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(...) ele tinha um modo diferente e proprio de
julgar as coisas. Suponho que aprendeu no
Evangelho.

Certa vez, numa reunido, ouviu dizer que se fazia
a instrugdo de um processo criminal jd proximo
do julgamento. Um pobre homem, falto de
recursos, por amor de uma mulher e de uma
crianca, cunhou moedas falsas. Nessa época, tal
crime era punido com a morte. A mulher foi
detida quando gastava a primeira moeda.
Prenderam-na como a tunica culpada. Somente
ela poderia delatar seu amante e condend-lo.
Apesar da insisténcia, continuou obstinadamente
a negar que ele tivesse qualquer participacdo no
caso. O Procurador do Rei teve, entdo, uma
ideia. Inventou uma infidelidade do amante e
chegou mesmo, com trechos de cartas
Jeitosamente apresentadas, a persuadir a coitada
da existéncia de uma rival com quem tal homem
a enganava. Entdo, louca de ciume, ela
denunciou o amante, confessando e provando o
crime. O homem estava perdido. Naqueles dias
em Aix, ele seria julgado com sua cumplice.
Contava-se o acontecido e todos se admiravam
da habilidade do Magistrado. Pondo em jogo o
citime, pelo odio fizera brilhar a verdade; fizera
surgir da vinganga a justica. O Bispo ouviu tudo
em siléncio. Quando terminaram, perguntou:

- Onde vdo ser julgados esses dois?

- No forum.

- E onde vai ser julgado o Procurador do Rei?
(...)"

(Victor Hugo, in: Os Miserdveis)



RESUMO

O presente trabalho busca a elucidac@o das consequéncias juridico-processuais da quebra de
cadeia de custddia em sede do processo penal. A andlise contextualiza tal debate dentro das
estruturas e nog¢des fundamentais de processo no Estado Democritico de Direito — em
especial sistema acusatdrio, verdade processual e juridicidade probatéria — com a devida

fundamentagdo legal de todos os raciocinios juridicos empregados.

Palavras-chave: Processo Penal. Direitos Fundamentais. Sistema Acusatorio.



ABSTRACT

This study aims to elucidate the legal and procedural consequences of the chain of custody
for breaking into the headquarters of the criminal proceedings. The analysis contextualizes
such a debate within the fundamental structures and notions of process in the Democratic

State of Law - specially accusatory system, procedural truth and evidentiary juridicity - with

due legal justification of all legal reasoning applied.

Keywords: Criminal proceedings. Fundamental Rights. Accusatory System.
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1. INTRODUCAO

O processo penal em um Estado Democrético de Direito € instrumento para a afirmar
concretamente os direitos fundamentais processuais do acusado. Por 6bvio busca também ¢é
parte da ritualistica da persecucdo penal em sentido amplo e busca a aplicacio da norma
material penal no caso concreto de violagdo a norma. Entretanto, as conquistas histéricas e a
evolugdo racional dos sistemas de apuracdo da responsabilidade penal buscam a consecuc¢do
de tais objetivos em conjunto, entendendo que a obediéncia as leis e a Constituicdo ndo €
apenas garantia ao réu, mas também instrumento de viabilizacdo do atingimento de uma
jurisdicdo justa.’

O principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da Constituicio da
Republica), valor fundamental de nosso sistema acusatério de processo penal, impde a
necessidade de comprovacdo dos elementos constitutivos do jus puniendi por parte do
Ministério Publico — no caso da acdo penal publica - que formula a hipétese acusatoria e, ao
longo do jogo processual, deve cabalmente demonstra-la sob pena de absolvicao do réu.

Qualquer evento passado penalmente relevante deve ser considerado como
efetivamente ocorrido no mundo fisico-naturalistico apenas ap0s efetivo contraditério pelos
sujeitos processuais, que constroem e validam em juizo a prova, elemento fundante e
legitimador de qualquer decisdo de mérito em um processo penal. Afinal, quod non est in actis
non est in mundo: "o que nao estd nos autos nao estd no mundo". Aquilo que pelo contexto do
processo ndo € validamente demonstrado sequer possui relevancia juridica, pois a prova é o
unico vestigio de evento passado que cria conhecimento juridicamente qualificado sobre o
fato histdrico delituoso narrado na dentncia.

Possuindo portanto a prova esse aspecto central e fundamental dentro da estrutura do
processo, mostra-se de todo relevante a conservagdo de sua capacidade de elucidar o passado
por meio da preservacdo meticulosa de todas as nuances que lhe sdo inerentes, no sentido de
que o elemento probatdrio colhido na cena do crime seja exatamente aquilo que € apresentado

e discutido em juizo.

1 TAVORA, Nestor; RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 10a ed. -
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 32. - Esses objetivos conjuntos e aparentemente opostos representam, para
Tévora e Alencar, a propria esséncia de lide: "a lide surge do conflito de interessses qualificado pela pretensao
resistida. No embate criminal, teremos, de um lado, a pretensdo do Estado de fazer valer o direito material,
aplicando a pena ao caso concreto, e, do outro, o status libertatis do imputado, que s6 pode ser apenado apds o
devido processo legal."



Nesse cendrio surge a cadeia de custddia, que nada mais é do que o registro
documental cronolégico da trajetéria da evidéncia, desde 0 momento em que € obtida até o
transito em julgado do processo penal.

De acordo com Albieri Espindula’:

Claro estd que a finalidade em se garantir a cadeia de custddia é para assegurar a
idoneidade dos objetos e bens escolhidos pela pericia ou apreendidos pela autoridade
policial, a fim de evitar qualquer tipo de divida quanto a sua origem e caminho
percorrido durante a investigacdo criminal e o respectivo processo judicial.

Destarte, ¢ fundamental entender como a quebra da cadeia de custédia — que em
simplificacdo grosseira, € a perda do valor cognitivo do elemento probatdrio pela criacdo de
cendrio em que possivelmente tenha havido a ruptura da trajetdria ideal da evidéncia - influi

no processo penal, e quais sdo as consequéncias juridicas de tal evento indesejado.

2 ESPINDULA, Albieri. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usudrios da pericia, 2009,
p. 165.



2. O SISTEMA ACUSATORIO E A PRESUNCAO DE INOCENCIA
2.1 O sistema acusatdrio instituido pela Constituicao da Repiiblica de 1988

Excelente resumo sobre as regras do sistema acusatério é dado pela doutrina de
Tourinho Filho, referindo-se a este anteriormente em sua obra como um tipo de processo
penal’:

(...) sdo tragos profundamente marcantes: a) o contraditério como garantia politico-
juridica do cidaddo; b) as partes acusadora e acusada, em decorréncia do
contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo € publico,
fiscalizdvel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma publicidade
restrita ou especial); d) as funcdes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
pessoas distintas, e, logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar o processo (ne procedat
Jjudex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditério, igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes, pois "non debet
licere actori, quod reo non permittur”; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidadao do
povo ou 6rgdo do Estado.

A doutrina majoritdria costuma fundamentar o sistema acusatorio de processo penal no
art. 129, I, da Constituicdo da Republica, quando determina que é func¢do institucional do
Ministério Piblico "promover, privativamente, a acdo penal piiblica, na forma da lei".*

De fato, quando o texto constitucional atribui a uma unica institui¢ao a titularidade da
promocao da agdo penal publica, a ser exercida num primeiro ato de acusacdo formal por
intermédio da peca processual designada "dentincia", nos termos do art. 24 do CPP?, fica
nitido o espirito normativo de separacdo das funcdes desempenhadas pelos sujeitos
processuais no bojo do processo penal.

Entretanto, é imperioso asseverar que o conteido da referida norma, em que pese por
ele permitir-se entender a adocdo do sistema acusatorio pela Constituicdo Federal de 1988,
constitui apenas uma de suas regras fundamentais, e ndo a traducdo da inteireza de seu
conteudo juridico. Isso porque estd-se diante de uma nogdo de tipo ideal de sistema processual
penal, de um modelo esquematizado de organizacdo das regras informadoras da Justica
Criminal, e ndo defronte a uma singular norma juridica, ainda que de valor orientador

supremo.

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, volume 1. 32* ed. Rev e atual — Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 116-117.

4 A titulo ilustrativo, TAVORA, Nestor ¢ RODRIGUES ALENCAR, Rosmar: "Com origem que remonta
ao Direito grego, o sistema acusatério é o adotado no Brasil, de acordo com o modelo plasmado na
Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, ao estabelecer como fun¢do privativa do Ministério Publico a
promo¢ao da agdo penal (art. 129, I, CF/88), a Carta Margna deixou nitida a preferéncia por esse modelo (...)"

5 Art. 24, caput, CPP. Nos crimes de a¢do publica, esta serd promovida por dendncia do Ministério
Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisi¢do do Ministério da Justi¢a, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representd-lo.
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Assim, nas ligdes de Geraldo Prado®, a nocdo de sistema passa: a) pela perspectiva
luhmanniana de conex@o cognitiva com outros sistemas, nesse sentido sendo o sistema
acusatdrio um subsistema do sistema judicidrio; b) pela pretensdo de coeréncia interna entre
seus elementos estruturantes — no caso de um sistema juridico, pela harmonia de suas
disposi¢cdes normativas - ainda que de fato carentes de absoluta completude, com eventuais
antinomias e lacunas; c¢) pela compreensao de que se trata de um tipo ideal — nao havendo
correspondéncia efetiva com a prdxis, mas um esforco epistemoldgico de compreensdo
racional da complexidade das estruturas sociais - tal como apregoado por Max Weber.

Dessa maneira, entendendo o sistema acusatério como a forma que a Constituicao
estrutura o processo penal e adotando as classificagdes de principios de José Gomes

Canotilho, defende Geraldo Prado’:

Parece evidente que, se € possivel encontrar na Constituicdo da Republica as
diretrizes da estrutura processual, tais diretrizes concebem-se certamente como
decorrentes dos principios fundamentais do Estado de Direito e da Democracia, com
a divisdo e controle de poderes, ao lado da publicidade, e dos principios-garantia,
vinculados a exigéncia de juiz imparcial, do exercicio privativo da acdo penal
publica pelo Ministério Piblico, da garantia da ampla defesa (autodefesa e defesa
profissional ou técnica) e da prescricio da atividade de policia judicidria a
determinados 6rgdos, consistindo estas diretrizes em subprincipio derivado daqueles
estruturantes, relacionados aos dois citados, como, indiscutivelmente, o principio da
separacdo de poderes.

Portanto, as nocdes estruturantes do sistema acusatorio enquadram-se como normas
materialmente constitucionais, ou como principios fundamentais da organizagdo do Estado ou
como principios-garantia, que asseguram direitos e garantias fundamentais ao individuo.
Mais que conjunto de regras do processo penal, sdo principios basilares de um Estado
Democritico, sendo até mesmo defensdvel que absolutamente todos os seus pilares
constituem cldusulas pétreas, na medida em que uma emenda constitucional que restrinja
sobremaneira seu conteudo seria tendendente a abolir direitos e garantias individuais e/ou a

separacdo dos Poderes®.

2.2 Do devido processo penal efetivamente regido pela presuncao de inocéncia
Para completa compreensdo da tese a ser defendida neste trabalho, € essencial
estabelecer a correlagdo fundamental entre o direito ao devido processo legal e o direito a

presunc¢do de inocéncia, para a sedimentacdo do raciocinio de que todos os atos processuais -

6 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério — A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 3
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 96-109.)

7 idem. p. 107.

8 Art. 60, §4°, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ndo serd objeto de deliberag@o a proposta
de emenda tendente a abolir: III — a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.
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considerados de per si e em conjunto (procedimento) - devem se dar consoante o status de
"inocente" (ou "ndo-culpado") atribuido ao réu de um processo penal.

O devido processo legal é assegurado em nossa Constituicdo pelo art. 5°, inciso LIV, o
qual reza que "ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal". Assim, para que se prive alguém de seu status libertatis pelo recolhimento a prisao, é
necessdrio respeito as regras de processo penal estabelecidas em lei. Nesse sentido defende

Geraldo Prado’:

No Brasil, a luz do inc. LIV do artigo 5° da Constituicdo da Republica, que assegura
que << ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal >>, ndo tem sentido conceber a atuacdo estatal de verificacio da
responsabilidade penal de alguém fora das margens instituidas no ambito da
legalidade.

Uma dessas citadas margens instituidas no ambito da legalidade, em sentido amplo,
abrange, com ainda mais razdo, em interpretacdo extensiva, o proprio texto constitucional,
que traz em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria".'°

A significancia das normas extraiveis desse inciso tém sido alvo de intenso debate pela
comunidade juridica brasileira, em especial quanto ao tema da possibilidade ou ndo da
execucdo proviséria da pena apds a condenacdo em segunda instancia.!!

Seu significado, deixando de lado a polémica supracitada, € de absorc¢do simples até
para o leigo em matéria juridica, ao ser apresentado o conceito de "transito em julgado". Até
que se esgotem todas as possibilidades de impugnacdo da decisdo penal condenatéria pela via

recursal, o ordenamento juridico-constitucional confere a todos o direito fundamental de nao

ser considerado culpado pela pratica de um delito.

9 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 15.

10 O direito a presuncdo da inocéncia também é garantido pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos em seu art. 8.2, ao dizer que "Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nido se comprove legalmente sua culpa. (...)". H4 de se entender, portanto, em
interpretacdo sistemadtica, que a comprovagdo legal da culpa no Brasil se dd com o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, conforme o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Qualquer interpretacdo que tente minar ou reduzir tal garantia, independentemente do status
hierdrquico que eventualmente se atribua a Convengdo, esbarraria no art. 29, b, da CADH, que estabelece a
seguinte norma interpretativa: "Nenhuma disposicdo desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de
limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer um dos Estados Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos
Estados.". O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, do qual o Brasil também é signatario,
prevé o mesmo direito, com quase os mesmos dizeres, em seu art. 14.2: "Toda pessoa acusada de um delito
terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”

11 No julgamento histérico do HC 126.292 (Rel. Min. Teori Zavascki), em 17.02.2016, o STF, em decisdo
plendria, por 7 votos a 4, deixou constar na ementa que "a execugdo provisoria de acorddo penal
condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso LVII da
Constitui¢do Federal".
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Segundo Gustavo Badard, o conteido da garantia constitucional da presun¢do de
inocéncia possui trés principais eixos: a) garantia politica do cidaddo, num plano ideolégico;
b) sob a 6tica técnico-juridica, traduz-se em regra de julgamento; c) e, por fim, a presuncao de
inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado ao longo do processo.'?

Quanto ao primeiro eixo, leciona o eminente processualista penal'*:

O processo, e em particular o processo penal, € um microcosmo no qual se refletem
a cultura da sociedade e a organizacdo do sistema politico. Nao se pode imaginar um
Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério e, como seu
consectario necessario, o in dubio pro reo. A presungdo de ndo-culpabilidade é um
fundamento sistemdtico e estrutural do processo acusatorio.

Dessa maneira, ndo hda como se conceber uma Constituicdo democrdtica com
institui¢des processuais penais desvinculadas dos idedrios por ela erigidos. Somente partindo
da premissa de que o réu € inocente € possivel a idealizacio e efetivacdo de um processo o
qual possa, com certo grau de certeza - aquela advinda da verdade formal e ndo do mito da
verdade real, como se tratard adiante -, averiguar se o enunciado fatico que atribui uma
conduta delituosa a alguém € verdadeiro ou falso conforme as regras processuais.

Na li¢do de Geraldo Prado'*:

Ao revés, somente 0 processo que se caracteriza ab initio pela incerteza e que
reclama a producdo da certeza como meta, porém em seus proprios termos, isto €,
em harmonia com preceitos que assegurem a dignidade da pessoa, estard de acordo
com o ideal preconizado pela categoria juridica <<devido processo legal>>.

A presunc¢do de inocéncia, enquanto garantia politica contra arbitrariedades estatais no
exercicio concreto de seu jus puniendi, €, portanto, carregada de forte matiz axioldgico.
Decorre do préprio principio democratico, tanto é que o préprio Supremo Tribunal Federal
considera que sua substincia normativa precede a propria promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, responsdvel por ter inaugurado expressamente em
seu texto a previsdo da presun¢io de inocéncia.'?

J4 quanto ao segundo eixo, o da regra de julgamento, assevera Badar6'®:

A 'presuncdo de inocéncia' também pode ser vista sob uma Gtica técnico-juridica,
como regra de julgamento a ser utilizada sempre que houver divida sobre fato
relevante para a decisdo do processo. Trata-se, pois, de uma disciplina do
acertamento penal, uma exigéncia segundo a qual, para a imposicdo de uma sentenca

12 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 283-286.)

13 idem. p. 283.

14 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epist€émicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 17.

15 (STF, RE 136.239, 1* Turma, rel. Min. Celso de Mello.1992)." (...) com a superveniéncia da nova
Constituicdo do Brasil proclamou-se, explicitamente (art. 5°, LVII), um principio que sempre existira, de
modo imanente, em nosso ordenamento positivo: o principio da ndo-culpabilidade."

16 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 284-285.
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condenatdria, é necessario provar, eliminando qualquer divida razodvel, o contrario
do que é garantido pela presunc¢do de inocéncia, impondo a necessidade de certeza.

Nesta acepg¢ao, presuncio de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo.

Nesse sentido, a presuncdo de inocéncia vincula o contetido decisério da sentenca de
mérito no processo penal. Nao havendo comprovacgao probatdéria nos autos a qual permita ao
magistrado condenar o réu pelo delito sem qualquer didvida razodvel quanto a inocéncia do
réu, o juiz é compelido pelo ordenamento a proferir decreto absolutério. Eis a ratio legis das
hipdteses de absolvicdo contidas no art. 386, II, V, VI, 2° parte, e VII, do Cédigo de Processo
Penal'’, que buscam dar forca normativa especifica ao contetido do direito fundamental
constitucional da presuncao de inocéncia.

Exsurge da compreensdo da presun¢do de inocéncia enquanto regra de julgamento
também a caracterizagdo da parte acusadora como detentora do 6nus da prova em sede de
processo penal. O Ministério Publico — ou o querelante, na acdo penal privada — deve produzir
elementos probatodrios, sob a regéncia do contraditério judicial, no intuito de demonstrar
efetivamente a ocorréncia de determinado fato tipico, ilicito e culpdvel no mundo fisico.

A reconstituicio nos autos desse fato passado e seus elementos constitutivos
juridicamente relevantes € dever da acusac@o. O fracasso nessa saga processual implica no
dever do magistrado de absolver o réu. Ao acusado ndo recai qualquer dever probatorio, a
despeito de seu interesse juridico em demonstrar a improcedéncia da hipdtese acusatéria por
meio da alegacdo, v.g, da negacdo de fato constitutivo do jus puniendi.

Nao é despiciendo ressaltar que o Onus probatério da acusacdo recai ndo apenas
quanto a autoria e materialidade de aspectos fisico-naturalisticos do fato tipico (tipicidade da
conduta, nexo de causalidade e resultado naturalistico, quando exigivel pelo tipo penal), mas
também h4 presun¢do de inocéncia no caso de divida frente a existéncia ou ndo do elemento
subjetivo do agente e das excludentes de antijuridicidade e culpabilidade. Dessa maneira, cabe
ao Orgdo acusatorio provar efetivamente tanto a ocorréncia dos elementos constitutivos do
fato tipico quanto a inocorréncia (prova de fato determinado negativo), no caso concreto, de
configuracdo das hipéteses "que excluam o crime ou isentem o réu de pena", para utilizar a
inteligéncia do art. 386, VI, do Cédigo de Processo Penal.

Eis justamente o posicionamento de Gustavo Badard, em edi¢do de seu livro ainda

anterior a edicdo da Lei n. 11.690/2008, que deu nova redacdo ao art. 386, VI, do CPP, o qual

17 Art. 386. CPP. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
II — ndo haver prova da existéncia do fato; V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo
penal; VI — existirem circunstdncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23 26 e
§1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver fundada ditvida sobre sua existéncia; VII — ndo
existir prova suficiente para a condenagdo.
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passou expressamente a prever a fundada divida sobre a existéncia de hipdteses excludentes

da culpabilidade e antijuridicidade como conjectura autorizadora da absolvi¢do do réu '8

Conforme ja visto, o delito, em seu aspecto formal, é o fato tipico, antijuridico e
culpdvel. O direito de punir nasce do cometimento de um delito, mas para efetivar-se
depende de uma condenag¢do em um processo penal em que sejam verificados todos
os seus elementos. Afirmar que o fato constitutivo é somente o fato tipico, e
considerar as excludentes de ilicitude e de culpabilidade como fatos impeditivos do
direito de punir, equivale dizer que o delito é, tdo-somente, fato tipico, sem
qualquer consideragdo acerca do cardter ilicito desta conduta e da reprovabilidade de
seu autor. (...) Na prética, exigir que o acusado prove a existéncia de eventual causa
excludente de ilicitude ou culpabilidade é defender a inversdo do 6nus da prova. Em
consequéncia, a sentenca penal condenatéria exige, ao lado da prova dos elementos
que integram o tipo penal (fato constitutivo positivo), também a demonstra¢do da
inocorréncia de uma excludente de ilicitude e de culpabilidade, para que possa surgir
o direito de punir estatal (fato constitutivo negativo).

Finalmente, quanto ao terceiro eixo, o da presuncdo de inocéncia enquanto regra de
tratamento - este o mais relevante para a fundamentacao da tese desta monografia -, continua

o mestre!:

Por fim, a presun¢@o de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado ao
longo do processo, ndo permitindo que ele seja equiparado ao culpado. Sdo
manifestagdes claras deste dltimo sentido da presuncdo de inocéncia a vedagdo de
prisdes processuais automadticas ou obrigatérias e a impossibilidade de execugdo
proviséria ou antecipada da san¢d@o penal.

Portanto, tal regra consagra um status de inocente para o réu até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. Da noticia-crime até o instante derradeiro da persecucao
penal ndo se pode impor ao investigado ou acusado forma alguma de equiparacdo de sua
condicdo a de um condenado definitivo. Assim, resta juridicamente impossivel a existéncia de
uma prisao processual obrigatéria (v.g, uma prisdo sem pena inafastavel a todos os que sejam
investigados por crime hediondo até o respectivo julgamento, pois que fatalmente inocentes
seriam remetidos ao cédrcere sem a democratica fundamentacdo concreta da necessidade do
carcere, o que é incondizente com sua condi¢do de ndo-culpado) ou a execucdo provisdria da
sancdo penal (isso porque se ainda ndo foi legalmente demonstrada sua culpa com o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria, o acusado ainda tem o direito de ser presumido
inocente e, nessa condicdo, ilogico o inicio de cumprimento de uma pena, aplicdvel
exclusivamente aos culpados de um delito).

Assim como nas manifestacdes supramencionadas, pode-se dizer que, justamente por
esse status de inocéncia, dependente de um transito em julgado de sentenga penal

condenatéria para sua superacdo, que deve ser amparado em provas suficientes e licitas,

18 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. ps. 284-285.
19  idem. ps. 285-286.
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obtidas num devido processo penal - com tutela efetiva aos direitos da ampla defesa e do
contraditdrio -, nasce o direito subjetivo do acusado a ndo ser julgado com base em provas
inadmissiveis pelo ordenamento e o consequente direito a conservacao da cadeia de custédia

da prova, como se defendera posteriormente.
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3. A PROVA E O PROCESSO PENAL NO CONTEXTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO
3.1 A concepc¢ao da prova e a verdade processual
Para se estabelecer um conceito de prova é necessario primeiramente entender a
funcdo do processo penal. Afinal, somente compreendendo o papel desempenhado pelas
normas estabelecedoras dos ritos para a apuracdo da responsabilidade penal de alguém é que
se pode entender o conceito e a utilidade da prova.
Serviremo-nos sem mais delongas do conceito critico brilhante da instrumentalidade

do processo penal dado por Aury Lopes Jr.?°:

E fundamental compreender que a instrumentalidade do processo néo significa que
ele seja um instrumento a servico de uma unica finalidade, qual seja, a satisfagdo de
uma pretensio (acusatdria).

Ao lado dela estd a fungdo constitucional do processo, como instrumento a servigo
da realizacdo do projeto democrdtico (...). Nesse viés, insere-se a finalidade
constitucional-garantidora a maxima eficdcia os direitos e garantias fundamentais,
em especial a liberdade individual.

Assim, ndo se deve temer a caracteriza¢do do processo penal enquanto instrumento. A
autonomia e independéncia epistemoldgicas das normas processuais é muito clara na doutrina
e jurisprudéncia moderna. E funcio do processo penal, sim, satisfazer a pretensio acusatoria,
fazer incidir num caso especifico a norma penal aplicdvel, j4 que neste campo hé necessidade
de processo para a aplicacdo de uma sancdo penal (nulla poena sine iudicio)*'.

Entretanto, evidente seu papel de tutela dos direitos e garantias fundamentais. Afinal, a
evolucdo das regras processuais, dos modelos arcaicos de apuracdo da responsabilidade penal
até a complexa ritualistica acusatéria moderna, teve como finalidade, sobretudo, preservar a
dignidade de pessoas acusadas e a cessacdo de injusticas anteriormente perpetradas. Sao,
destarte, esses os propdsitos que devem filtrar juridicamente a atuacdo do Estado em sede de
persecucdo penal.

Consequentemente, a prova deve ser vista por essa mesma Otica, eis que elemento
integrante do préprio processo. Nao se pode jamais desvirtuar seu significado do sistema de
direitos e garantias em que € inserta.

Entre tantos conceitos de "prova", adotaremos o de Nicola Framarino dei Malatesta,
por melhor se adaptar as nogdes epistemoldgicas e filosoficas necessdrias ao debate da

temadtica, para quem "a prova, em geral, é portanto a relacdo concreta entre a verdade e o

20 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducgdo critica. 2* ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 66-67.
21  idem. p. 66.
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espirito humano nas suas determinacoes especiais de credibilidade, de probabilidade e de

certeza."**

Essa defini¢do € sobremaneira pedagdgica, eis que demonstra a relacdo de causalidade
que estd na esséncia da nocdo da prova, pois, apesar de ndo equipard-la a verdade (dos
elementos féticos), demonstra que é por meio dela que se permite aos sujeitos estabelecer os
vinculos, de maior ou menor credibilidade, de acesso limitado a verdade. Dessa maneira, a
prova € a relacdo estabelecida entre o espirito humano e a verdade, que possibilita a
determina¢do de que um fato, a depender da qualidade da prova, é provavel ou certo.

Entretanto, o préprio Cédigo de Processo Penal ndo mostra nenhum rigor na utilizagio
do vocdbulo "prova", utilizando-o com diferentes significancias. Para aclarecer esses sentidos,

recorramos mais uma vez a Gustavo Badaré?:

Num primeiro sentido, a prova se identifica com a atividade probatdria, isto €, com a
producdo dos meios e atos praticados no processo visando a convencer o juiz sobre a
veracidade ou a falsidade de uma alegacao sobre um fato. (...)

Noutra acepg¢do, prova é o resultado da atividade probatdria, identificando-se com o
convencimento que os meios de prova levaram ao juiz sobre a existéncia ou ndo de
um determinado fato. (...)

Por fim, também € possivel identificar a prova com o meio de prova em si mesmo.
Fala-se, por exemplo, em prova testemunhal ou prova por indicios.
Adentremos no tema das provas em sintese oferecida por Aury Lopes Jr. e Alexandre

Morais da Rosa, para depois navegarmos em suas minticias epistemolégicas?*:

Sem divida a temdtica ‘provas' € o eixo central do Processo Penal, pois tudo gira em
torno delas como instrumento recognitivo e persuasivo. A prova serve, a um SO
tempo, para buscar a reconstituicdo (aproximativa e parcial) de um fato passado,
histérico, para um juiz 'ignorante' (pois ignora os fatos). E a prova que permite a
atividade recognitiva (e ndo cognitiva, pois indireta) do juiz em relacdo ao fato
histérico (story of the case) narrado pela acusagdo. Ao mesmo tempo tem uma
fun¢do persuasiva, pois ¢é através dela que se permite a construcio do
convencimento, da decisdo. Por isso, as provas servem para obter a captura psiquica
do julgador, para formar sua convic¢do.

Como visto, os autores elucidam duas abordagens de utiliza¢do da prova: a.) enquanto
instrumento recognitivo; b.) enquanto instrumento persuasivo. Trataremos de ambos os
aspectos, a comegar pelo primeiro.

A prova estd intimamente relacionada com a busca da verdade. As partes utilizam-se
dos meios de prova juridicamente admitidos para tentar reconstituir, em sede processual, os

acontecimentos ligados a hipdtese acusatdria contida na dentncia ou queixa.

22 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. 2* ed. Lisboa: Livraria
Cléssica Editora, 1912, p. 84.

23 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 158-159.

24  LOPES JR., Aury. DA ROSA, Alexandre de Moraes. A importincia da cadeia de custddia para
preservar a prova penal.
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A prova € essencialmente limitada. Nao se pode reproduzir em juizo exatamente

aquilo que de fato ocorreu no mundo naturalistico. O que chega aos autos ja € produto

narrativo dos sujeitos do processo e ndo o proprio evento em si. J4 hd entdo, de um ponto de

vista epistemoldgico, uma certa "subjetivacdo" do objeto de conhecimento.

Nas palavras de Geraldo Prado®>:

A verdade perseguida no curso do processo penal como meta na ultrapassagem de
um estado de incerteza para o de certeza ndo tem uma 'natureza ontoldgica,
tampouco encontra-se acessivel para, como em um passe de mdgica, conduzir os
sujeitos processuais a uma viagem no tempo, ao passado, para perceber os fatos
como na realidade ocorreram.

O intmeras vezes denunciado aspecto complexo do recorte da realidade que se torna
objeto do processo penal estd associado, como salienta Hassemer, a elementos
normativos de ordem penal (particularidades de uma realidade maior), os 'guias' ou
‘buscadores’, e ao interesse juridico de que os sujeitos sdo titulares, no sentido de
demonstrar ou refutar a existéncia destes fatos especificos (tipo de injusto penal ou o
alibi), extraidos de um complexo maior (a realidade), operacdo realizada consoante
pardmetros de respeito aos direitos humanos que demarcam o estado de direito.

Ao enxergar a prova nesse sentido, ja se descarta o conceito ainda muito propagado

pela doutrina brasileira da "teoria da verdade real", pela qual a realidade exata dos fatos deve

tomar lugar no processo para que a sentenga de ordem penal represente uma "Justica

maxima". Afinal, por essa verdade inabaldvel e onisciente valeria tudo. Nesse sentido diz

Camila Franchitto CecarelliZ®:

Tal distin¢do [entre verdade real e verdade processual] fazia com que se reafirmasse
que para bem decidir uma causa penal fosse necessario conhecer a verdade real dos
fatos ocorridos. E, para que se obtivesse tal 'verdade', acabava-se por legitimar o uso
dos meios de obtengdo de prova espirios e degradantes, como: a tortura, o soro da

verdade, a invasdao de domicilio, o desrespeito a intimidade do individuo com
gravagdes clandestinas de imagens e didlogos etc.

A partir da compreensdo da limitacdo de ordem cognitiva (ndo existe método

epistemoldgico de infalivel cognicdo dos eventos féticos) e processual (impedimentos

procedimentais préprios do "contexto juridico"?’ da busca da "verdade") do poder de se

conhecer efetivamente como, quando e como se deram eventos do passado a partir de seus

resquicios do presente (elementos probatdrios) € que se apreende a necessidade da adogdo da

verdade processual para a comprovacdo da hipdtese acusatoria. Em sendo impossivel o acesso

a verdade absoluta, a racionalidade garantista se impoe.

25 PRADO, Geraldo.

setembro de 2014, p. 35.

Ainda sobre a cadeia de custddia das provas. In Boletim do IBCCrim, n. 262,

26 CECARELLI, Camila Franchitto. Prova ilicita por derivacdo no direito processual penal brasileiro.

2011, p. 20.

27 A expressdo € utilizada pelo jurista Michele Taruffo em seu "La prueba de los hechos". Madrid: Trotta,

2002, p. 90.
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Nas palavras do mestre Luigi Ferrajoli®®:

A verdade a que aspira o modelo substancialista do direito penal é a chamada
verdade substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta e
onicompreensiva em relacio as pessoas investigadas, carente de limites e de confins
legais, alcancavel por qualquer meio, para além das rigidas regras procedimentais.

(...)

Em sentido inverso, a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento
de uma condenacdo €, por sua vez, uma verdade formal ou processual, alcancada
pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias perfilados
como penalmente relevantes. Esta verdade ndo pretende ser a verdade; ndo € obtida
mediante indagacdes inquisitivas alheias ao objeto pessoal: estd condicionada em si
mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias de defesa. E, em suma, uma
verdade mais controlada quanto ao método de aquisi¢cdo, porém mais reduzida
quanto ao contetddo informativo do que qualquer hipotética 'verdade substancial’, no
quadruplo sentido de que se circunscreve as teses acusatérias formuladas de acordo
com as leis, de que deve estar corroborada por provas recolhidas por meio de
técnicas normativamente preestabelecidas, de que sempre é uma verdade apenas
provavel e opinativa, e de que na ddvida, ou na falta de acusagdo ou de provas
ritualmente formadas, prevalece a presuncdo de ndo-culpabilidade, ou seja, de
falsidade formal ou processual das hipteses acusatorias.

No contexto da verdade processual, percebemos o papel recognitivo (e ndo meramente

cognitivo) da prova no momento da valoracdo judicial. Isso porque o objeto de prova nio € o

fato propriamente dito, mas as alegacOes acerca dele que sdo levadas a juizo. Num plano

empirico, ndao faz sentido dizer que os fatos sdo verdadeiros ou falsos. Essa valoracdo em

juizo de verdadeiro/falso nao lhes é aplicavel. Eles existiram ou ndo existiram, somente.

Entretanto, no plano do processo, por meio da limitagdo da linguagem, o que € levado a cabo

sdo os enunciados faticos, proposicdes logicas (racionais) acerca dos fatos emitidas pelos

sujeitos do processo, com amparo em elementos probatorios.

E a licdo de Gustavo Badar6?’:

2

Os fatos, em si mesmos, sdo acontecimentos que tém existéncia no mundo real. O
fato ocorreu ou ndo, existiu ou ndo, ndo comportando adjetivagdes ou valoragdes.
Aquilo que existe na realidade ndo pode ser verdadeiro ou falso; simplesmente
existe. Verdadeiros ou falsos s6é podem ser nossos conhecimentos, nossas
percepcdes, nossas opinides, nOssOs conceitos ou nossos juizos a respeito de um
objeto. Os "fatos" debatidos no processo sdo enunciados sobre os fatos do mundo
real, isto é, aquilo que se diz em torno de um fato: é a enunciag¢do de um fato e ndo o
proprio fato. Em consequéncia, o objeto da prova ndo é o préprio fato. O que se
prova sdo as alegacdes dos fatos feitas pelas partes como fundamentos da acusacio e
da defesa.

E por isso que na sintese de Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Jr fala-se em

funcdo recognitiva e ndo meramente cognitiva do processo. A atividade cognitiva do juiz

sobre os fatos penalmente relevantes nio se da de forma direta, mas indiretamente, pois atua

sobre os enunciados faticos alegados pelas partes.

28 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. - Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2002, p. 38.

29 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 159-160.
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Toda essa relativizacdo do conhecimento obtido pelo processo nao deve, entretanto,
significar desisténcia da busca pela verdade, ainda que sabidamente inalcancgédvel. O processo
¢ indubitavelmente uma entidade epistémica, instituto juridico compromissado com apurar a
realidade de eventos pretéritos relevantes para a lide, em especial a penal. Abandonar o
cognitivismo inerente ao processo democratico € assumir o risco de macular o sistema penal
com penosas doses de decisionismo, aspecto do sistema judicidrio que acompanhou
historicamente os modelos arbitrarios de apuraciao da responsabilidade penal e o direito penal
do autor®®. Examente por isso Ferrajoli ensina que "se uma justica penal integralmente 'com
verdade' constitui uma utopia, uma justica penal completamente 'sem verdade' equivale a um

sistema de arbitrariedade" '

O ato de producdo probatéria € teleoldgico. Ao produzir a prova, cada sujeito
processual procura finalisticamente reforcar no animo subjetivo do juiz sua convic¢do acerca
dos fatos que alegam. Dai o aspecto persuasivo da prova citado por Moraes da Rosa e Lopes
Jr, que ndo se dissocia do aspecto recognitivo.

Para Geraldo Prado®:

Com efeito, a definicdo do nulla poena sine iudicio requisita que se compreenda a
funcdo (re)cognitiva do processo, assumido como condi¢do para fundamentar a
obrigatoriedade da decisdo que seja adotada, de modo a cobrar que esteja estruturado
e seja capaz de se constituir em terreno juridico de verificacdo e refutagdo das teses
antagdnicas deduzidas pela acusacgdo e defesa.

O cardter dialético do processo vive disso (...): de ser um dispositivo estruturado
para permitir que as partes possam criticamente colaborar para a formagdo da
convicgdo judicial. De outra maneira, o processo seria desnecessario.

Aparentemente simples, o ensinamento do autor € fundamental para a formulacao
tedrica das bases das "regras do jogo" do processo penal. Nao fosse a submissao da hipdtese
acusatoria ao contraditério judicial, com os sujeitos do processo em sua atividade
argumentativa e probatdéria — prova e contraprova -, com a real possibilidade de cooperar e
influenciar nas decisOes judiciais, estaria morta uma das razdes-de-ser do processo. Somente
os procedimentos realizados levando efetivamente em consideracdo a complexidade dessa
relacdo juridica podem ser elementos fundantes e legitimadores das decisdes em sede de
processo penal. O juiz que, apesar de imparcial, sentencia de forma hermética, alheio aos

elementos cognitivos que lhe apresentam o 6rgdo acusador e a defesa do réu, fere de uma s6

30 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. - S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 29-73. - Essa € a linha de raciocinio genialmente articulada pelo autor, com seu conhecido
rigor tedrico e metodoldgico, ao comecar a ensaiar a defesa de sua teoria do garantismo penal, demonstrando
a racionalidade da opc¢ao pelo cognitivismo ao invés do decisionismo.

31 idem. p. 38.

32 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 19.
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vez os direitos constitucionais ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal e

inutiliza o aspecto publico e democratico da funcao jurisdicional.

3.2 Dos sistemas de apreciacao das provas

Depois de perpassar sobre os aspectos epistemoldgicos da prova, seguiremos com uma
andlise mais estritamente dogmatica, compreendendo a liberdade conferida pelo ordenamento
juridico-penal ao juiz no trabalho de interpretar como os elementos probatdrios revelam a
verdade processual dos fatos.*’

Num esfor¢o histérico, a doutrina processualista penal brasileira costuma separar os
modos de avaliacdo da prova em trés momentos distintos: 1.) o sistema da intima convicg¢ao;
I1.) o sistema da prova tarifada; III.) sistema da persuasao racional.

Quanto ao primeiro modelo, Renato Brasileiro de Lima ensina:

De acordo com o sistema da intima convic¢do, também conhecido como sistema da
certeza moral do juiz ou da livre convicgdo, o juiz é livre para valorar as provas,
inclusive aquelas que ndo se encontram os autos, ndo sendo obrigado a fundamentar
seu convencimento. Esse sistema permite que o magistrado avalie a prova com
ampla liberdade, decidindo ao final do processo de modo a aplicar o direito objetivo
de acordo com sua livre convic¢do (secunda conscientia), ndo estando obrigado a
fundamentar sua conclusdo. A decisdo € o resultado da convic¢do do magistrado,
sem que seja necessdria a demonstracdo de razdes empiricas que justifiquem seu
convencimento, que permite, em tese, que o juiz julgue com base na prova dos
autos, sem a prova dos autos, e até mesmo contra a prova dos autos.

Percebe-se que tal modelo possui alguma adequagdo ao sistema inquisitivo de afericao
de responsabilidade penal, em que o processo ndo € publico e a concep¢do inquisitéria de
supremacia — moral e intelectual - do juiz, que naquele modelo cumulava fungdes de
investigacdo, acusacdo e julgamento, hoje sabiamente distribuidas entre os sujeitos do
proceso. Obviamente ndo € o modelo adotado em regra por nosso sistema acusatorio, tendo

em vista a vedagdao aos 6rgdos do Poder Judicidrio de decisdo ndo fundamentada, além do

33  AVENA, Norberto. Processo penal — 9* ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2017. p.
318 — “Ndo se considerard como sistema de avaliagdo de provas neste trabalho as chamadas orddlias, que
segundo Norberto Avena, firmavam-se na ‘falsa crenca de que a divindade intervinha nos julgamentos e que
a veracidade dos fatos seria demonstrada com base em sinais externados no mundo terreno a partir da
submissdo do pretenso culpado a determinadas provas corporais dolorosas’. Essa escolha se d4 porque nesse
sistema sequer hd o que se pode chamar de "prova", no sentido de elementos dos quais se extrai
cognitivamente a sucessdo histérica de eventos passados penalmente relevantes, mas apenas uma evocagao
divina estapafirdia para afericdo da autoria e materialidade do delito, como a prova do ferro em brasa, na qual
‘obrigava-se o acusado a transitar descalgo sobre uma chapa de ferro em brasa, sendo considerado inocente
se nada lhe acontecesse’. Vé-se, entdo, que tal modelo ndo buscava epistemologicamente a averiguacdo dos
fatos imputados.”

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. 5*Ed — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 616
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aspecto publico que deve nortear todos os seus julgamentos, conforme art. 93, inciso 1X, da
Constitui¢do da Reptiblica®.

Quanto ao sistema da prova tarifada, preferimos a explicacdo de Nestor Tédvora e

Rosmar Rodrigues Alencar?:

A lei estipula o valor de cada prova, estabelecendo inclusive hierarquia entre estas,
aniquilando praticamente a margem de liberdade apreciativa do magistrado. Cabe a
norma, previamente, aquilatar o grau de importincia do manancial probatério,
restando ao juiz, de forma vinculada, atender ao regramento. Por esse sistema, pode
se estabelecer a prova adequada para demonstrar determinado fato ou ato, fazendo-
se antecipada distin¢ao qualitativa entre as provas.

E chamado também "sistema da certeza moral do legislador" justamente por delegar 2
lei, e ndo ao julgador, critérios rigidos para a valoracdo da prova. Frente a determinado
conjunto probatdrio relacionado a hipdtese acusatoria, o juiz deveria atender aos ditames da
lei na sua qualificacdo e ndo interpretar racionalmente aquilo que melhor o levaria a alcancar
a verdade dos fatos.

Para exemplificar seu funcionamento, Renato Brasileiro de Lima da exemplos do valor

de algumas provas®’:

Desse sistema deriva o conceito da confissdo como rainha das provas, sendo que
nenhuma outra prova seria capaz de infirma-la. Além disso, uma unica testemunha
jamais seria suficiente para a comprovag¢do de uma afirmagdo acerca de fato que
interessasse a solucdo da controvérsia posta em juizo (testis unus, testis nullus — uma
s6 testemunha ndo tem valor). Tal regra autorizava uma conclusio absurda: a
verdade dita por uma tUnica testemunha ndo teria valor, na medida em que, de acordo
com a lei, um depoimento isolado ndo tinha qualquer valor; pelo contrdrio, se uma
mentira fosse contada por duas testemunhas acabaria prevalecendo.

Seu maior problema, por evidente, di-se por conta da irracionalidade de suas
disposicdes, que em vdarios casos acabava por resultar em apuracdes errdneas do contexto
fatico debatido em juizo, ndo tendo éxito muitas vezes em se conhecer minimamente a
realidade fitica. E um modelo estanque, engessado, o qual ndo consegue acompanhar com
adequacdo a complexidade de circunstancias que podem influir na marcha processual, e
ignora a possibilidade da mentira extraida de um acusado pela tortura ou o descompromisso

com a verdade em que eventualmente incorrem as testemunhas.

35  Art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: "todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacio do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao".

36 TAVORA, Nestor e RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. - 10* ed. -
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 595.

37 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. SEd — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 617.



23

Quanto ao terceiro modelo, o sistema da persuasao racional, também chamado sistema

do livre convencimento motivado, diz Renato Brasileiro de Lima33:

De acordo com o sistema do livre convencimento motivado (persuasdo racional ou
livre apreciacdo da prova), o magistrado tem ampla liberdade na valora¢do das
provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, o mesmo valor,
porém se vé obrigado a fundamentar sua decis@o.

Ja considerado pela doutrina como o sistema prevalente no Brasil desde a Constitui¢ao
da Republica de 1988, com a edi¢do da Lei n. 11.690/2008, o préprio Cédigo de Processo

Penal passou a expressamente adotd-lo, com a nova redagdo de seu art. 155:

Art. 155, CPP. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exlcusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Assim, confere-se liberdade ao magistrado para interpretar a qualidade das provas
conforme o caso, em valoracdo racional e fundamentada de como elas demonstram a verdade
dos fatos, tanto para sentengas de mérito (condenatdrias ou absolutdrias) quanto para as
demais decisdes do processo. Quanto aos elementos informativos colhidos na fase preliminar,
nio devem ser valorados na sentenga, como ressaltam Tavora e Alencar, "afinal, ndo foram
passiveis de contraditério nem ampla defesa, e sequer estdo no altiplano das provas".>

Esse sistema de apreciacdo da prova extraivel do art. 155 do CPP, entretanto, deve ser
interpretado de maneira coerente com o principio democritico. Por 6bvio, o "livre
convencimento motivado" ndo implica na opcao legislativa por decisionismos - atividade
judicial marcada pelo subjetivismo, em que o juiz arbitrariamente escolhe o conteido de seu
provimento a revelia do ordenamento juridico, o que levaria na realidade basicamente a
adog¢do do sistema da intima convic¢ao -. Assim o fosse, ndo faria o minimo sentido se falar
em um Estado (Democratico) de Direito, em que vigora o império das leis € ndo dos homens.
O que € livre é o convencimento do juiz acerca da qualidade das provas produzidas em sede
do processo, em oposi¢do ao modelo da prova tarifada, em que o ordenamento j4 sacramenta
a priori o valor de cada prova no julgamento da lide. O juiz € livre no sentido de ndo estar
preso a enunciados legais que trancafiam a valoracao racional da prova.

E essa liberdade por 6bvio ndo ¢ ilimitada, na medida em que o processo € entidade
epistémica, marcada légico-racionalmente pela busca da verdade processual. Assim, os
elementos probatérios validamente colhidos conforme as regras processuais penais vinculam

a decisao judicial em um nivel epistémico, na medida em que, apesar de ndo corresponder de

38 idem. p. 618
39 TAVORA, Nestor e RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. - 10* ed. -
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 596.
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forma perfeita a realidade fisico-naturalistica dos fatos passados, essa verdade aproximativa
limita o convencimento do juiz, pois ndo pode compreender os eventos da lide em
contrariedade ao que objetivamente — e além de qualquer divida razodvel — emana do
manancial probatorio de maneira légica.

Também esse convencimento é limitado pelo sistema de inadmissibilidade de prova,
pelo qual o juiz ndo pode considerar em sua decisdo o conteddo cognitivo de uma prova
ilicita*®, como serd visto em tépico posterior.

Sempre relevante lembrar da inovagdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015, aplicdvel

subsidiariamente na falta de regulacdo especifica do CPP quanto ao tema®*!

, responsavel por
trazer elementos de controle sobre a fundamentagdo das decisdes judiciais. Em seu art. 489,
§1°*2 0 CPC estabelece a contrario sensu o que pode ser considerado como motivagio ao
exemplificativamente reunir hipéteses em que ndo se consideram fundamentadas as decisoes
judiciais, e por conseguinte regula o mandamento constitucional que consagra o direito
subjetivo a motivacdo das decisdes. Dessa maneira, com o sistema da persuasio racional,
além da inexisténcia, em regra, de tarifacdo probatéria, por trazer consigo o dever de
fundamentacdo, as decisdes no processo penal devem obediéncia ao contetddo do art. 489, §1°,
do CPC, sob pena de nulidade, conforme art. 93, inciso IX, da CRFB.

Por dltimo, € importante trazer a tona as excecdes a regra do livre convencimento

motivado, hipdteses em que o ordenamento juridico especificamente vai de encontro ao

sistema da intima convic¢ao ou da prova tarifada.

40  Art. 5° inciso LVI, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil — "sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos;"

41 O Superior Tribunal de Justica entende ser o Cédigo de Processo Civil aplicavel subsidiariamente na
falta de disposigoes especificas no Cédigo de Processo Penal por conta da inteligéncia do art. 3° do dltimo
diploma, entendimento com o qual concordamos. A decisdo a seguir foi prolatada durante a vigéncia do CPC
de 1973, mas como a redagdo do art. 3° do CPP segue a mesma, ndo hd razdo para se entender que o Egrégio
Tribunal decidiria diferentemente com a vigéncia do CPC/15. "O art. 3° do Cédigo de Processo Penal admite
a aplicagdo subsididria e analogica do Cédigo de Processo Civil (...)." (STJ - Resp 774.079/RS, Rel. Min.
Gilson Dipp, DJ: 17/08/2006, 5* Turma, publicado em 25/09/2006)

42 Art. 489, §1°. Cédigo de Processo Civil. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acérddo que: I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a pardfrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sdmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso Sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.
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No primeiro caso, a doutrina dd o exemplo do Tribunal do Juri, pois a Constituicdo da
Repiblica lhe assegura o sigilo das vota¢des.*’ Portanto, aos membros do Conselho de
Sentenca do Tribunal do Juri € mandatério o sigilo de seus votos, ndo havendo possibilidade
de fundamentar sua convic¢do, pois a legislacdo processual restringe sua competéncia
decisoria a "um singelo 'sim' ou 'ndo' para cada quesito que lhe for formulado, nos exatos
termos do art. 486, caput, do cpp"#

Ja quanto a prova tarifada, resquicios desse sistema podem ser encontrados no
paragrafo tnico do artigo 155 do CPP, o qual estabelece que "somente quanto ao estado das
pessoas® serdo observadas as restricoes estabelecidas na lei civil”. Nesse caso,
provavelmente em uma tentativa de harmonizacdo probatdria entre os juizos penal e civel, o
legislador preferiu tarifar a prova relativa ao estado das pessoas naturais, s6 admitindo que
sejam provados conforme determina a legislacio civil. E ceifada, portanto, a possibilidade do
juiz admitir a comprovacgdo de fatos relativos ao estado das pessoas por outros meios de
prova.

Também se costuma reconhecer o art. 158 do CPP*, que estabelece a obrigatoriedade
de realizacdo de exame de corpo de delito no caso de infracdes penais que deixam vestigios,
como exemplo da tarifacdo probatéria em nosso sistema processual penal.*’

Vemo-nos obrigados a discordar do entendimento majoritério. Isso porque tal hipdtese
possui conteido normativo radicalmente diferente do art. 155, pardgrafo dnico, do CPP. No
primeiro caso a legislacdo é muito clara: s6 se prova estado das pessoas no processo penal
conforme as restri¢oes da lei civil. Ja no segundo a inteligéncia do dispositivo € no sentido da
obrigatoriedade da realizacdo do exame de corpo de delito quando a infracdo deixe vestigios.

No entanto, a norma, em momento algum, ao contrario da primeira hipétese, diz que essa sera

43 Art. 5° inciso XXXVIII, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — "€ reconhecida a instituigdo
do judri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: b) o sigilo das votacdes;"

44  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. SEd — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017. p. 617

45 CHAVES DE FARIAS, Cristiano ; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Parte Geral e
LINDB — Volume 1, 11* ed - Salvador: Ed. JusPodivm, 2013. ps, 364-365. - "Sistematicamente os estados da
pessoa sdo: i) estado individual, que diz respeito a idade (maior ou menor de dezoito anos), a capacidade
(capaz ou incapaz, de acordo com os arts. 3° e 4° do Cédigo Civil) e ao sexo (masculino e feminino); estado
familiar, denominado comumente de estado civil, referindo-se a situagdo familiar da pessoa humana, em
relacdo ao matrimonio (casado, solteiro, divorciado ou vilivo) e ao parentesco (mae, filho, irmaos, sogro, nora,
cunhado). (...); iii.) estado politico, qualificando a pessoa natural a partir de sua posi¢do frente a nacdo a que
pertence podendo a pessoa ser nacional — nato ou naturalizado — ou estrangeiro."

46  Art. 158, CPP. Quando a infrag¢do deixar vestigios, serd indispensdvel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.

47  Por todos, LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. SEd — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 618 e TAVORA, Nestor ¢ RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito
Processual Penal. - 10? ed. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 596.
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a unica maneira de provar os delitos nao-transeuntes. Tanto é que, "ndo sendo possivel o
exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal
poderd suprir-lhe a falta" (art. 167, CPP)*. Dessa maneira, o que a lei impde é a
obrigatoriedade da realizacdo de coleta de vestigios por meio de um tipo de prova especifico
(exame de corpo de delito) sempre que possivel, devido a seu incrivel potencial elucidatério
para o alcance da "verdade" dos fatos, configurando inclusive nulidade a sua nio-realizacio
(art. 564, III, "b", CPP)*. Contudo, nada impede que se prove a materialidade e a autoria do
delito por outros meios de prova, ou ainda que elementos probatdrios obtidos de outras fontes
sejam utilizadas de maneira conjunta ao exame de corpo de delito para compreender as
minucias da infragdo penal debatida no processo. Nao hd, portanto, efetiva taxacao probatdria
no que tange a comprovacao de infracdes que deixam vestigios.

O que o ordenamento juridico tenta criar nessa hipétese € um standard probatdrio,
regra orientadora forte do jogo processual penal enquanto requisito de verificacao do fato da
causa, estipulando uma etapa necessdria para a persecu¢do penal, tendo em vista a maior
precisdo possivel na reconstituicdo histérica do evento penalmente relevante, tarefa que o
legislador julga facilitada pelos elementos probatdrios obtidos com o exame de corpo de
delito®®. A lei processual, por conseguinte, por meio desse mandamento probatério, busca
lograr maior eficiéncia na jurisdicdo penal, na qual o conhecimento da verdade dos fatos,

tanto quanto possivel, € pressuposto para os €scopos processuais.

3.3 Do direito constitucional a prova
A legislagdo processual penal infraconstitucional ndo traz, de maneira expressa, a
previsdo do direito & prova como é feita por parte da legislacdo processual civil.’! Entretanto,

demonstrar-se-a nesse topico que ele erige do préprio texto constitucional enquanto direito

48 Para parte da doutrina, a permissio normativa probatdria pela via testemunhal para delitos ndo-
transeuntes na impossibilidade do exame de corpo de delito configuraria uma "prova tarifada relativa".
TAVORA, Nestor ¢ RODRIGUES ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. - 10* ed. -
Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 596. No mesmo sentido, AVENA, Norberto. Processo penal
esquematizado — 2* ed. Sdo Paulo: METODO, 2010. p. 480.

49  Art. 564, Codigo de Processo Penal. "A nulidade ocorrerd nos seguintes casos: Il — por falta das
formulas ou dos termos seguintes: b) o exame de corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado
o disposto no art. 167;"

50 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 39-40.

51  Art. 369, Cédigo de Processo Civil. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.
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fundamental. A despeito de ndo haver controvérsia efetiva alguma a respeito desta questao,
opta-se por tal via por preciosismo dogmatico na elei¢do das premissas da tese deste trabalho.

A Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil traz em suas previsoes
fundamentais, em seu art. 5°, o direito ao acesso a jurisdi¢do justa (inciso XXXV), ao devido
processo legal (inciso LIV), a ampla defesa (inciso LV) e a inadmissibilidade das provas
ilicitas (inciso LVI).>’Esse direito subdivide-se em quatro niveis ndo de todo separdveis a
depender do inciso considerado, mas que expressam, conjuntamente, todo seu conteido
material.

Primeiramente, a dimensao do direito a prova em relacdo a teoria da inadmissibilidade.
Se no processo, inclusive o penal, ndo sdo admitidas em seu bojo as provas obtidas por meios
ilicitos, signfica dizer que o acusado de um crime tem o direito subjetivo a ser denunciado e
julgado apenas pelas provas que foram obtidas por meios licitos.”> E uma garantia
democratica intransponivel, € direito fundamental encontrado na interpretacdo a contrario
sensu via art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao.

Num segundo momento, agora referindo-se ao direito a ampla defesa, nasce também o
direito do acusado em sede de processo penal de se utilizar de todos os meios e recursos
inerentes 2 ampla defesa. E indubitdvel que a possibilidade de producio probatéria se insere
dentro desses instrumentos de viabilizagdao do direito a ampla defesa, por meio da qual o
acusado e seu defensor poderdo contraditar a hipétese acusatéria e demonstrar eventual
auséncia de autoria e materialidade ou a existéncia de causas de diminuicdo de pena, de
circunstancias atenuantes ou excludentes de culpabilidade e antijuridicidade, por exemplo.
Nesse nucleo, o direito a prova pode ser considerado decorrente do direito a ampla defesa.

O direito a producdo de elementos probatdrios especificamente também pode ser
considerado extensdo do proprio direito ao devido processo legal, na medida em que para ser
retirada a liberdade de alguém num Estado Democratico de Direito é fundamental que se
preste obediéncia a tipicidade processual penal, a ordem dos procedimentos e a

proporcionalidade inerente aos ritos para que nao sejam aplicados de maneira desarrazodvel

52 Art. 5° Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: "XXXV — a lei ndo excluird da
aprecia¢@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito; LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI — sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;"

53  Disso resulta bem que os sujeitos processuais € toda a sociedade tém, ao menos, um interesse juridico
na existéncia de uma jurisdicdo que preze pelo zelo a obtencdo e a guarda da prova, como se falard
posteriormente. Neste momento, entretanto, o foco estd no acusado de um processo penal e suas garantias no
plano de um Estado Democrético e por isso nos referimos apenas ao direito a prova de maneira especifica.



28

num caso concreto. Assim, a prova é uma das expressdes do superprincipio do devido
processo legal e também pode ser entendida como fundamentada nele.

Por fim também € 16gico considerar o direito de prova como consectdrio necessario do
direito de agdo (art. 5° inciso XXXV, Constituicio da Republica). Afinal, em qualquer
processo judicial é impensdvel o acesso a uma ordem juridica justa se esta ndo estiver
compromissada com a ampla liberdade probatéria das partes — tanto a do polo ativo
processual, no exercicio de seu direito de acdo, como a do polo passivo, em seu direito de
excecao — para que os sujeitos processuais efetivamente possam comprovar suas alegacoes e
fazer valer seus direitos.>

Lembrando que direito a prova aqui ndo se resume a producao probatdria, mas como

ensina Camila Franchitto Cecarelli®:

Assim, pode-se afirmar que o direito a prova desdobra-se nos direitos a proposicao
da prova pelas partes, a sua admissdo pelo Magistrado, a producdo probatdria
quando da instrug¢do processual e a valoracao dos elementos de prova, no momento
da decisao judicial.

3.4 Dos limites ao direito de prova: a inadmissibilidade de elementos probatérios obtidos
por meios ilicitos

O direito a prova ndo € ilimitado. Nao se coloca o direito das partes a prova — em todas
as suas dimensdes — como absoluto ou irrestrito, porque nio pode ser invocado como escudo
para a prética de ilicitos ofensivos a outros direitos constitucionalmente protegidos. Os
direitos fundamentais sdo complementares e devem ser lidos conforme o espirito
constitucional de pretensdo a maxima harmonia de suas disposicoes.

No contexto de busca pela verdade processualmente atingivel, o devido processo legal
e os direitos fundamentais dos sujeitos moldam juridicamente os limites das partes na
producdo probatdria. Tais limites sdo legitimados na medida em que, por razdes de politica
criminal, tutelam liberdades publicas, operando a tipicidade processual como garantia do
cumprimento das expectativas razodveis dos cidaddos em sede de Estado Democratico de
Direito.

Nas palavras exatas de Hélio Bastos Tornaghi®:

54  GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 84.
“o direito a prova é ‘verdadeiro direito subjetivo & introducdo do material probatério no processo, bem como
de participacdo em todas as fases do procedimento respectivo; direito subjetivo que possui a mesma natureza
constitucional e o0 mesmo fundamento dos direitos de a¢do e de defesa.’"

55 CECARELLI, Camila Franchitto. Prova ilicita por derivagcdo no direito processual brasileiro. p. 24.
56 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991, v. I, p. 302.
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As limitagdes ao principio da liberdade de prova baseiam-se no fato de a lei
considerar certos interesses de maior valor que o da prova de um fato, ainda que ele
seja ilicito. Razdo de politica criminal ou processual.

Nesse sentido, v.g, o ordenamento prefere valorizar o segredo ministerial, coroldrio do
direito constitucional a liberdade profissional®’ relativa a alguns oficios, primando pela
confiabilidade e dignidade de seu exercicio, do que sua relativizagdo em prol de uma busca
pela prova digna de um contexto de aceitacio conceitual da verdade real.’®

Relativamente a essa temdtica, hd a classificacdo doutrindria, que ora se faz util, em
provas ilicitas e provas ilegitimas, criada por Pietro Nuvolone. Segundo Renato Brasileiro de
Lima®°, elas sdo espécie do género provas ilegais:

A prova serd considerada ilegal sempre que sua obtencdo se der por meio de
violagdo a normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
material ou processual. Prova obtida por meios ilegais deve funcionar como género,
do qual sdo espécies as provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por
meios ilegitimos.

A prova serd considerada ilicita quando for obtida através da violagdo de regra de
direito material (penal ou constitucional). Portanto, quando houver a obtencdo de
prova em detrimento de direitos que o ordenamento reconhece aos individuos,
independentemente do processo, a prova serd considerada ilicita.(...)

Do seu turno, a prova serd considerada ilegitima quando obtida mediante violagdo a
norma de direito processual.

Ilustra-se a diferenciacdo supramencionada da seguinte maneira. Um exemplo de
prova ilicita € a obtencdo de registro de dudio de ligacdes de celular efetuadas entre dois
investigados por meio de interceptacdo telefbnica sem a devida autorizacdo judicial, e
portanto contrariamente aos ditames da Lei n. 9.296/96. Dessa maneira o futuro elemento
probatério foi obtido com a violacdo ao direito da inviolabilidade do sigilo das comunicagdes
telefonicas, direito fundamental garantido pelo art. 5°, inciso XII, da Constituicio da
Republica.60 Resulta dessa ilicitude probatdria sua inadmissibilidade em qualquer espécie de
processo (art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢do), devendo ser, portanto desentranhada dos autos

(art. 157, caput, CPP) 61.

57  Art. 5° inciso XIII, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — "€ livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”

58  E nesse contexto de compreensio dos limites democraticos ao direito de prova que o art. 207 do CPP se
encontra, ao rezar que "sdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho".

59 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. SEd — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 621

60  Art. 5° inciso XII, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — "€ invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefOnicas, salvo, no dltimo
caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrug¢do processual penal;"

61  Art. 157, CPP. "Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais." Embora o Cédigo relacione a prova
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Um exemplo de prova ilegitima seria o depoimento de uma testemunha obtido em
juizo com a totalidade da inquiricdo realizada diretamente pelo juiz, sem espaco para
perguntas das partes, em violacdo clara ao procedimento estipulado no art. 212 do Cédigo de
Processo Penal.®? H4 portanto contrariedade a contetido de norma processual, com o rito de
producdo da prova desrespeitado. A prova &, portanto, dita ilegitima e a consequéncia
juridico-processual de sua existéncia é a submiss@o ao regime de nulidades - arts. 563 a 573,
do CPP -, diferentemente do que ocorre com a prova ilicita, que se submete ao "regime da
inadmissibilidade" — art. 157 do CPP -.

Conforme ensina Camila Franchitto Cecarelli®, contextualizando a diferenca entre
provas ilicitas e ilegitimas inclusive quanto ao momento dentro do processo no qual surge

cada uma das ilegalidades:

(...) nas provas ilicitas a ilegalidade advém de sua obtengdo, enquanto nas provas
ilegitimas a invalidade advém de sua producdo. Os impeditivos legais surgem em
momentos diversos em cada uma delas. Além disso, a consequéncia de tais vicios
também se mostra variada: as ilicitas ndo sd@o admitidas no processo e caso nele
sejam inseridas deverdo ser desentranhadas dos autos. J4 as provas ilegitimas
deverdo ser refeitas sem o vicio anterior e serdo, entdo, plenamente validas.

Portanto, em que pese tanto a prova ilegitima quanto a ilicita serem ilegais, submetem-se a
diferentes regimes de "contrariedade ao direito", pois que diversas as manifestacdes de sua
antijuridicidade e o ordenamento, sabiamente, separa seus efeitos juridicos.
Para finalizar o tdpico, importante também tratar, ainda que resumidamente, da
ilicitude probatoria por derivacdo, a famosa "fruits of the poisonous tree doctrine" (teoria dos

frutos da 4rvore envenenada), desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos® e

ilicita com a obtida com violagdo a normas constitucionais ou legais (assemelhando-se ao conceito de prova
ilegal) e nao traga necessariamente o contetido da norma violada (se de natureza material ou processual),
entendemos que a classificacdo de Nuvolone persiste como a melhor op¢ao na definicdo das consequéncias
juridicas de cada tipo de prova ilegal, até para a manutencdo de uma ldgica sistemdtica quanto a
antijuridicidade probatdria. Assim, numa interpretacdo sistemadtica, restaria implicito no caput do art. 157 do
CPP que as normas constitucionais ou legais violadas devem ter natureza material.

62  Art. 212, CPP. "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 repeticdo de
outra ji respondida. Pardgrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a
inquiri¢ao."

63 CECARELLI, Camila Franchitto. Prova ilicita por derivacdo no direito processual brasileiro. p. 34.

64 A decisdo pioneira na Suprema Corte estadunidense sobre a teoria foi dada, ainda antes da criacdo desta
nomenclatura, no julgamento da lide Silverthorne Lumber Co vs. US (1920). Neste caso, os réus foram presos
por desobedecerem a ordem de Corte local para que entregassem livros da empresa, alegando em sua defesa o
direito a privacidade assegurado pela 4 Emenda a Constituicio estadunidense. Apds sua prisdo,
representantes do Departamento de Justica apreenderam os livros contdbeis sem a autorizacdo judicial
(warrant) necessdria. Apesar de ter sido determinada e cumprida a devolu¢do dos documentos empresariais,
foi utilizada no processo penal contra os acusados cOpias desses livros, o que acabou resultando em
condenagdo criminal. Assim, a Suprema Corte entendeu que as cOpias s@o provas ilicitas por derivagdo, ja
que, ainda que elas em si foram obtidas sem violacdo a direito algum, sé chegaram ao conhecimento da
acusacdo gragas aos livros originais, dos quais sdo causalmente derivados, estes dltimos obtidos com violagao
ao direito a privacidade. Assim, as provas licitas derivadas diretamente de provas ilicitas estariam
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adotada por nosso sistema de ilegalidade probatéria, conforme se apreende dos pardgrafos do
artigo 157 do CPP.

A ideia bdsica da teoria € de que todas as provas cujo conhecimento dependa
diretamente de provas ilicitas também sdo maculadas pelo vicio das ultimas. Ou seja, o
elemento probatério obtido por meios ilicitos, na analogia da teoria, ¢ como uma darvore
venenosa. Por possuir essa natureza, qualquer de seus frutos também serd venenoso, pois
carrega em sua esséncia as propriedades bdasicas da arvore da qual é fruto. Na analogia, os
frutos sdo as provas derivadas do elemento probatdrio ilicito. Como sdo consequéncia de um
ilicito e diretamente dele nascem, ndo podem ter outra natureza que ndo a anti-juridica,
trazendo portanto as mesmas consequéncias processuais da prova ilicita em si.

Renato Brasileiro de Lima® leciona com um elucidador exemplo:

(...) suponha-se que alguém tenha sido constrangido, mediante tortura, a confessar a
pratica de um crime de homicidio. Indubitavelmente, essa confissdo deverd ser
declarada ilicita. Pode ser que, dessa prova ilicita origindria, resulte a obtengdo de
uma prova aparentemente licita (v.g, localizacdo e apreensdo de um caddver).
Apesar da apreensdo do caddver ser aparentemente licita, percebe-se que ha um nexo
causal inequivoco entre a confissdo mediante tortura e a localizacdo do caddver. Em
outras palavras, ndo fosse a prova ilicita origindria, jamais teria sido possivel a prova
que dela derivou. Nessa linha de pensamento, é possivel concluir que a ilicitude da
prova origindria transmite-se, por repercussio, a todos os dados probatdrios que nela
se apoiem, ou dela derivem, ou, finalmente, nela encontrem o seu fundamento
causal.

Essa exatamente € a inteligéncia do art. 157, §1°, do Cédigo de Processo Penal®®

, que,
entretanto, conjuntamente com o §2° traz duas excecOes que restringem o campo de
incidéncia da teoria dos frutos da arvore envenenada em nosso processo penal.

A primeira excecdo € quando ndo se evidencia o nexo de causalidade entre as provas
ilicitas e as provas dela derivadas. Hipdtese paradoxal, j4 que ndo vislumbramos possibilidade
de que uma prova derive de outra sem que haja nexo de causalidade. Assim, quando nao ha

esse nexo causal, em verdade ndo hd sequer prova derivada da ilicita, pelo que entendemos

haver notdria falha técnica por parte do legislador em tal hipdtese.

contaminadas pela mécula da ilegalidade da primeira e ndo subsistiriam a um exame de licitude. Quase cem
anos depois do case, a Suprema Corte j4 mitigou utilitariamente seu contetido em muitas decisdes posteriores
(ex.: Hudson v. Michigan, de 2006), criando diversas excec¢des e restringindo cada vez mais seu alcance e
parecendo progressivamente buscar afastar a incidéncia das exclusionary rules (regras de exclusdo de provas
ilicitas do processo) e se contentando com a mera responsabilizacdo de agentes policiais pela violacdo aos
direitos constitucionais no momento de obtencdo da prova.

65 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. SEd — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017. p. 625-626

66  Art. 157, CPP. §1°. Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras. §2°. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova.
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A segunda excecdo expressa € a da fonte independente. Segundo Renato Brasileiro®’:

(...) se o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informag@o a partir de uma fonte auténoma de prova, que ndo guarde
qualquer relag¢@o de dependéncia, nem decorra da prova originariamente ilicita, com
esta ndo mantendo vinculo causal, tais dados probatérios sdo admissiveis, porque
ndo contaminados pela macula da ilicitude origindria.

A teoria da fonte independente (independent source doctrine) afasta a aplicagdo da
teoria dos frutos da drvore envenenada até como consequéncia analitica 16gico-formal, pois
acaba-se por quebrar o nexo de causalidade que a priori macula a prova que deriva da ilicita.
Isso porque se a partir de uma outra fonte de prova (licita) chegou-se ao dado probatério que
era elemento cognitivo apreendido da prova ilicita, houve um novo caminho, um novo rastro
probatério licito que possibilitou, na conformidade das regras processuais penais, 0O
conhecimento de informacdo com potencial de elucidacdo do fato passado penalmente
relevante.

E mais: como o §2° do art. 157 do CPP considera como fonte independente também
aquela que "seria" capaz de conduzir ao fato objeto da prova, impossivel ndo entender como
mais uma hipdtese de excecdo a chamada teoria da descoberta inevitdvel (inevitable
discovery), também desenvolvida pela Suprema Corte estadunidense e adotada por nosso
Cadigo.

Afinal, uma coisa € a efetiva fonte independente que foi verdadeiramente capaz de
conduzir ao fato objeto do enunciado fético levado a juizo, outra é a consideragcdo hipotética
de que, tendo como parametro os "tramites tipicos e de praxe" proprios da investigacdo ou
instrucdo criminal, inevitavelmente, num futuro hipotético, descobrir-se-ia o elemento
probatdrio que deriva de prova ilicita.

Por fim, mais uma vez valhamo-nos da didética do professor Renato Brasileiro%®:

Com efeito, pela prépria redacdo do §2° do art. 157 do CPP, empregando o verbo no
condicional, percebe-se que nem mesmo seria necessdrio que a prova derivada
tivesse sido efetivamente conseguida a partir de uma fonte auténoma e regular de
prova (teoria da fonte independente), bastando que houvesse uma mera possibilidade
disso ("seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova"). Inequivoca, pois, a adog¢do
da limitag¢@o da descoberta inevitdvel.

67 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tinico. SEd — Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 628.
68  Idem, p. 630.
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4. A CADEIA DE CUSTODIA
4.1 Sobre o conceito de cadeia de custédia e a preservaciao da '"'mesmidade'’ probatdria

Poucos sdo os manuais de Direito Processual Penal brasileiros que chegam a abordar a
cadeia de custddia, tema familiar a persecucdo penal estadunidense. Com o julgamento do HC
160.662/RJ pela 6* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a e o livro "Prova penal e sistema de
controles epistémicos — A quebra da cadeia de custédia das provas obtidas por métodos
ocultos", de Geraldo Prado, a problemdtica passou a ser pauta presente na comunidade
juridica, em especial entre os processualistas penais.

Basicamente a cadeia de custddia é o registro formal (documental) de toda a trajetéria
da evidéncia, desde sua coleta no local do delito apds atuagdo dos peritos até sua posterior
apreciacdo por parte do juiz da causa. "Cadeia", como empregado na expressdo, possui a
significancia de encadeamento, continuidade; "custédia" refere-se a vigilancia, tutela, guarda.
Representa portanto todos os elos cronoldgicos da prova sob a tutela do aparato estatal.

Seu objetivo, em resumo, € justamente aquele que € buscado também pela norma do
art. 6°, inciso I, do CPP, quando prescreve a autoridade policial que providencie para que "ndo
se alterem o estado e conservacdo das coisas"®. Sua missio é preservar o valor epistémico e
juridico do conteudo probatdrio, para que a prova obtida tdo rapidamente quanto possivel
apos a infracdo penal nio seja adulterada ou danificada e perca seu valor cognitivo de
desvendar os eventos do passado.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima’’:

A cadeia de custédia das provas consiste, em termos gerais, em um mecanismo
garantidor da autenticidade das evidéncias coletadas e examinadas, assegurando que
correspondem ao caso investigado, sem que haja lugar para qualquer tipo de
adulteracdo. Funciona, pois, como a documentacdo formal de um procedimento
destinado a manter e documentar a histéria cronolégica de uma evidéncia, evitando-
se, assim, eventuais interferéncias internas e externas capazes de colocar em duivida
o resultado da atividade probatéria

Entenda-se tal instituto como consectario necessario do acesso a uma ordem juridico-
penal justa, pois € fundamental que a prova juntada aos autos e efetivamente considerada pelo
magistrado em suas decisdes — em especial as que envolvam o préprio mérito da acdo penal —
seja exatamente a mesma que foi coletada no local do delito. Assim, s6 se atende aos

pressupostos de um sistema penal democritico orientado pela verdade processualmente

69  Art. 6°, CPP. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial dever4: 1
— dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservagdo das coisas, até a chegada
dos peritos criminais;

70  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tunico. SEd — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 604.
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atingivel se com o registro da trajetéria da evidéncia, como forma de comprovar sua
autenticidade e fiabilidade para a atividade jurisdicional penal.

Nesse sentido perceba-se que, de forma ampla, a cadeia de custddia e o interesse em
sua preservacdo possui mais proximidade com o objetivo de atingir decisdes justas, pois
detentoras de maior credibilidade probatdria, notério pressuposto de legitimacdo do sistema
de justica penal estatal. E mecanismo de aperfeicoamento da qualidade do que é decidido em
sede de processo penal, e ndo apenas um direito da defesa ou interesse juridico do 6rgao
acusatorio. Afinal, o prestigio da prova com o incremento de seu valor probatério conferido
pela cadeia de custddia protege o processo contra manipulagdes antijuridicas tanto com o
proposito de forjar a incriminacdo de inocentes quanto com o intuito de induzir a erro os
sujeitos do processo para que nio seja responsabilizado o individuo efetivamente autor da
infracdo penal.

Obviamente, ndo s6 contra a manipulacdo humana atua a preservacdo da cadeia de
custddia. A depender do tipo de evidéncia, € importante que ela seja conservada em condi¢oes
ambientais (temperatura, pressdo atmosférica, umidade) as quais nido atentem contra suas
propriedades fisico-quimicas. Dessa maneira, por exemplo, o s€men coletado em exame de
corpo de delito no caso de investigacdo por agressdo sexual masculina configuradora do crime
de estupro (art. 213 do Cddigo Penal) deve ser adequadamente custodiado pelos agentes
estatais responsdveis para que seja possivel, posteriormente, a realizacdo de exame de DNA
para descobrir a quem pertence o material genético daquele liquido espermatico.

Como imperativo da presungdo de inocéncia, cabe a acusacdo comprovar
processualmente todos os fatos constitutivos de seu jus puniendi para que se possa
responsabilizar penalmente alguém. Assim, também ao 6rgdo acusatério cabe o dever de
comprovar a preservacdo da cadeia de custddia de prova que prejudique o réu, pois somente
com tal demonstragdo nos autos ou em juizo € que se pode minimamente conceber o valor de
uma prova. A presuncdo de inocéncia milita em favor da absolvicdo em caso de
impossibilidade de comprovacao da trajetéria da evidéncia.

Ensina, nesse sentido, Geraldo Prado’!:

(...) constitui obrigacdo da acusagdo estabelecer a cadeia de custédia de provas,
identificando-se os elos entre as diversas atividades que compdem o procedimento
probatério para aferir o valor probatério da informacao obtida.

Continua o mestre, explicitando a prdxis estadunidense quanto 2 cadeia de custédia’:

71  PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 81.
72 Idem, p. 81.



35

No direito norte-americano, com maior experiéncia em praticas processuais
orientadas a redu¢do da complexidade em relagdo a concreta garantia da proibi¢do
da prova ilicita, constitui obrigacdo da acusacdo estabelecer a cadeia de custédia de
provas, identificando-se os elos entre as diversas atividades que compdem o
procedimento probatdrio para aferir o valor probatério da informagao obtida.

Por mecanismo redutor de complexidade de garantia constitucionalmente assegurada,
o especialista no tema quer fazer mencao a instrumentos e institutos juridicos que buscam dar
forca normativa a direitos abstratamente conferidos no texto constitucional. Portanto, a cadeia
de custédia, assim como as exclusionary rules do direito estadunidense, por exemplo,
concretizam a previsao do direito a ndo ser acusado por provas obtidas por meios ilicitos (art.
5° inciso LVI, da Constitui¢do da Republica), pois o registro da histéria cronoldgica da
evidéncia inclui o instante ou o processo de sua obten¢do, momento juridicamente relevante
para a definicao da licitude ou ilicitude do elemento probatorio.

A relacdo buscada entre a prova obtida no local do crime e a que posteriormente serd
apreciada pelo juiz por meio da preservacido da cadeia de custédia é a de "mesmidade". A
ideia de mesmidade — termo do espanhol sem exato vocdbulo correspondente na lingua
portuguesa — € a de correspondéncia exata entre dois objetos. No caso a mesmidade almejada
¢ relativa ao elemento probatério, buscando-se, tanto quanto possivel, a equivaléncia
identitdria nos dois momentos persecutdrios penais supramencionados.

Geraldo Prado, citando Juan Carlos Urazan Bautista’?, ensina:

Dai, sublinha o Diretor do Centro de Estudos da Fundagdo Lux Mundi, em Bogot4, a
cadeia de custédia fundamenta-se no principio universal de 'autenticidade da prova/,
definido como 'lei da mesmidade’, isto é, o principio pelo qual se determina que "o
mesmo" que se encontrou na cena [do crime] é o "mesmo" que se estd utilizando
para tomar a decisdo judicial.

Indubitavelmente, a necessidade de manutencao de cadeia de custddia possui cardter
imperativo por ter conteido normativo implicito na vedagdo a prova ilicita e nos direitos
constitucionais ao devido processo legal e a ampla defesa — normas também asseguradoras
implicitas da garantia do direito & prova.”

Entretanto, sua natureza juridica especifica € a de standard probatério: norma objetiva
delimitadora de um padrio minimo de juridicidade a prova. E requisito obrigatério para que a

prova alcance valor processual e cognitivo dentro da sistematica da persecu¢do penal.

Nas palavras de Geraldo Prado, citando Alberto Binder’:

Como sublinhou Alberto Binder, (...) a tarefa de constru¢do da verdade no processo
penal, sob o estado de direito, estd ordenada por meio de requisitos de verificagdo

73 PRADO, 2014 apud BAUTISTA, 2014, p. 16.

74  Esse tema € melhor tratado no Capitulo 4, quando se fala sobre as fundamentacdes juridicas das
consequéncias juridico-processuais em sentido estrito da quebra de cadeia de custddia

75 PRADO, 2014 apud BINDER, 1992, p. 39-40.
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dos fatos da causa, conforme standards probatdrios ("regras orientadoras fortes") que
tenham a capacidade de limitar a discricionariedade, em um procedimento complexo
que precede a tomada de decisdo, de acordo com diferentes etapas e dimensdes, a
saber: a andlise da legalidade da prova, a determinagcdo de sua pertinéncia e
utilidade, o "peso" das distintas proposi¢cdes e a construcdo do relato judicial de
justificacdo da escolha procedida.

Nesse sentido, dizer que a cadeia de custédia atua como standard probatério é
ressaltar que a discricionariedade judicial na apreciacdo da prova conforme o livre
convencimento motivado encontra limitagdo epistémica. A comprovagdo do valor de um
elemento probatdrio depende necessariamente da inexisténcia de divida razodvel quanto a sua
mesmidade em relac@o ao que foi coletado na cena do crime. O juiz ndo possui liberdade para,
em nosso sistema acusatério democratico regido pela presuncio de inocéncia e pela verdade
processual, condenar ou absolver qualquer réu fundamentando sua decisdo em prova cuja
procedéncia e credibilidade ndo se demonstram, pois tal elemento probatério ndo possui a
juridicidade exigida por um standard probatério de nosso devido processo legal. Nao passa,
portanto, pelo filtro epistémico de constru¢do do conhecimento de fato passado penalmente
relevante 1dgica e processualmente validos.

Como consequéncia na prdxis juridica do respeito a preservagdo da cadeia de custddia,
deixa-se de depender da mera declaracdo — muitas vezes implicita - da parte que trouxe a
prova a juizo sobre sua mesmidade e um decisionismo judicial sobre a boa-fé ou ma-fé
relativa ao testemunho da parte e passa-se a respeitar critérios objetivos e mais seguros para o
acerto da decisdo.

Nas palavras de Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa’®:

Nao se trata de presumir a boa-fé, nem a ma-fé¢, mas sim de objetivamente definir
um procedimento que garanta e acredite a prova independente da problemadtica em
torno do elemento subjetivo do agente. A discussao acerca da subjetividade deve dar
lugar a critérios objetivos, empiricamente comprovaveis, que independam da prova
de ma-fé ou 'bondade e lisura do agente estatal.

Do contrério, ficaremos sempre na circularidade ingénua de quem, acreditando na
'bondade dos bons' (Agostinho Ramalho Marques Neto), presume a legitimidade de
todo e qualquer ato de poder, exigindo que se demostre (cabalmente, é claro) uma
conduta criminosa e os 'motivos' pelos quais uma 'autoridade’ manipularia uma
prova... Eis a postura a ser superada.

Entendemos que o raciocinio dos autores, construido baseando-se na hipé6tese de delito
cuja acdo penal € publica, também se aplique para o caso da acdo penal privada. Isso porque a
presuncdo de inocéncia e os Onus probatdrios da acusacdo sdo imperativos a qualquer

processo penal, independentemente daquele que exerca a acdo penal. Assim, v.g, se o

76  LOPES JR., Aury. DA ROSA, Alexandre de Moraes. A importancia da cadeia de custédia para
preservar a prova penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-
cadeia-custodia-prova-penal
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querelante falha em comprovar o método de coleta de determinado elemento probatério e sua
trajetéria até a apresentacdo em juizo e divida razodvel paire sobre a licitude de seu método
de obtencdo, tal situacdo juridica milita em favor do réu, devendo a prova ser considerada
inadmissivel no processo pela inocorréncia de comprovacgdo processual de licitude do meio de
obtencdo da prova.

Por fim, € importante notar os efeitos psicoldgicos possiveis que poderdo ser causados
a partir da estrita observancia das regras relativas ao controle probatério por parte dos
tribunais. Um Judicidrio atuante e convicto da essencialidade da preservacdo da cadeia de
custddia para os escopos do processo pode causar um efeito dissuasério ("deterrent effect")
sobre as agéncias estatais de persecucdo penal, as quais estardo cientes das consequéncias

juridicas da ilegalidade de sua conduta que adultera a prova’’.

4.2 Do direito de rastrear as fontes de prova

Como demonstrou-se no capitulo 2.4 deste trabalho, é inegédvel a existéncia de um
direito constitucional a prova, extraivel das previsdes do art. 5° de nossa Lex Mater, relativas
ao direito ao acesso a jurisdicdo justa (inciso XXXV), ao devido processo legal (inciso LIV),
a ampla defesa (inciso LV) e a inadmissibilidade das provas ilicitas (inciso LVI).

Entretanto, € possivel também inferir-se um direito a rastrear as fontes de prova, cujo
conteddo decorre mais especificamente da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos.

Antes de desenvolver o raciocinio juridico referente a fundamentacdo legal de tal
direito, € importante conceituar os termos seguintes: a) fonte de prova; b) meio de
investigacao de prova; c¢) meio de producdo de prova.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, meios de prova sdo "os instrumentos
através dos quais as fontes de prova sdo introduzidas no processo"’®.

Consoante Marcio Geraldo Britto Arantes Filho, fonte de prova "é expressdo utilizada
para designar pessoa ou coisa, da qual se podem extrair dados objetivos, informacoes
relevantes para investigacdo ou processo".”

Para separar conceitualmente tais institutos, nada melhor que a licdo de Gustavo

Badaré®:

77 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epist€micos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 92.

78  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tunico. SEd — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 589.

79  ARANTES FILHO, 2011. p. 31.
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Assim, a testemunha de um fato € a fonte de prova, enquanto suas declara¢des em
juizo sdo o meio de prova. O documento é uma fonte de prova, a sua incorporagdo
ao processo ¢ o meio de prova. O livro contdbil é a fonte de prova, enquanto a
pericia contébil € o meio de prova.

Por fim, sobre meios de investigacdo de prova, ensina Mércio Geraldo Britto Arantes
Filho®!:

Os meios de investigacdo de prova, a nosso ver, sdo instrumentos juridico-
processuais por intermédio dos quais € possivel a descoberta e o sucessivo registro
da existéncia das fontes de prova. (...) As buscas, as interceptacdes de comunicagdes
e a infiltracdo de agentes, por exemplo, sdo espécies destes meios.

O direito de rastrear as fontes de prova é expressao do préprio direito a ndo ser
acusado por provas obtidas de maneira ilicita. Isso porque quase nunca € possivel identificar a
ilicitude da obtencdo de um elemento probatério baseando-se apenas naquilo que é
apresentado em juizo, ji que selecionado pelo préprio érgio acusatério. E preciso que a parte
adversa possa percorrer cognitivamente toda a trajetdria realizada pela prova, desde a sua
obtencdo a partir de sua "extracdo" da prépria fonte de prova at€é o momento em que €
introduzida ao jogo processual através do meio de prova. Caso contrario, o direito
constitucional de vedacdo de utilizagc@o de prova ilicita seria meramente retérico. A cadeia de
custddia, portanto, permite que a parte exerca seu direito de rastrear a fonte de prova e
averiguar a juridicidade probatdria dos meios utilizados pelo 6rgao acusatorio.

Nas palavras de Geraldo Prado®*:

Nao custa sublinhar que apenas inadvertidamente eventual autor de ilicitudes
probatdrias permitiria a chegada ao processo de tragos das referidas ilicitudes.

Por isso, o exame da legalidade da investigagdo criminal concentrado com
exclusividade no material apresentado pelo acusador em juizo €, de regra, in6cuo ou
no minimo insuficiente. (...)

O filtro processual contra provas ilicitas depende do rastreio das provas as fontes de
prova (elementos informativos) e a ilicitude probatdria, direta ou por derivagdo, é
mais facilmente detectdvel na sequéncia deste rastro produzido entre as fontes de
prova e os elementos (meios) probatdrios propriamente ditos.

Portanto, a cadeia de custddia é, efetivamente, mecanismo garantidor do direito de
rastrear as fontes de prova. Consequentemente, como se demonstrard adiante, a quebra da
cadeia de custddia tem como consequéncia, do ponto de vista dos direitos subjetivos dos
sujeitos do processo — pois ha também implica¢cdes jurisdicionais ndo exatamente ligadas a
direitos das partes - a lesdo a este direito fundamental, configurando de forma indubitdvel uma

ilicitude das mais graves no ambito do processo penal.

80 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 166.

81  ARANTES FILHO, 2011. p. 36.

82  PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 48 e 57.
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4.3 A Portaria 82/SENASP e a regulamentacao do instituto no Brasil

Em 16 de julho de 2014 a SENASP (Secretaria Nacional de Segurancga Puiblica), érgao
até entdo integrante do Ministério da Justica, expediu sua Portaria 82, estabelecendo "as
diretrizes sobre os procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custodia de
vestigios". A partir de tal ato administrativo, pode-se afirmar que h4 uniformizacao nacional
quanto aos procedimentos relacionados a preservacdo do vestigio.

Os procedimentos em sentido estrito referentes a cadeia de custédia constam no anexo
I da norma, que a define como sendo "o conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a historia cronologica do vestigio, para rastrear sua posse e manuseio
a partir de seu reconhecimento até seu descarte".

As etapas do procedimento sdo estabelecidas de maneira genérica a qualquer espécie
de vestigio, ndo buscando portanto a norma exaurir os cuidados especificos de cada material
possivel encontrado no local do crime. Entretanto, a busca pela preservacdo da mesmidade
probatéria € intensa, com o registro minucioso de cada manipulagdo do vestigio pelos peritos,
sempre com a anotacdo respectiva do responsdvel por manused-lo, além da data, horério e
local da atividade com o material sob custddia.

H4 preocupagdo notdria com a identificagdo do vestigio, tanto para que ndo seja
substituido intencionalmente por terceiro com o propdsito de induzir os sujeitos processuais a
erro, ou mesmo para ndo haver a troca culposa de um vestigio por outro por parte dos peritos
criminais. Por exemplo, na fase de fixacdo, hd a completa descricao do vestigio da maneira
como se encontra no local do crime ou no corpo de delito, com o registro da exata localizacao
em que foi encontrado, se possivel, por meio de fotografias, filmagens ou croqui®’.

H4 regras também sobre a maneira de manusear o vestigio para que os impactos em
suas propriedades sejam os menores possiveis, com a delimitacdo das pessoas autorizadas (em
regra, peritos criminais) e estabelecimento da necessidade de utilizagdo de equipamentos de
protecdo individual e materiais especificos a depender da espécie do vestigio®*.

Assim, com a instituicdo desse ato normativo pela SENASP, que é de natureza
obrigatdria para os peritos criminais, resta possivel ao magistrado e aos demais sujeitos
processuais a conferéncia da histéria da trajetéria do vestigio efetivamente registrada pelos

responsaveis com as abstratas previsdes da norma. Caso de fato haja desrespeito as diretrizes

83  SENASP, 2014, Tépico 1.5, "b", do Anexo L.
84  SENASP, 2014, Tépico 3, Anexo I ("Do manuseio do vestigio").
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procedimentais, resta comprovada a quebra da cadeia de custddia, cujas consequéncias serdo

analisadas no capitulo posterior.
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5. DAS CONSEQUENCIAS JURIDICO-PROCESSUAIS DA QUEBRA DA
CADEIA DE CUSTODIA
5.1 Fundamentacao juridica dos impactos processuais da quebra de cadeia de custodia:
imperativo epistémico, inadmissibilidade probatoéria e presuncao de inocéncia
A quebra da cadeia de custddia (break on the chain of custody) é o nome do fendmeno
que se caracteriza quando hd uma ruptura fatica do caminho ideal que deveria ter sido
percorrido pela evidéncia de maneira a preservar sua mesmidade.
Consoante Geraldo Prado, considerando que os métodos de investigacdo costumam ser

ocultos®:

Um dos aspectos mais delicados na temdtica da aquisi¢do de fontes de prova
consiste em preservar a idoneidade de todo o trabalho que tende a ser realizado
sigilosamente, em um ambiente de reserva que, se ndo for respeitado, compromete o
conjunto de informagdes que eventualmente venham a ser obtidas dessa forma.
Trata-se de evitar o fendmeno da 'break on the chain of custody'.

Nao significa que deve haver necessariamente uma previsdo legal de procedimentos
especificos de custddia da prova, pois a quebra da cadeia representa a completa perda de sua
juridicidade.

Uma das razdes dessa antijuridicade da quebra da cadeia de custédia da prova é por
conta do cardter epistémico do processo. O processo penal € o instrumento necessirio para a
imposicao de uma pena sem perder de vista os direitos fundamentais do réu, buscando, dentro
do contexto processual, a verdade atingivel sobre fatos passados penalmente relevantes.
Baseando-se nessa instrumentalidade do instituto e na esséncia de uma jurisdi¢do justa,
percebe-se que ele é compromissado com a busca da verdade possivel dentro dos contornos
do jogo processual.

A prova — resultado do ato de provar — € o eixo central dentro do processo, pois
somente por meio dela € possivel o exercicio legitimo da jurisdi¢cdo a justificar decisdes
acerca do status libertatis de um individuo. Um elemento probatério sem credibilidade
minima quanto a sua origem ou que comprovadamente esteve em condicdes de possivel
manipulacdo antijuridica ndo serve ao instituto que busque alcangar a verdade
processualmente atingivel.

Geraldo Prado®® ensina, fazendo referéncia a provas obtidas inaudita altera pars:

A preservagdo destes elementos probatdrios, portanto, insere-se no ambito de
juridicidade que, observada a inexisténcia de previsdo legal, deve ser suprido pelo
juiz para garantir ao processo a sua qualidade de entidade epistémica.

85 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epist€micos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. - 1.ed. - Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 79.
86  idem.p.79.
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O raciocinio juridico por trds do argumento acima apresentado é deveras simples
depois de compreendidos seus pilares juridicos. E no processo penal que as mais graves
consequéncias juridicas podem ser impostas a um individuo. O lastro probatério a amparar
suas decisdes — em especial sentencas condenatdrias ou absolutdrias — deve ser ainda mais
rigido e cauteloso do que o que ampara a atividade jurisdicional de qualquer outro ramo do
direito processual, justamente por estar em jogo a liberdade de alguém.

Portanto, por se tratar de ramo juridico de fundamentalidade solar, ndo se encontra na
esfera de discricionariedade do magistrado no seu exercicio do poder-dever de jurisdi¢do, a
possibilidade de valorar uma prova cuja cadeia de custddia tenha sido quebrada, porque ela
carece do suporte necessirio minimo de confiabilidade estabelecida por nossas regras do jogo
processual. Nao pode essa prova, por ferir standard minimo légico-juridico de creditacdo de
valor, ser considerada nem a favor e nem contra o réu.

Apesar do sistema de valoracdo da prova no ambito de nosso sistema acusatorio ser o
de sua livre apreciacdo, ndo ha como aceitar que, em um Estado Democrético de Direito, seja
validado como elemento cognitivo de desvendamento de fatos passados uma prova que nao
seja exatamente a mesma da coletada no local do crime, ou assumir o risco de tomar em
consideragdo para decidir em matéria penal um elemento probatério em que objetivamente se
constate a possibilidade de que tenha sido adulterado.

Geraldo Prado®’, citando James W. Osterburg e Richard H. Ward, diz:

Qualquer interrup¢do na cadeia de custédia pode causar a inadmissibilidade da
evidéncia. Mesmo se admitida, uma interrup¢do pode enfraquecer ou destruir seu
valor probatério. A regra é ter o menor nimero possivel de pessoas lidando com a
evidéncia

Tendemos a discordar sobre a possibilidade de admissdao da prova com cadeia de
custddia quebrada. Entende-se com facilidade o posicionamento que o autor supramencionado
fez ao se fazer a devida contextualizacdo. Estadunidense, a obra original faz referéncia ao
direito criminal americano, ndo se aplicando rigorosamente portanto ao regime probatério do
direito brasileiro. Entretanto, defende-se aqui a adocdo da cadeia de custdédia como
mecanismo redutor de complexidade de garantias constitucionalmente asseguradas, em
especial a da vedacdo de utilizagdo de provas ilicitas no ambito do processo. Seu objetivo
seria justamente o estabelecimento objetivo de regras de creditacio da prova — os tais
standards probatdrios — para que o sistema fuja dos decisionismos possiveis advindos de

valoragdes da prova epistemologicamente ildgicas. E, por ser o processo entidade epistémica,

87 PRADO, 2014, apud OSTERBURG; WARD, 1992.
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o epistemologicamente incompreensivel e irracional também deve ser considerado
juridicamente inaceitdvel, sendo impossivel a valoracdo da prova cuja cadeia de custddia foi
quebrada.

Consoante Geraldo Prado®®:

A constatacdo em um processo concreto de que houve supressdo de elementos
informativos colhidos nestas circunstincias [inaudita altera pars] fundamenta a
suspeicdo sobre a infidelidade de registros remanescentes e realca a ineficicia
probatdria resultante da quebra da cadeia de custddia.

Perceba que o autor considera que a supressdo de elementos informativos — hipdtese
clara de quebra da cadeia de custdédia — cria situacdo juridica de suspeicdo sobre a
credibilidade dos elementos probatorios remanescentes caracterizadora de "ineficdcia
probatoria". Porém, ainda que se considere, em considerag@o ao sistema de livre apreciacdo da
prova, a possibilidade do magistrado valorar a prova resultante de cadeia de custédia que
tenha sido quebrada, o respeito ao direito constitucional a presuncido de inocéncia torna tal
hipdtese antijuridica.

Isso porque caso haja qualquer espécie de ruptura na guarda da prova — inclusive a
falta de seu adequado registro, o qual € a Unica maneira de demonstrar a inocorréncia da
quebra da cadeia de custddia, que é Onus probatério do 6rgdo de acusagdo -, ainda que se
considere o desrespeito "brando” ou "leve" e o magistrado fique tentado a fundamentar sua
decisdo penal condenatéria com base em tal elemento probatério, a verdade é que ¢é
mandatdria a obediéncia a presun¢do de inocéncia.

A comprovagcdo da quebra da cadeia de custédia — ou a impossibilidade de
demonstracdo de sua inocorréncia — cria necessariamente duvida razodvel quanto a
mesmidade da evidéncia, pois se trata de critério juridico de creditacdo da prova. Quando se
quebra a cadeia de custddia, ndo hd mais como saber se a prova foi ou ndo manipulada por
sujeitos processuais de ma-fé com o intuito de induzir peritos ou magistrados a erro. Nao
sendo portanto possivel a afirmacdo categdrica de que efetivamente houve a adulteragdo, é
consectario légico da presuncdo de inocéncia que tal situacdo juridica configura duvida
razoavel quanto a confiabilidade da prova. E na divida, por critério de julgamento favor rei,
deve-se desconsiderar todo o conhecimento advindo da apreciacdo do elemento probatério
que piore a situagdo do réu.

Percebe-se entdo, que a fundamentagdo juridica relacionada a presungdo de inocéncia

apenas deve ser considerada quando a prova prejudique o réu, pois ndo se trata aqui de

88 idem. p. 82
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matéria de interesse jurisdicional em sentido amplo - como no caso do carater epistémico do
processo -, mas de direito subjetivo do acusado em sede de processo penal.

Por dltimo, hd o forte argumento — para o caso de supressdo deliberada de vestigio - de
que a prova obtida com quebra de cadeia de custddia deve ser equiparada a obtida por meios
ilicitos e, portanto, inadmissivel em sede de processo.

E sabido que os ditos meios ilicitos para a obtencdo da prova sdo aqueles que ofendem
direitos constitucionais — normas materiais, € ndo processuais -. Quando ha a quebra da cadeia
de custddia por supressdo de elemento informativo por parte do préprio 6rgdo acusador ha
violacdo ao direito de rastrear a fonte de prova, além da violacdo A paridade de armas®
(igualdade de meios e recursos nos dois polos do processo).

O direito de rastrear as fontes de prova, ji explanado em capitulo anterior, é
claramente violado quando cria-se impossibilidade de tracar, cronologicamente, pelas vias do
processo, a trajetoria da evidéncia desde o momento de sua coleta até a apreciagdo em juizo.
Com a quebra da cadeia de custddia, fica impossivel estabelecer o vinculo da fonte de prova
primeva até o elemento probatdrio que € efetivamente levado a juizo. Com isso, para que se
leve a cabo o principio da for¢a normativa constitucional, € preciso que se considere também
inadmissivel no processo a prova irrastredvel, sob pena de se inutilizar a vedagdo de utilizacao
da prova ilicita.

J4 quanto a paridade de armas, é evidente a ofensa a tal principio processual penal
fundamental quando a acusacdo suprime deliberadamente a prova® - e consequentemente
quebra a cadeia de custddia - e utiliza os indicios de autoria e materialidade referentes a um
delito servindo apenas aos seus propositos processuais, em detrimento da atuacdo da defesa
do acusado. Tal comportamento acaba por conceder mais meios e recursos processuais a uma
das partes, situacdo em que se pode acabar por sobrepujar a verdade processualmente
atingivel apenas por conta do desequilibrio na distribui¢do dos papéis e instrumentos na

pratica de atos processuais.

89 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal — volume 1 — 32 ed. Rev. E atual — Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 66. "De nada valeria as partes acusadora e acusada encontrarem-se no mesmo plano,
equidistantes do Juiz, 6rgdo superpartes, se 0o Estado @o lhes proporcionasse equilibrio de for¢as, dando-lhes
0s mesmos instrumentos para a pugna judicidria. Sendo a ampla defesa dogma constitucional, por ébvio
haveria desrespeito & Lei Maior se, por acaso, uma das partes, no Processo Penal tivesse mais direitos e mais
poderes que a outra. Daf o principio da paridade de armas, ou da "par conditio"” ou da equality of arms".

90  Serd analisada detalhadamente tal consequéncia processual no estudo do caso do HC 160.662/RJ,
julgado pela 6° Turma do STJ, no capitulo 4.2.
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5.2 A quebra da cadeia de custddia nos tribunais: HC 160.662/R]J

Sem duvidas a problemdtica da quebra da cadeia de custdédia quase nao encontra
precedentes nos Tribunais pétrios. Isso se d4 por conta da da falta de tradicdo doutrindria na
abordagem do assunto. Contudo, com a obra iluminadora de Geraldo Prado e o Habeas
Corpus n. 160.662, julgado pelo STJ, o tema comegou a ganhar a atencdo da comunidade
juridica.

O habeas corpus supramencionado tem como cendrio fitico a "Operagdo China", em
que 14 pessoas foram denunciadas como incursas nos crimes dos arts. 288 do Cdédigo Penal
(antigo delito de "quadrilha ou bando") e 1°, V e VII, da Lei n. 9.613/98 (lavagem de
dinheiro), além de uma denunciada especifica respondendo pelo vetusto art. 334 do CP
(contrabando ou descaminho). A hipdtese acusatdria era basicamente a apura¢do sobre a
possivel ocorréncia de negociacgdes ficticias por parte de pessoas fisicas ligadas ao Grupo
CASA & VIDEO na tentativa de acobertar a natureza de valores obtidos com a pritica do
delito de descaminho.”!

Em contextualizacdo processual, o habeas corpus em tela foi impetrado perante o
Superior Tribunal de Justica — distribuido para a Sexta Turma — apontando como autoridade
coatora o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, por conta de acorddao que negou o
provimento de writ impetrado contra decisdo de primeira instancia nos autos da A¢do Penal
2006.51.01.523722-9. Tratava-se, portanto, segundo entendimento jurisprudencial do STJ e
STF, de habeas corpus substitutivo da hipétese constitucional de recurso ordindrio prevista no
art. 105, inciso II, alinea "a" da Constituigéo92, 0 qual ndo merece conhecimento, porém de
possibilidade de concessdo de provimento de oficio nos casos de flagrante ilegalidade, abuso

de poder ou decisdo teratolégica.”?

91 BRASIL. STJ. 2012, p. 5.

92  Art. 105, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. "Compete ao Superior Tribunal de Justica: 11
— julgar, em recurso ordindrio: a) os habeas corpus decididos em tinica ou ultima instancia pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo for
denegatoria”

93  BRASIL. STJ. 2012, p 1-2 (IIl. O Superior Tribunal de Justica também tem reforcado a necessidade de
se cumprir as regras do sistema recursal vigente, sob pena de tornd-lo inécuo e desnecessdrio (art. 105, II, a
e III, da CF/88), considerando o dmbito restrito do habeas corpus, previsto constitucionalmente, no que diz
respeito ao STJ, sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagcdo em sua
liberdade de locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder, nas hipoteses do art. 105, I, ¢ e II, a, da Carta
Magna. 1V. Nada impede, contudo, que, na hipotese de habeas corpus substitutivo de recursos especial e
ordindrio ou de revisdo criminal que ndo merece conhecimento, seja concedido habeas corpus de oficio, em
caso de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou decisdo teratoldgica.)
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A par de argumentos levantados pela defesa no writ que ndo interessam a esse
trabalho”, sua fundamentacio juridica considerava ilicita a obten¢do de prova por conta da
ndo preservagdo do conteddo probatério, eis que muitos dos dudios obtidos por interceptacdao
telefonica ndo foram disponibilizados a defesa em momento algum e por conta da perda de
vdrios dos e-mails interceptados e investigados pela Policia Federal, tudo ainda nos autos de
inquérito policial.

O acoérdao impugnado considerava ndo haver prejuizo na conduta praticada pela
acusacdo, pois haveria apenas "impertinéncia objetiva de eventual material arrecadado (...),
que, por si sO, afasta a alegacdo de prejuizo a defesa, que rege o sistema de nulidades no
processo penal (art. 563 do Codigo de Processo Penal), ja que sequer fazem parte do
arcabougo inicial que viabiliza a persecugdo em juizo".”

Ou seja, o Tribunal a quo considerou nao haver qualquer espécie de ilegalidade porque
o material probatorio ao qual a defesa requeria acesso ndo constava dos autos como
instrumento viabilizador da persecu¢do penal, e como no processo o réu se defende dos fatos
— processualmente cognosciveis por meio dos elementos de prova -, ndao prejudicava de
qualquer forma o acusado a impossibilidade de acesso a conteiddos de dudio de ligacdes e e-
mails sequer mencionados pela exordial acusatoria.

Entretanto, tal raciocinio é de certa forma limitado ao considerarmos o principio da
paridade de armas - decorréncia obrigatéria do principio da isonomia constante no caput do

art. 5° da Constituicio Federal®®

. Por esse principio, acusacao e defesa devem dispor de meios
€ recursos processuais paritdrios para evitar que a desigualdade de possibilidades no jogo
processual resulte na preponderincia dos argumentos e provas de um em detrimento da do
outro, de forma a viabilizar a prova da hipdtese acusatéria e sua respectiva contraprova
defensiva e construir a verdade processual desejavel em nosso sistema de processo.

No voto da ilustre Relatora Ministra Assusete Magalhdes®’:

z

Também é certo que a prova produzida durante a interceptagdo nido pode servir
apenas aos interesses do 6rgdo acusador, sendo imprescindivel, por tal razdo, a
preservacao da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercicio da

94  Houve também argumentacdo, com parecer anexo de lavra da ilustre Professora Ada Pelegrini Grinover,
quanto a ndo autorizagdo constitucional de hipdteses excepcionais de quebra de sigilo de correspondéncias
pela legislacdo infraconstitucional - garantia que também alcancaria os e-mails, modelo eletrénico de
comunicagdo epistolar moderna; além da tese de que a interceptacdo telefonica foi decretada antes de se
esgotarem todos os outros meios de prova disponiveis, em ofensa ao art. 2° da Lei n. 9.296/96.

95 BRASIL. STJ. 2012, p.21.

96  Art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — "Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito (...) a igualdade (...)"

97  BRASIL. STJ. 2012, p. 64.
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ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutacdo da tese
acusatéria, dada a perda da unidade da prova.

Portanto, em que pese a possibilidade de selecao por parte da acusa¢do em relacdo a
quais elementos probatdrios efetivamente demonstram cognitivamente os fatos atribuidos ao
réu em sua hipdtese acusatdria, certo € que € necessdria a disponibilizacdo de todo o
arcabouco probatdrio para que o acusado faga exercicio de seu direito a ampla defesa. Assim,
por exemplo, no caso em tela, outro poderia ser o entendimento dos dudios interceptados caso
fossem disponibilizados na integra, ja que a acusacdo, como ficou efetivamente comprovado
nos autos, selecionou o que lhe era conveniente, deixando de colocar a avaliacdo da defesa e
da autoridade judicidria trechos das conversas que poderiam demonstrar uma nova
compreensdo dos elementos faticos que poderia refutar, em tese, a hipdtese da acusacdo. A
mesma logica também se aplica ao conteido dos e-mails, visto que o manancial probatorio €
expressao de uma realidade una, sendo decorréncia da ampla defesa a possibilidade de acesso
a todas as correspondéncias eletrOnicas, € ndo somente as que a acusaciao anexou a dentincia.

Quanto as consequéncias juridicas de todo o exposto, o voto da Eminente Relatora

continua®®:

Assim, diante das razdes expostas, deve a prova obtida através da interceptacdo
telemadtica ser considerada ilicita, em razdo da perda da sua unidade, ou, nas palavras
do parecerista Geraldo Prado, a 'perda da cadeia de custédia da prova)
caracterizando cerceamento do direito de defesa. (...)

Inexistindo, nos autos, a integralidade das interceptagdes telematica e telefonica, o
paciente estd impossibilitado de confrontar as teses acusatérias com o resultado
completo das interceptacdes, que pode conter material que interesse a sua defesa.

Assim, diante desses elementos, verifico a ocorréncia de constrangimento ilegal, nos
termos do art. 654, §2°, do CPP, ante a nulidade das provas produzidas nas
interceptacdes telefonicas e telematica, em decorréncia da auséncia de preservacio
de parte do material probatério colhido, caracterizando cerceamento do direito de
defesa.

Parece-nos haver um erro técnico na equiparacdo de sentido por parte da Ministra
Relatora entre "perda de unidade da prova" e a "quebra de cadeia de custédia". Nao se tratam
de fendmenos idénticos, mas de eventos com relagdo de causa e consequéncia. Por conta da
perda da unidade da prova (causa), houve a quebra de sua cadeia de custddia (consequéncia),
pois a prova levada a juizo ndo mais possui seu elemento epist€émico essencial da
"mesmidade", contaminada que foi pelos excessos procedimentais ilegais dos O6rgdos
acusatorios. A prova, desfigurada e violada de sua integralidade, ja ndo € ela prépria — do

momento de sua exata obtengdo -, mas apenas parte dela — e portanto, ja € "outra". E, assim,

uma nova prova "adulterada", pois que a parte do todo ndo equivale ao todo.

98  ibid, p. 71.
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Percebe-se no voto, portanto, a consideragdo de violacdo do devido processo legal, da
ampla defesa e da paridade de armas ao se constatar a quebra da cadeia de custddia no caso de
provas que sdo obtidas por métodos ocultos. Entretanto, pelo argumento realizado em tdpico
anterior, também poderia se alegar a violagdo do devido processo legal pela faceta de seu
carater epistémico. Assim, independentemente das violagdes a direitos da defesa, o préprio
juiz jamais poderia livremente apreciar o conteido emanado de tais elementos probatdrios,
pois, como houve a quebra da cadeia de custédia, a prova deixa de ser cognoscivelmente
confidvel para a apuracdo da verdade processual dos fatos e o juiz, atento aos standards
probatérios de nossa legislacdo processual, deve, por imperativo epistémico, distanciar-se de
quaisquer conhecimentos advindos da apreciacdo desta prova.

Por fim, apesar da vota¢do unanime na Sexta Turma para conceder o habeas corpus de
oficio e considerar nulas as provas obtidas pelas interceptacdes telemadtica e telefonica por
conta de sua ilicitude, € interesssante destacar também o voto do Ministro Schietti Cruz, que,
apesar de acompanhar a relatora, fez ressalvas fundamentais para o thema decidendum.

Depois de argumentar pela importdncia da quebra de cadeia de custédia na
preservacdo da prova penal e do descuido dos 6rgdos acusatdrios em tal mister, ele entende
pela ilegitimidade e nao pela ilicitude da prova.

De acordo com o Eminente Ministro®:

Aqui fago tal distincdo, com base na doutrina de Pietro Nuvolone. A prova colhida
nao se houve com violacdo a um direito material das partes ou, no caso, da defesa e,
sim, com viola¢@o a norma de direito processual, qual seja, a regra do art. 9° da Lei
n. 9.296/96, que condiciona a destrui¢do do material ndo utilizado, como prova
decorrente de interceptagdo telefonica, a um requerimento da parte, apreciado por
decisdo motivada do juiz, sendo a defesa intimada para que, se desejar, se faca
presente no incidente de destrui¢do dessa prova.

As consequéncias juridico-processuais da quebra da cadeia de custddia ja foram
devidamente tratadas neste trabalho. Nao ha problema em se considerar tais provas como
ilegitimas, como de fato sdo, tendo em vista o art. 9° da Lei n. 9.296/96'%, o qual ndo foi
cumprido no caso concreto, com a exclusdao de elemento fruto de interceptacdo telefonica e
telemdtica sendo excluidos sem o devido incidente previsto em lei.

No entanto, é importante entender que também por imperativo epist€émico ou violacao

aos direitos da defesa é possivel considerar que a cadeia de custdédia de uma prova foi

99 ibid, p4.

100 Art. 9°, Lei n. 9.296/96. A gravacdo que ndo interessar a prova serd inutilizada por decisdo judicial,
durante o inquérito, a instru¢do processual ou apos esta, em virtude de requerimento do Ministério Pliblico
ou da parte interessada. Pardgrafo uinico. O incidente de inutilizagcdo serd assistido pelo Ministério Piiblico,
sendo facultada a presenca do acusado ou de seu representante legal.
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quebrada, independentemente da existéncia de uma previsdo legal de algum procedimento

especifico que precisa ser violado para sua configuracdo.
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6.  CONCLUSAO

A prova, enquanto elemento legitimador das decisdes em matéria penal em um sistema
acusatério que busca uma verdade processualmente atingivel, deve atender a regras
orientadoras fortes (standards) para cuidar do carater epist€émico do processo.

Independentemente de previsao no ordenamento juridico (a exemplo da Portaria 82 da
SENASP), é imposi¢ao juridica a ndo valora¢ao de toda prova que tenha sido obtida com a
quebra da cadeia de sua custddia, pois:

a) por conta da natureza do instituto "processo”, no qual se busca desvendar fatos
passados penalmente relavantes por meio da exploracdo do conhecimento obtido pela analise
de elementos probatorios consoante regras pré-estabelecidas, € juridicamente impossivel que
0 juiz atribua valor cognitivo a uma prova cuja cadeia de custddia tenha sido quebrada, por
conta de sua absoluta falta de fiabilidade e juridicidade;

b) como o 6rgdo acusatorio deve provar todos os elementos constitutivos do jus
puniendi, caso recaia duavida razodvel quanto a procedéncia e mesmidade da prova que
demonstre um de seus elementos (ex.: tipicidade) - ou ainda caso ndo se possa comprovar sua
procedéncia e mesmidade devido a quebra da cadeia de custddia -, por conta da presuncao de
inocéncia, a duavida impde o dever do magistrado de prolatar decreto absolutério em favor do
réu;

¢) devido ao direito de ndo ser processado com a utilizacdo de provas obtidas por
meios ilicitos, como com a quebra da cadeia de custédia hd impossibilidade de rastrear as
fontes de prova para identificacio e andlise de licitude do meio de sua obten¢do, as provas
nesse contexto devem ser consideradas também inadmissiveis no processo penal e

desentranhadas dos autos.
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