provas da Bundy Dr e na
Rockingham (local do crime) na manha ap6s o crime. A primeira vista, eram provas
devastadoras. Vérios dos policiais que primeiro chegaram a cena do crime notaram a
mancha de sangue no portéo dos fundos; o sangue se via exatamente onde um intruso,
apos atravessar a lateral da casa, teria colocado a méo esquerda para abrir o portdo e
deixar o local. Fuhrman mencionou o sangue no portdo em trés pontos diferentes de
seu relatdrio sobre a cena do crime. Os testes de DNA deram resultados praticamente
conclusivos: havia uma probabilidade de um em 57 bilhGes de que o sangue ndo
pertenceria a O.J — que coincidentemente apareceu com um corte na mao esquerda na
manha seguinte ao crime. Com provas muito menos convincentes, ja se enviou muita
gente ao corredor da morte. Sheck (advogado de defesa) ndo se intimidou. Primeiro,
frisou que Fung sé coletou o sangue no portdo no dia 03 de julho de 1994, trés semanas
apo6s os assassinatos. (...) Também examinou fotos da cena do crime. Embora a
imagem estivesse desfocada e um tanto ambigua, Scheck podia facilmente sustentar
que o sangue ndo estava |4 no dia 13 de junho. (...) No entanto, Scheck ndo tinha
terminado. Focou-se no depoimento de Thano Peratis, o enfermeiro da policia que
tirou 0 sangue de Simpson na tarde de 13 de junho, na sede do DPLA (Departamento
de Policia de Los Angeles). Inquirido durante a audiéncia preliminar, Peratis declarou
que havia tirado cerca de 8 mililitros de sangue do réu — uma quantidade padréo. (...)
Os exames posteriores respondiam por apenas cerca de 6,5 mililitros de sangue, o que
levou o advogado a concluir que parte da amostra colhida de Simpson havia
“desaparecido”. Scheck também encontrou um perito que afirmou que o sangue
proveniente do portdo continha EDTA, um conservante usado no tubo de ensaio que
guardava a amostra. (TOOBIN, 2016, p. 348-351).

Ou seja, € evidente que o arsenal probatorio juntado ao processo pela acusagdo seria
suficiente para a condenacdo do réu. No entanto, uma defesa extremamente preparada para
impugnar cada detalhe da investigacdo, inclusive com a contratacdo de peritos préprios, foi
capaz de reverter o caso em favor do acusado, a partir de argumentos baseados majoritariamente

em falhas cometidas no decorrer da cadeia de custédia da prova.
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A argumentacao defensiva foi, entéo, incontestavelmente bem-sucedida em gerar uma
duvida razoével acerca da culpabilidade do réu, tornando, no caso discutido, inalcangavel o
standard probatorio, a partir da comprovacéo da quebra da cadeia de custddia da prova pelos
investigadores, o que levou a absolvigcdo de O.J. Simpson.

Desta forma, ap6s 0 ano de 1994, em razdo da notoriedade que o caso ganhou, passou-
se a dar mais atengdo a cadeia de custddia, especialmente com a elaboracdo do guia Crime
Scene Investigation (investigacdo de cena de crime — traducdo livre), pelo Departamento
Nacional de Justica dos Estados Unidos, destinado a todos os profissionais que atuam em cenas
de crimes (MACHADO, 2017, p. 8-12).

Assim, o professor Laécio Carneiro®® reforcou a relevancia paradigmatica do caso ao
afirmar que, embora a cadeia de custddia ja existisse, passou a ter mais importancia apos o

fatidico caso O. J. Simpson.

6.2 O CASO BRASILEIRO “MENINO EVANDRO” OU “AS BRUXAS DE GUARATUBA”

Nos ultimos anos, o caso criminal popularmente conhecido como ‘“caso menino
Evandro” ou “as bruxas de Guaratuba” tomou os meios de informacdo e de entretenimento,
passando a ganhar relevancia em virtude das incongruéncias encontradas durante as
investigacdes e julgamentos dos acusados; das disputas politicas e familiares que o caso
despertava; bem como das evidentes injusticas a que foram submetidos os réus.

A partir do trabalho desenvolvido pelo jornalista Ivan Mizanzuk (2021), veio a publico
diversas problematicas que envolveram o processo criminal em comento, em especial aquelas
relacionadas as violagOes da cadeia de custddia da prova.

Trata-se 0 caso de um assassinato de uma crianca de 06 anos — 0 menino Evandro
Ramos Caetano, no ano de 1992, na cidade de Guaratuba-PR. Inicialmente, o caso foi tratado
como um desaparecimento de crianga. No entanto, poucos dias depois da ultima vez em que 0
menino tinha sido visto, seu corpo foi encontrado escalpelado; sem maos e sem seus 6rgaos
internos, levando os investigadores a suspeita de que ele teria sido sacrificado num ritual
satanico.

Como suspeitos, a policia apresentou sete pessoas: Celina e Beatriz Abagge
(respectivamente, esposa e filha do entdo Prefeito da cidade de Guaratuba); Osvaldo

19 CARNEIRO, Perito e Professor Laécio. CADEIA DE CUSTODIA NO CASO 0.J. SIMPSON | GRAN CSl:
CASOS REIAS - AULA 1 | Prof. Laécio Carneiro. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=pQ2u8qWRmYQ. Acesso em: 14 jan. 2022.
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“Marceneiro” (pai de santo da religido de matriz africana umbanda); Davi (arteséo local e amigo
de Osvaldo); Vicente de Paula (também pai de santo e amigo de Osvaldo); Cristofolini (filho
dos proprietarios do imovel locado por Osvaldo); e Airton Bardelli (gerente e administrador de
uma serraria de propriedade da familia das Abagges) (MIZANZUK, 2021. p. 56).

A versdo da acusacdo apontava que 0S suspeitos mantinham lagos de amizade,
especialmente entre Celina, Beatriz e Osvaldo, sendo este Ultimo uma espécie de “guia
espiritual” das duas mulheres — mae e filha. Assim, elas teriam encomendado a Osvaldo e a De
Paula um trabalho espiritual objetivando sucesso pessoal e financeiro para a familia Abagge.
Assim, Osvaldo e De Paula teriam organizado um ritual de oferenda a Exu, onde deveriam
sacrificar uma crianga, do qual participaram todos os sete suspeitos. A crianca escolhida fora o
menino Evandro, sequestrado, mantido em cativeiro e sacrificado durante o ritual.

Todos os suspeitos citados foram denunciados e julgados como autores dos crimes
cometidos contra 0 menino Evandro, tendo como principal prova a confissdo dos envolvidos,
concedida a Policia Militar do Estado do Parana. Mais tarde, todos o0s suspeitos, antes de serem
levados a julgamento, mas ja presos preventivamente, negaram a confissao concedida, alegando
que teriam sido vitimas de tortura pelas méaos dos inquisidores, para que fossem forcados a
confessar o crime. (MIZANZUK, 2021. p. 56-59).

Além disso, diversas falhas investigatdrias puderam ser constatadas durante a analise
processual promovida pelo autor citado. Dentre tais falhas, estdo, por exemplo, a degradacéo
do material genético coletado no local do crime, devido a falta de cuidado no armazenamento
do material, que tornou impossivel a conclusdo sobre a quem pertencia 0 DNA encontrado.
(MIZANZUK, 2021. p. 213-224). Além disso, o transporte do corpo encontrado, e reconhecido

como pertencente a vitima, apresentou uma série de indicios de violagdo da cadeia de custddia:

O trajeto do corpo até chegar ao IML de Curitiba também levantaria davidas. O
cadaver foi liberado para ir a capital naquela mesma noite, por volta das 20h40, e a
distancia de carro entre Paranagua e Curitiba é de cerca de uma hora e meia. Quem
conduziu o carro foi 0 mesmo motorista que levara o corpo de Guaratuba para
Paranagua, Cesar Samuel Ruppel. Contudo, no livro do IML de Curitiba consta que o
corpo deu entrada apenas as 7h35 da manha do dia seguinte, 12 de abril. Como o
procedimento padrdo é registrar a entrada de todo caddver quando chega, nédo
importando o horério, a defesa insinuava motivos escusos para a demora do registro
da entrada. (...) As incertezas sobre o0 que ocorreu nas onze horas entre a saida do
corpo do IML de Paranagud e sua entrada no IML de Curitiba s6 aumentavam.
(MIZANZUK, 2021, p. 282-283).

Ainda, chamou a atencdo da defesa, também, um detalhe sobre as roupas do cadaver:

Em Guaratuba, o corpo estava vestindo uma bermuda, mas, segundo relatos de
funcionérios do IML de Paranagud, ele teria chegado 14 nu, e nenhum funcionério
dizia ter tirado suas roupas. O mais estranho era que o laudo de necropsia, que
comecou a ser elaborado na manhad de 12 de abril, registrava que o corpo estava
vestido. (MIZANZUK, 2021, p. 282-283).
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Embora a defesa tenha explorado estas e outras violagdes da cadeia de custodia da
prova como forma de sustentar uma tese de que os acusados teriam sido vitimas de uma
conspiracao policial para coloca-los no banco dos réus a qualquer custo, além de diversas outras
teses defensivas, em especial a de que os acusados teriam sido vitimas de tortura, a maioria
deles foram condenados.

Em 23 de marco de 1998, Beatriz e Celina foram julgadas pela primeira vez, no
julgamento conhecido como o mais longo jari da histéria da justica brasileira (34 dias). No
veredito, foram consideradas inocentes. Em 1999 o juri foi anulado, com novo julgamento
realizado 13 anos depois, em 28 de maio de 2011%%?1, Por outro lado, Osvaldo, Vicente de Paula
e Davi dos Santos Soares foram condenados em 2004. Os outros acusados, Francisco Sérgio
Cristofolini e Airton Bardelli dos Santos, no entanto, foram absolvidos em 200522,

Com votacdo apertada (quatro votos contra trés), no segundo julgamento Beatriz foi
condenada a 21 anos e 4 meses de prisdo. Quanto a Celina, o crime, aquele tempo, ja havia
prescrito. Por fim, em 17 de abril de 2016, o Tribunal de Justica do Parana concedeu perddo de
pena para Beatriz Abagge®®*.

Nada obstante, o caso teve uma reviravolta quando foi entregue ao jornalista lvan
Mizanzuki uma série de fitas cassetes, cujo conteldo trazia gravacgdes das supostas confissdes
dos suspeitos. No entanto, restou comprovado que, de fato, os suspeitos haviam sido submetidos
a sessOes de tortura para que relatassem verbalmente aquilo que os policiais os indicavam, a
fim de extrair uma confissao forjada.

Por fim, resta evidenciado que as ilegalidades perpetradas, seja pelas violacdes da

cadeia de custddia, seja por confissdes forjadas por meio de torturas, o caso Evandro resultou

20 CZELUSNIAK, Adriana. Acusagdo nega tortura e defesa alega estupro: Segundo dia de julgamento comeca
com debates entre acusacdo e defesa. A expectativa era que o resultado saisse ainda. [S. I.], 28 maio 2011.
Disponivel em:  https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/acusacao-nega-tortura-e-defesa-alega-
estupro-5807p7dckrinwo393ntcgqgcib/. Acesso em: 12 dez. 2022.
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na condenacgdo de quatro dos sete acusados, além de todo o periodo em que estiveram presos
preventivamente, bem como de toda a destruicdo de suas reputaces por meio da midiatizacao

exacerbada do caso.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A cadeia de custodia, enquanto um conjunto de procedimentos e ferramentas destinado
a identificacdo e a rastreabilidade dos vestigios criminais, tem se tornado um instituto juridico
de fundamental relevancia para a garantia da higidez e qualidade das provas periciais e,
consequentemente, para a garantia de um processo penal justo e devido. Nestes termos,
procurou-se compreender os efeitos que a quebra da cadeia de custodia pode gerar no decorrer
do processo penal, enquanto problematica que motivou a escrita do presente trabalho.

Para tanto, perpassou-se pela teoria geral da prova no processo penal, a fim de melhor
contextualizar o tema central, trabalhando a ideia de que, no decorrer da historia, varios foram
os meétodos utilizados para chegar a reconstituicdo da verdade até a prova hoje conhecida,
extraida por um método racional e dialético no transcurso do devido processo legal.

A partir disto, foi possivel concluir que o problema da verdade no processo penal
deve ser encarado ndo como uma verdade real, mas como uma verdade processual material.
Porquanto, a gravidade dos problemas juridicos criados a partir da violagdo de uma norma penal
ndo cria uma realidade em seja possivel uma viagem ao passado para a reconstituicdo historica
do acontecimento investigado.

Em verdade, o que aconteceu torna-se acessivel ao conhecimento no presente a
partir de uma reconstituicdo daquilo que restou de vestigio dos fatos investigados, a fim de se
criar uma verdade juridica daqueles acontecimentos, por meio de um sistema democréatico de
processamento de provas e no devido processo legal, podendo-se, sé entdo, concluir pela
ocorréncia ou ndo do fato criminoso, bem como pela sua autoria.

Assim, como ja enfatizado, a cadeia de custddia, enquanto instituto juridico voltado a
garantia da legitimidade e idoneidade do conteudo probatério coletado, representa relevante
ferramenta para o alcance da real funcdo da prova, se conduzida e normatizada com o rigor
necessario e com comprometimento aos valores democréticos.

Além disso, ainda na contextualizacdo doutrinaria do tema, dentro da teoria da prova
no processo penal, percorreu-se, também, pelos sistemas processuais penais existentes e
adotados em determinadas realidades juridicas, como modo de melhor detalhar as diversas
formas de construcdo do convencimento e dos regimes legais das provas.

Desta analise, pdde-se enxergar o modelo acusatorio como o ideal para o regime
democréatico em que impera o postulado do devido processo legal, j& que a rigorosa distribuicdo
das fungdes investigatorias e julgadoras entre diferentes atores, isolando 0 maximo possivel o

orgao julgador, impedindo-o de revestir-se de poderes investigatorios, garante um jogo limpo
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e ideologicamente neutro, baseado no valor da justica, de modo a ndo imperar interesse na
condenacdo ou absolvi¢do do acusado. O interesse Unico é o da garantia do devido processo
legal.

Finalizando, por fim, esta etapa de contextualizacdo do tema central, passou-se a
analisar as restricdes legais e constitucionais impostas a producéo probat6ria no processo penal
brasileiro. De antemdo, introduziu-se brevemente tais restricdes sob uma perspectiva jus
filosofica, perpassando-se detalhadamente pelas principais restricdes legais e constitucionais
impostas a producdo probatdria no processo penal brasileiro, dentre as quais estdo a propria
principiologia do direito probatorio, bem como os postulados constitucionais do devido
processo penal, além da inadmissibilidade das provas consideradas ilicitas, positivada na
Constituicao da Republica e no préprio Codigo de Processo Penal.

Ato continuo, passou-se a compreender detalhadamente o instituto da cadeia de
custoddia, a fim de finalizar o trabalho com a discussdo mais apurada sobre as consequéncias de
sua violacdo. Perpassando-se, assim, pela conceituagédo do instituto no novel artigo 158-A do
Cadigo de Processo Penal, bem como pelos esclarecimentos doutrinarios sobre o objetivo de
tal instituto, centrado na garantia de identidade, integridade e autenticidade da prova coletada,
que interessam a reconstrucdo histérica dos fatos no processo. Além disso, esclareceu-se o
historico legal do instituto no ordenamento juridico brasileiro, que antecede o Pacote Anticrime.

Desta forma, pdde-se concluir que a importancia da cadeia de custodia repousa
justamente em sua finalidade principal: a preservacao das fontes de provas coletadas a partir do
local do crime, como modo de garantir que ndo sofreram quaisquer manipulacfes para a
atribuicdo de autoria e materialidade a fim de incriminar alguém, ou mesmo para isentar
suspeitos de responsabilidades.

Nada obstante, apesar de o Pacote Anticrime ter incluido no Cédigo de Processo Penal
minucias procedimentais quanto a cadeia de custddia, a lei ndo fixou as consequéncias para o
descumprimento das diretrizes estabelecidas, de modo que restou a doutrina e & jurisprudéncia
o trabalho de resolver tal lacuna. E a partir deste cenario, entdo, que o presente trabalho visa
analisar as implicacfes da quebra da cadeia de custddia da prova no processo penal.

Apds uma ampla pesquisa bibliografica sobre o tema, pode-se verificar a existéncia de
uma divergéncia doutrinaria quanto as consequéncias geradas por eventual quebra da cadeia de
custddia da prova, restando estabelecido que, resumidamente, a questdo pode ser enfrentada
enguanto um problema de: 1) autenticidade da prova, que podera ser solucionado através da
valoracgéo a ser exercida pelo julgador no caso concreto; 2) de nulidade da prova, cujo elemento

principal, conforme ja discorrido no presente trabalho, é a exigéncia de demonstragio de
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prejuizo pela parte que alega, e possivel preclusdo do direito de alegar; ou 3) de ilicitude da
prova, cuja consequéncia imediata é o seu desentranhamento dos autos, sem qualquer
sopesamento sobre seu possivel aproveitamento no caso concreto.

Neste sentido, o presente trabalho se posiciona junto ao entendimento da doutrina
majoritaria, em especial do autor ja mencionado, Gustavo Badard, de forma que o modo mais
acertado de se enfrentar a questdo é considerando-a um problema de autenticidade da prova
gerida a partir da quebra da cadeia de custddia, tornando possivel sua valoragdo durante o
processo penal, na oportunidade em que, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, bem
como do convencimento motivado do julgador, se possa analisar com mais acuidade sobre a
prestabilidade ou ndo daquele elemento probatério, nos termos da lei e da Constituicao.

Em seguida, deu-se prosseguimento a discussdo sob o enfoque da jurisprudéncia
nacional sobre o tema, o que possibilitou a concluséo de que o Superior Tribunal de Justica, em
diversas oportunidades, tem entendido a questdo sob a 6tica de uma eventual ilegitimidade ou
nulidade das provas produzidas no decorrer de uma cadeia de custodia violada, especialmente
no julgamento do HC 653.515-RJ, no qual fincou-se o seguinte informativo de jurisprudéncia:
“As irregularidades constantes da cadeia de custodia devem ser sopesadas pelo magistrado com
todos os elementos produzidos na instrugdo, a fim de aferir se a prova é confiavel” (STJ, 2021).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, embora trate a quebra da cadeia de custodia
enquanto um problema de ilicitude da prova, cuja consequéncia imediata seria 0
desentranhamento dos autos, referido Tribunal utiliza como fundamento a necessidade de
realizar-se uma andlise detida do conjunto probatério produzido processualmente no caso
concreto. Assim, é possivel concluir que, seja pela tese da nulidade, da ilicitude ou da
autenticidade da prova produzida em violacdo a cadeia de custddia, ambos os Tribunais
Superiores tém entendido que ha& necessidade de analise do caso concreto para se aferir a
capacidade de tal conteudo probatorio violar o devido processo legal penal.

Para finalizar a presente pesquisa, optou-se por trazer dois casos de crimes reais, a fim
de ilustrar a importancia da problematica ora discutida: o paradigmatico caso americano O.J.
Simpson, em que obteve-se absolvi¢do do acusado a partir de teses defensivas trabalhadas em
cima da quebra da cadeia de custddia da prova, geradas por ingeréncia investigatoria; e o triste
caso brasileiro do menino Evandro, também chamado de “as bruxas de Guaratuba”, em que
obteve-se a condenacdo de quatro dos sete acusados, apesar de todas as irregularidades
constatadas durante a cadeia de custodia.

Com isto, foi possivel enfrentar a problematica da quebra da cadeia de custddia sob

duas perspectivas: como a sua simples desconsideracdo pode resultar no livramento de
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evidentes criminosos ou na condenacdo social e criminal de inocentes. Assim entdo, torna-se
latente a relevancia do tema para o processo penal, seja sob a ética da sociedade, que confia ao
Estado o jus puniendi, seja sob a 6tica dos direitos fundamentais dos réus, submetidos a um
sistema naturalmente desigual.

Por fim, resta indiscutivel que as diversas possibilidades de violacdo da cadeia de
custodia devem ser consideradas e discutidas no decorrer do processo penal, de modo que as
partes e ao juizo seja possibilitado realizar um juizo de valor sobre a autenticidade e
confiabilidade daquele conteido probatorio, a fim de evitar injusticas no julgamento final, em

respeito aos postulados constitucionais que regem o devido processo penal.
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