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RESUMO

Este trabalho buscou analisar a importancia da cadeia de custodia para o processo penal,
sobretudo como uma garantia a prolacdo de decisdes justas e isentas de erros judiciais. A
pesquisa traz a analise do instituto, desde a sua primeira regulamentacéo, até a introducdo dos
artigos 158-A a 158-F, pela Lei 13.964/2019, ao Codigo de Processo Penal. Foram abordados
0s procedimentos necessarios a manutencdo e documentacdo da historia cronoldgica dos
vestigios, desde a sua coleta até o correto descarte. Tudo isso foi possivel a partir da analise dos
diferentes conceitos de prova e de sua relevancia para a ciéncia processual, do principio da
busca pela verdade, dos diferentes sistemas processuais existentes e daquele que atualmente
vigora no Brasil, a luz do que preconiza a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, além de passear pelo tema da teoria das provas ilegais e outras teses correlatas. Ao final,
foram analisadas jurisprudéncias recentes do Superior Tribunal de Justica, que trazem
discussbes fundamentais sobre a aplicacdo pratica da cadeia de custddia da prova no processo
penal brasileiro.

Palavras-chave: prova penal; cadeia de custddia; garantias constitucionais; sistema processual
acusatorio; busca pela verdade.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the importance of chain of custody for criminal procedures,
especially as a guarantee to delivery of fair decisions, free of judicial errors. The research brings
the analysis of the institute, from its first regulation, to the introduction of articles 158-A to
158-F, by Law 13.964/2019, to the criminal procedure code. The necessary procedures for the
maintenance and documentation of the chronological history of the traces were discussed, from
their collection to the correct disposal. All of this was possible from the analysis of the different
concepts of proof and their relevance to procedural science, the search for truth principle, the
differents existent procedural systems existing and the one currently ongoing in Brazil, in the
light of the of the Constitution Federative Republic of Brazil of 1988, in addition to exploring
the theme of the theory of illegal evidence and other related theses. At the end of this study,
recent jurisprudence of the Superior Court of Justice was analyzed, which brings fundamental
discussions about the practical application of custody’s chain of the evidence in the Brazilian
criminal procedure.

Keywords: criminal evidence; chain of custody; constitutional guarantees; adversarial
procedural system; search for truth.
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INTRODUCAO

A fim de direcionar a leitura do presente trabalho, como também informar ao leitor sobre a sele¢cdo

do material utilizado e os critérios empregados, segue a metodologia aplicada.

A abordagem da presente monografia se pautou no método dedutivo, com pesquisas
bibliogréaficas debrucadas sobre temas relacionados a prova penal, aos principios constitucionais
decorrentes do direito a prova, aos sistemas processuais inquisitério e acusatorio, a busca pela verdade
processual, a teoria das provas ilegais e outras correlatas a prova ilicita e, finalmente, a cadeia de

custodia da prova e eventuais violagdes a metodologia de conservacao dos vestigios criminais.

Foram realizados estudos com base na doutrina dos autores Geraldo Prado, Gustavo Badard, Ada
Pellegrini Grinover, Aury Lopes Junior, Nilo Batista e outros tdo importantes para a ciéncia do direito

processual penal.

No que diz respeito a pesquisa documental, foram analisados julgamentos disponiveis no site do
Superior Tribunal de Justica, que trazem uma série de debates recentes sobre a cadeia de custodia, como
a impossibilidade de reconhecimento da sua quebra em sede de habeas corpus, a irretroatividade da
norma processual que regulamenta o instituto, a inadmissibilidade de provas digitais quando ausentes
0s registros documentais dos procedimentos adotados pela policia, entre outras tematicas importantes,

que serdo oportunamente apresentadas.

Inicialmente, a prova € um tema de fundamental importancia para o processo penal, sobretudo
porque é através dela que se torna possivel atestar a veracidade das alegacdes realizadas pelas partes,

no curso da instrucdo criminal.

Assim, é através dos elementos probatdrios que o processo oportuniza as partes o esclarecimento
dos fatos ali discutidos, de modo que possam influir na formacéo do convencimento do julgador e obter
a decisdo mais justa para todos. Nesse sentido, afirma Francesco Carnelutti: “o juiz quando julga,

estabelece quem tem razio; isto quer dizer: de que lado estd a razio™!.

11 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. 1957, p. 31
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Através do presente trabalho, buscar-se-4 esclarecer ao leitor a definicéo, finalidade e importancia
das provas para 0 processo penal, sobretudo para trilhar o longo e abstrato caminho que leva a
reconstrucdo da verdade histrica no processo - este, que é essencialmente regido por um sistema
processual acusatério, delineado pela Constituicdo Federal de 1998, e balizado por uma série de direitos

e garantias fundamentais.

Além do mais, o leitor também terd a oportunidade de compreender 0s conceitos e 0sS
desdobramentos das provas ilegais no processo - também conhecidas como provas proibidas -, género
do qual derivam-se as espécies de prova ilegitima e prova ilicita, além das provas ilicitas por derivacdo
(ou teoria dos frutos da arvore envenenada). Também se pretende apresentar, mas sem qualquer
pretensdo de esgotar 0 assunto, as teses de admissibilidade da prova ilicita no processo penal, que sdo

hipdteses excepcionais de admisséo e valoracao.

ApoOs a apresentacdo dos conceitos acima, finalmente adentramos no objeto central desta
pesquisa, que essencialmente gira em torno da prova penal, mas mais que isso, relaciona-se com a

importancia da correta manipulacéo e conservacao dos vestigios criminais.

E através destes procedimentos que se torna possivel conduzir um processo mais integro, a fim
de que sejam garantidos ao acusado todos os direitos fundamentais assegurados pela ordem
constitucional, bem como uma decisdo de mérito isenta de erros judiciais, porque baseada em provas

iddneas.

A partir dai, surge o que efetivamente chamamos de cadeia de custodia da prova penal, que
consiste no registro documental e cronologico da trajetdria da evidéncia, desde o momento em que €

obtida até o transito em julgado do processo penal.

A cadeia de custddia tem por finalidade 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 e o processo criminal. Segundo o professor Alberi

Espindula:

Importante esclarecer que a cadeia de custddia ndo esta restrita s6 ao &mbito da pericia criminal,
mas envolve desde a delegacia policial, quando apreende algum objeto e ja deve observar com
rigor tais procedimentos da cadeia de custodia. Podemos voltar mais ainda: qualquer policial,
seja ele civil ou militar, quando for receptor de algum objeto material que possa estar
relacionado a alguma ocorréncia, também - ja no seu recebimento ou achado - proceder com 0s
cuidados da aplicacdo da cadeia de custddia. E essas preocupacdes vao além da policia e da
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pericia, estendendo-se aos momentos de tramites desses objetos da fase do processo criminal,
tanto no ministério pablico quanto na propria justica. Os procedimentos da cadeia de custddia
devem continuar até o processo ter transitado em julgado.?

Apos apresentadas a defini¢do, a importancia e o surgimento do instituto da cadeia de custédia, o
leitor compreenderd quais os procedimentos de documentagdo cronol6gica da prova, a partir da
introducdo do tema ao Cddigo de Processo Penal Brasileiro, através da Lei 13.964/19 - ou Pacote

Anticrime.

E finalmente, como uma tentativa de conectar todos 0s pontos até aqui explorados, a abordagem

final sera direcionada as consequéncias processuais do rompimento da cadeia de custddia da prova.

Sera analisado qual tratamento deve ser dispensado a prova oriunda da cadeia de custodia violada;
se esta deve ser considerada uma prova ilicita ou ilegitima; quais os desdobramentos de sua introducéo
no processo penal e, por fim, serdo apresentados diferentes entendimentos a respeito da aplicacéo
pratica da cadeia de custodia, a partir da analise de jurisprudéncias oriundas do STJ.

2 ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. 4. ed. Campinas:
Millenium, 2013. P. 187.
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1 PROVA: ASPECTOS RELEVANTES

Este capitulo divide-se em quatro subtitulos: o primeiro conceitua os diferentes significados
existentes para o termo prova, especialmente no campo processual, ao demonstrar sua finalidade e
importancia para o procedimento penal. No segundo, serdo abordados os sistemas processuais
inquisitorio, acusatorio e misto. Ja o terceiro subtitulo traz a andlise do principio da busca pela verdade
no processo penal, balizado pelo Estado Democratico de Direito e pelos demais principios,
constitucionais e legais, que serdo abordados no quarto subtitulo.

1.1. conceitos, natureza juridica e finalidade

A palavra prova deriva do latim — probatio —, que significa ensaio, verificacdo, inspecao, exame,
argumento, razdo, aprovacao ou confirmacgdo. Dele deriva o verbo provar — probare —, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir
alguém a alguma coisa ou demonstrar®. Além disso, o termo prova possui protagonismo no vasto campo

de operacdes do intelecto na busca e comunicagdo do conhecimento verdadeiro®,

No campo do direito processual, as provas possibilitam reconstituir fatos ocorridos no passado,
nos quais se assentam a pretensao das partes. Pretende-se, atraves delas, contribuir para a formacao do
juizo decisério, que, ao final do processo, devera pronunciar a decisdo mais justa para todos os

jurisdicionados.

Em sintese, o objeto do conhecimento judicial sdo fatos ocorridos no passado, e que ndo podem
ser reproduzidos. Em outras palavras, a funcdo da prova é aproximar-nos ao maximo da realidade
histérica do que ocorreu, dentro da perspectiva narrada por cada uma das partes. Assim, é bastante
razoavel inferir que, mesmo se a verdade absoluta for considerada inatingivel, admite-se que uma
assercdo é verdadeira quando existem razdes suficientes para reconhecé-la como tal - isto €, um

conhecimento processualmente verdadeiro.®

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. 11. Ed. Rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2014. P. 338.

4 FILHO, Antonio Magalhdes Gomes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexdes no processo penal brasileiro). In:
YARSHELL, Flavio Luiz et al. Estudos em homenagem & professora Ada Pellegrini Grinover. 1. ed. Sdo Paulo: PDJ, 2005.
p. 305.

® lbidem, p. 306.
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Para Filho, é possivel compreender o termo prova, sobretudo no ambito do direito processual
penal, através de trés sentidos distintos: de demonstragdo, de experimentacéo e de desafio.®

O sentido da demonstracgdo se relaciona com o ato de comprovar a verdade perante o juizo, tendo
como proposito apresentar elementos que tragam um maior grau de certeza, na conviccao do julgador,

sobre a ocorréncia dos fatos alegados pelas partes.

J& o conceito de experimentacdo, conforme leciona Magalhées Filho, esta relacionado a fase da
instrucdo probatéria do processo, quando sdo recolhidos e analisados 0s elementos necessarios para

confirmar ou refutar as afirmacdes realizadas.

E com relagdo ao sentido de desafio, podemos fazer uma analogia a obstaculos que devem ser
vencidos, no @mbito do processo, para que a parte obtenha éxito em sua pretensao. Por exemplo, o 6nus
da prova como o encargo incumbido a parte acusadora de demonstrar os fatos alegados na inicial

acusatoria.

Guilherme de Souza Nucci (2017) defende, ainda, a existéncia de outras trés classificacdes:’

"O termo prova possui, fundamentalmente, trés sentidos: a) como ato: é o processo pelo qual se
verifica a exatiddo do fato alegado pela parte (ex.: fase da prova); b) como meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); ¢) como
resultado: é o produto extraido da anélise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando
a verdade de um fato."

Ha também os chamados elementos de prova, que sdo os dados objetivos capazes de negar ou
confirmar assercdes de interesse para 0 processo, como, por exemplo, a declaracdo de uma testemunha,
a opinido de um perito ou o conteido de uma prova documental. E através desses elementos, e por meio
de processo intelectual e cognitivo, que o juiz analisa se as assercdes apresentadas se aproximam da

realidade historica dos fatos (resultado da prova).®

Em outras palavras, a prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade historica, isto

é, com a verdade dos fatos®.

6 -
Ibidem.
" NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. P. 499.
8 FILHO, Op. cit.,p. 307.
9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 281.
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Necessario, ainda, diferenciar os conceitos de fonte de prova, meio de prova e meio de

investigacao da prova.

A chamada fonte de prova consiste em objetos (fonte de prova real) ou pessoas (fonte de prova
pessoal), que sempre existem antes do processo se iniciar, e dos quais serd possivel extrair a prova

(elemento de prova).t°

Como exemplo de fonte de prova pessoal, temos os peritos, as testemunhas, a vitima e o acusado
do crime. Por outro lado, s&o exemplos de fonte de prova real os documentos (em sentido amplo),

vestigios de sangue e outros fluidos, a arma utilizada no crime, entre outros objetos.

No caso dos meios de prova, estes consistem em um instrumento, atividade ou canal de informagé&o
de que se serve 0 juiz, por intermédio do qual os dados probatdrios (elementos de prova) séo introduzidos
no processo. Por exemplo, quando se tem uma prova de testemunho (elemento), sabe-se que o canal
para a sua obtencdo se deu por meio da oitiva da testemunha ou do documento que possui a transcri¢ao

do depoimento.!*

Os meios de prova estdo associados a atividade endoprocessual, devendo ser produzidos em juizo
e sob o contraditorio das partes. J& 0s meios de pesquisa ou investigacao sao, em geral, extraprocessuais,
e estdo associados a certos procedimentos, regulados em lei, que tém o escopo de obter provas materiais

(elementos), sendo muitas vezes realizados por policiais no curso da investigacao criminal.

Nas palavras de Gustavo Badaro:

Enquanto os meios de prova sao aptos a servir, diretamente, ao convencimento do juiz sobre a
veracidade ou ndo de uma afirmac&o fatica (p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor
de uma escritura publica), os meios de obten¢do de provas (p. ex.: uma busca e apreensdo) sdo
instrumento para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim, aptos a convencer 0
julgador (p. ex.: um extrato bancario [documento] encontrado em uma busca e apreensao
domiciliar). Ou seja, enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador,
0s meios de obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua
realizagdo, poderdo servir a reconstrucdo da histdria dos fatos.*?

Por sua vez, os elementos informativos, que sao vestigios colhidos na fase do inquérito policial,

devem ser confirmados por outras provas produzidas durante o processo judicial, sob o crivo do

0 FILHO, Op cit., p. 308.
1 |bidem.
12 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro. Campus: Elsevier. 2012. P. 270.
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contraditorio e da ampla defesa, a fim de que sejam consideradas aptas a fundamentar a condenagdo do
acusado. Ndo pode o juiz fundamentar sua decisdo exclusivamente nesses elementos informativos, nos

termos do art. 155 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.*®

Assim, a finalidade da prova ndo é somente subsidiar a correta verificacdo dos fatos alegados pelas
partes, a fim de subsidiar a formagdo do convencimento do juiz na tomada de uma deciséo justa. Para
além disso, a sua finalidade também é de garantir a justica e a legalidade do processo penal, permitindo
que os acusados, amparados pelos direitos e garantias constitucionais que Ihe séo assegurados, obtenham
decisdes judiciais acertadas, baseadas em fatos devidamente comprovados e em elementos de prova

iddneos.

1.1. o sistema processual penal acusatério

Antes de adentrarmos a definicdo do sistema processual acusatorio, se faz necessaria uma breve
contextualizacao acerca dos tipos de sistemas processuais existentes, sobretudo porque mesmo o modelo
de processo penal adotado pelo nosso ordenamento ainda divide a opinido da doutrina brasileira quanto

a sua definicéo.

Convém esclarecer que o presente subtitulo ndo tem a pretensdo de exaurir a tematica dos sistemas
processuais penais, mas apenas expor brevemente os modelos existentes para que se possa dar

continuidade ao tema das provas e a importancia de sua higidez e fiabilidade para o processo penal.

A definicdo de sistema processual penal relaciona-se com um conjunto de principios e regras
constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que estipula orientacfes a serem
seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto. Nessa perspectiva, cabe ao Estado tornar
efetiva a ordem normativa penal, garantindo a aplicacdo de suas regras e de seus preceitos basicos, e
esta aplicagdo somente podera ser feita através do processo4, em homenagem ao chamado axioma

juridico nulla poena sine judicio. Nas palavras de Geraldo Prado:

O principio mencionado — nulla poena sine judicio — néo se exaure assim na mera legalidade
dos procedimentos penais, como sera visto adiante, fundamentando-se, para além da simples

13 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689. Codigo de Processo Penal. Planalto, Brasilia, 1941.
14 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 71.
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legalidade formal dos modos de proceder, em uma perspectiva ética que vai cimentar-se na
legitimidade constitucional da atuacdo dos principais personagens envolvidos com a persecugao
penal e na estrutura e funcionamento das institui¢des proprias desta atividade.*®

Com relacdo aos modelos existentes, historicamente, podemos apontar trés principais: sistemas

inquisitorio, acusatorio e misto.

O modelo processual inquisitorio teve sua origem na Inquisicdo, ou Santa Inquisicdo - periodo em
que a Igreja Catolica Romana realizava investigaces para punir condutas desviantes e combater

movimentos que contrariavam a doutrina cristd - praticas como a heresia e a bruxaria.

O processo inquisitorial € marcado pela concentracdo de fungdes em uma s6 pessoa. Os poderes
para julgar, acusar e defender estdo nas maos do juiz, que se revela um julgador totalmente parcial.
Além disso, outra caracteristica desse sistema é a busca pela verdade real, isto €, a realidade historica
do que exatamente ocorreu no mundo naturalistico, além do papel probatério, que também era exercido

pelo julgador.

Em razdo disso, o réu era considerado um mero objeto do processo, e ndo um sujeito de direitos,
de maneira que para alcancar a verdade real, era possivel lancar méao de diversos artificios que fossem
capazes de extrair uma confissdo do réu, como torturas e ameacas contra o acusado. Nas palavras de

Raul Zaffaroni:

Invoca-se Deus para o julgamento — o “juiz” aqui é quase como mediador da verdade
estabelecida por deus: joga-se a bruxa com os pés atados a pesos no fundo do mar, caso
sobreviva, prova-se que era bruxa e o pacto com satd a fez sobreviver; caso morresse, era prova
também de que era bruxa e foi castigada por Deus.®

O processo penal acusatorio também possui como objetivo a busca pela verdade, mas de forma
diferente do modelo inquisitorio. Nesse sistema de processo, a verdade é construida a partir das provas

apresentadas pelas partes, e ndo persegue a utopia da verdade real.

Luigi Ferrajoli ensina que ndo existe uma verdade absoluta ou objetiva; a verdade ndo passa de
uma ideal inalcancavel. E, portanto, uma ingenuidade epistemolégica acreditar em uma verdade que ndo
possa ser superada. Nessa esteira, ndo ha que se falar em verdade substancial no processo penal, mas

sim em verdade aproximada (processual).’

15 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das Leis Processuais Penais. 3 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. P. 1.

16 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questdo Criminal. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2013. P. 23-40.

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do garantismo penal. 3° ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2002.
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Do mesmo modo, Ada Pellegrini Grinover ensina que a “verdade material”, assim, deve ser
entendida corretamente como uma verdade judicial, pratica, uma “verdade processualmente valida”, e

ndo uma verdade obtida pelo juiz a qualquer preco e sob quaisquer circunstancias.®

No modelo processual acusatério, as funcdes de acusacdo, defesa e julgamento séo separadas e
distribuidas entre diferentes sujeitos processuais, de modo que a iniciativa probatoria esta integralmente
concentrada nas maos da acusacdo e da defesa. Cada ator juridico possui um papel pré-determinado no
processo e ndo deve desviar ou acumular fungdes, de maneira a evitar a violagdo das normas do processo
democrético. Ada Pellegrini Grinover cita as caracteristicas mais marcantes do sistema processual

acusatorio:

Decorrem desse conceito sintético diversos coroldrios: a - os elementos probatérios colhidos em
fase investigatéria, prévia ao processo, servem exclusivamente para a formacdo do
convencimento do acusador, ndo podendo ingressar no processo e ser valorados como provas
(salvo se tratar de prova antecipada, submetida ao contraditorio judicial, ou de prova cautelar,
de urgéncia, sujeita a contraditorio posterior); b - o0 exercicio da jurisdicdo depende de acusacédo
formulada por 6rgdo diverso do juiz (o que corresponde ao aforisma latino nemo in iudicio
tradetur sine accusatione); ¢ - todo o processo deve desenvolver-se em contraditério pleno,
perante o juiz natural .

Geraldo Prado defende que a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, ndo
apenas porque ele ndo deve acusar sem razdo, mas principalmente porque a sua tarefa mais importante,
que é decidir a causa, € o resultado de uma escolha consciente e ponderada entre duas alternativas,

mantendo-se equidistante das partes durante todo o processo.?

Dessa forma, € importante destacar que no processo acusatorio, a solugdo mais justa para 0 caso
concreto é buscada através da dialética entre as partes - acusacdo e defesa - com paridade de armas,
enquanto o julgador deve ser imparcial na (re)cognicdo dos fatos apresentados durante a marcha
processual. Aury Lopes Jr. recorda que € a separacdo das funcées que cria as condi¢des para a efetivacao
da imparcialidade.?*

Assim, 0 processo penal acusatério esta fundamentado nos principios e regras constitucionais do

Estado Democratico de Direito, sendo considerado um termdmetro dos elementos democraticos ou

18 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As nulidades no
processo penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. P. 147-148.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatério. Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, v. 14, n. 15, p. 15-26, jan./jun. 1999. P. 16.

20 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos. 22 Edi¢do. Sao Paulo: Marcial Pons, 2021. P. 21-41.

21 LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018. P. 64.
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autoritarios da Constituicdo, como conceituado por Goldschmidt. Isto significa que, quanto mais
autoritario for o governo de um estado, mais aproximado das vertentes inquisitorias sera o seu modelo
processual. O mesmo vale para os estados democréticos, que buscaré adotar aspectos mais proximos do

que apresenta 0s sistemas processuais acusatorios.

Através deste sistema, foi possivel garantir ao acusado 6nus, faculdades, direitos e deveres no
processo, 0 que permite sua participacdo efetiva e a influéncia no livre convencimento motivado do
julgador. O réu deixa de ser um objeto para representar um dos principais protagonistas no processo,
com pleno direito de defesa contra as acusac¢des que lhe sdo formuladas.

Noutro giro, com relacdo ao ultimo modelo elencado, o sistema processual misto consiste na
tentativa de conciliar as vantagens e desvantagens dos sistemas inquisitdrio e acusatorio, buscando um

equilibrio entre a protecéo dos direitos fundamentais do acusado e a efetividade do processo penal.

Nesse caso, 0 juiz deve ser imparcial e ndo participar da investigacao, mas desde que possa intervir
na producéo de provas, somente quando necessario e em defesa dos direitos do acusado. Além disso, o
Ministério Publico e a defesa teriam mais autonomia na conducéo do processo, com o objetivo de evitar

a parcialidade do julgador.

Ada Pellegrini Grinover defende a iniciativa instrutoria do juiz no processo acusatorio, ao afirmar
que este modelo ndo interfere nos poderes instrutorios do juiz, de maneira que a separacao nitida entre

as funcdes de acusar, defender e julgar ndo demandam um juiz inerte e passivo.??

Segundo a autora, no processo penal, 0 juiz s6 pode buscar uma verdade processual, que nada
mais € do que o estagio mais proximo possivel da certeza. Para que este seja alcancado, devera o juiz
possuir iniciativa probatoria, até mesmo para a formacdo de seu convencimento e para fundamentar a
decisdo proferida.?® Este é um exemplo classico da doutrina em que se defende a combinagio entre

caracteristicas de ambos 0s sistemas processuais.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 ndo estabeleceu, de maneira explicita, um

sistema processual penal a ser seguido. Por outro lado, a Lei 13.964/2019 inseriu no Cédigo de Processo

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatério. Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, Rio de Janeiro, v. 14, n. 15, p. 15-26, jan./jun. 1999.
23 bidem.
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Penal o seguinte: “processo penal terd estrutura acusatoria, vedada a iniciativa do juiz na fase de

investigacao e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao de acusagdo”.

Entretanto, este dispositivo encontra-se com eficacia suspensa pelas ADIs 6298, 6299, 6300 e
6305, assim como os demais dispositivos que abordam sobre o Juiz das Garantias. Apesar disso, de
acordo com a maioria da doutrina brasileira, o sistema processual penal contemporaneo no Brasil é

considerado misto.

Para Aury Lopes Jr., dizer que o sistema processual penal brasileiro como misto é insuficiente, ja
que ndo existem sistemas completamente puros. E crucial, portanto, identificar e conectar o sistema
processual com o contexto politico-cultural que o adotou, além de organizar as funcdes e papéis de cada

participante no processo.

Ha de se chamar atencéo o fato de que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro foi elaborado em
um regime totalitario, durante o Estado Novo de Getulio Vargas, em 1941. Por essa razdo, apés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o codigo teve que ser reconduzido e reinterpretado a luz das

prerrogativas democraticas.

Em 2008, entrou em vigor a Lei 11.690, que buscou trazer uma minirreforma ao CPP, sob a ética
de um sistema acusatério de processo. Nesta ocasido, foram consagradas normas importantes, como a
exigéncia de que elementos informativos ndo se confundam com provas (art. 155), a previsdo de
assistente técnico no que tange as pericias (art. 159), ingresso do contraditério no cenario da producao

de provas e alteracdes na gestdo de provas.?*

No entanto, ainda existem pontos considerados autoritarios no Codigo Processual, que podem ser
entendidos como resquicios do regime totalitario que vigorava, tal como a possibilidade de o juiz
condenar, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, o que representa uma clara
violacdo do Principio da Necessidade do Processo Penal, fazendo com que a punicdo ndo esteja
legitimada pela prévia e integral acusacdo, ou, melhor ainda, pelo pleno exercicio da pretensdo

acusatéria.?:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz poderd proferir sentenga condenatoria, ainda que o
Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora
nenhuma tenha sido alegada.?®

24 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas obtidas
por métodos ocultos. 12 Edi¢do. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

25 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. E-book. ISBN 978-85-02-22158-1.

26 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689. Cadigo de Processo Penal. Brasilia, 1941.
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Por fim, a conclusdo é de que o Codigo de Processo Penal equilibra os principios inquisitivo e
acusatério, com uma prevaléncia em direcdo ao Gltimo, mas ainda oferece algumas aberturas para o

primeiro.

Assim, as divergéncias entre o Codigo de Processo Penal e a Constituicdo da Republica
Federativa devem ser resolvidas por meio da interpretacdo normativa, com preferéncia clara ao sistema
acusatério, permitindo o didlogo e aumentando as expectativas de uma "decisdo favoravel e

humanitaria"?’.

Para terminar este capitulo, Paulo Rangel, promotor de justica do MPRJ e atual desembargador
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, defende que o CPP ndo adota o sistema acusatorio em sua

forma pura. Segundo o processualista:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, ndo é puro em sua esséncia,
pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o indiciado como
objeto de investigacdo, integra os autos do processo, € 0 juiz, muitas vezes, pergunta, em
audiéncia, se os fatos que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Neste caso, observe o
leitor que o procedimento meramente informativo, inquisitivo e sigiloso da o pontapé inicial na
atividade jurisdicional a procura da verdade real. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos, que o sistema acusatério adotado entre nés é puro. Nao é. Ha resquicios do sistema
inquisitivo, porém, ja avancamos muito.?®

1.2. a busca pela verdade no Estado Democratico de Direito

A busca pela verdade é um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, e deve
estar presente em todas as decisdes judiciais, de modo que a aplicacdo de esforcos para alcancar a
verdade historica ndo seria possivel sem a necessaria adequacéo da principiologia processual penal a luz

das balizas constitucionais.

Nesse sentido, a producdo de provas e a analise minuciosa das evidéncias apresentadas sao cruciais
para a tomada de decisdes justas. As partes utilizam-se dos meios de prova juridicamente admitidos na
lei para, mediante uma narrativa alegorica, tentar reconstituir, em sede processual, 0s acontecimentos

ligados a hipotese acusatdria contida na dentincia ou queixa.

27 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 7.
28 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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Inicialmente, faz-se necessério diferenciar os conceitos de verdade objetiva e verdade subjetiva.
Para Malatesta, a verdade é a conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade; certeza é a crenga
nessa conformidade, provocando um estado subjetivo do espirito ligado a um fato, ainda que essa crenca

ndo corresponda & verdade objetiva.?

Assim, a certeza € algo que esta sempre atrelada a uma subjetividade do sujeito, considerando que
a verdade para uma pessoa ndo coincide necessariamente a verdade real, objetiva, com relagdo aos fatos
que efetivamente ocorreram no mundo naturalistico. Esta defini¢do trata-se, portanto, da verdade

subjetiva.

Por outro lado, quando se esta diante da verdade objetiva, a ideia é de que ha exatiddo na realidade

dos fatos, pura e simplesmente como ocorreu no passado. Em outras palavras, Carrara nos ensina que

“a certeza esta em nos; a verdade esta nos fatos”.%°

Considerando, portanto, que a verdade (real e objetiva) € um ideal nem sempre possivel de
alcancar ao longo do processo, da-se, portanto, lugar a verdade como tudo aquilo que foi possivel
comprovar nos autos, de modo que a (re)construcdo da verdade se da através das provas inseridas no
processo, as quais, por sua vez, servirdo como substrato para a formacdo do convencimento do juiz,

revelando a verdade como o que mais se aproxima da realidade historica dos fatos.

Nas palavras do mestre Luigi Ferrajoli:

A verdade a que aspira 0 modelo substancialista do direito penal é a chamada verdade
substancial ou material, quer dizer, uma verdade absoluta e onicompreensiva em relacdo as
pessoas investigadas, carente de limites e de confins legais, alcangavel por qualquer meio, para
além das rigidas regras procedimentais. (...) Em sentido inverso, a verdade perseguida pelo
modelo formalista como fundamento de uma condenac&o é, por sua vez, uma verdade formal ou
processual, alcangada pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias
perfilados como penalmente relevantes.

Esta verdade nédo pretende ser a verdade; ndo é obtida mediante indagaces inquisitivas alheias
ao objeto pessoal: esta condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias
de defesa. E, em suma, uma verdade mais controlada quanto ao método de aquisicio, porém
mais reduzida quanto ao contetdo informativo do que qualquer hipotética 'verdade substancial’,
no quéadruplo sentido de que se circunscreve as teses acusatorias 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 divida,

29 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A ldgica das provas em matéria criminal. Traducdo de J. Alves de Sé. 2. ed.
BDJur, Brasilia, DF, 26 jan. 2010. P. 22.

30 CARRARA, Francesco. Programa del curso de derecho criminal dictado en la Real Universidad de Pisa: Parte
general, Volume 1. Front Cover. Depalma, 1944. P. 291.
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ou na falta de acusacdo ou de provas ritualmente formadas, prevalece a presuncdo de ndo-
culpabilidade, ou seja, de falsidade formal ou processual das hipéteses acusatorias.*

E nesse mesmo sentido que Aury Lopes Jr fala em fungo recognitiva, e ndo meramente cognitiva
do processo. A atividade recognitiva do juiz sobre os fatos penalmente relevantes ndo se da de forma
direta, mas de maneira indireta, uma vez que é de seu conhecimento somente os enunciados faticos

alegados pelas partes, e ndo a realidade fatica em si. No entendimento do mestre Lopes Jr.:

Isso decorre do paradoxo temporal insito ao ritual judiciario: um juiz julgando no presente (hoje)
um homem e seu fato ocorrido num passado distante (anteontem), com base na prova colhida
num passado proximo (ontem) e projetando efeitos (pena) para o futuro (amanhd). Assim como
o fato jamais sera real, pois historico, 0 homem que praticou o fato ndo é o mesmo que esta em
julgamento e, com certeza, ndo Sera 0 mesmo que CUMprira essa pena, e seu presente, no futuro,
sera um constante reviver o passado.®2

Sendo assim, as provas que proporcionam ao julgador que ele estabeleca uma atividade
recognitiva, que tornar-se-a conhecida através do seu convencimento, mais tarde tornado publico na

sentenca.®®

Ao produzir a prova, cada sujeito processual procura influir no &nimo subjetivo do juiz, de modo
a trazer para o seu discurso, conviccao acerca dos fatos alegados em juizo. Dai porque Taruffo considera
que a prova ndo seria um instrumento para conhecer racionalmente algo, mas um argumento persuasivo

dirigido a fazer crer algo sobre os fatos relevantes para a decisio.**

A busca pela verdade deve, sobretudo, estar intrinsecamente ligada a garantia dos direitos
fundamentais, como a presunc¢éo de inocéncia, o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal,
e ndo deve ser concebida como uma busca obsessiva pela condenacdo, mas sim como uma tentativa,
equilibrada e imparcial, de esclarecer os fatos em discussdo, a fim de que a sentenca penal seja proferida

com base em informac@es concretas, e ndo em suposi¢des ou pré-conceitos.

O Estado Democrético de Direito, pensado como um modelo a superacdo do Estado de Direito,
surge com a finalidade de impor limites ao exercicio do Poder Punitivo e para impedir violacGes a

direitos. Na justica penal brasileira, costuma-se dizer que a sentenca se baseia no livre convencimento

31 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.
38.

32 LOPES JR., Aury. O direito de ser julgado em um prazo razoavel na perspectiva einsteiniana da Teoria da
Relatividade. In: D’AVILA, Fabio Roberto et al. Direito penal e Constituicdo: dialogos entre Brasil e Portugal. Porto
Alegre: Boutique Juridica, 2018, p. 458.

33Ipidem.

34 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 4. ed. Madrid: Trotta. 2011. p. 350.
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motivado, o que significa dizer que o juiz pode decidir conforme sua prépria conviccao, desde que esta

seja fundamentada dentro do que a lei e as provas apresentadas permitam.

Para Marques, na seara criminal, o juiz ndo possui completa liberdade de apreciacdo que possa
levar ao arbitrio. O autor defende que o principio do livre convencimento motivado, na verdade, liberta
0 juiz dos critérios legais pré-estabelecidos, permitindo que sua prépria convicgdo seja fundamentada
nas provas apresentadas e na lei. Mesmo assim, é obrigacdo do julgador decidir de acordo com os

principios do bom senso, da logica e da experiéncia comum.®

Neste mesmo sentido, Aury Lopes Junior nos traz uma boa definicdo sobre a fungdo do processo

penal em um Estado Democrético:

E fundamental compreender que a instrumentalidade do processo ndo significa que ele seja um
instrumento a servico de uma Unica finalidade, qual seja, a satisfacdo de uma pretensdo
(acusatéria). Ao lado dela esta a funcéo constitucional do processo, como instrumento a servico
da realizacdo do projeto democratico (...). Nesse viés, insere-se a finalidade constitucional-
garantidora, a maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais, em especial a liberdade
individual 3

Assim, pode-se inferir que a norma processual penal deve lograr ndo somente perseguir a verdade
processual, que levara a necessaria satisfacdo da pretensdo punitiva estatal, mas também deve garantir
ao acusado os seus direitos, que lhes séo inalienaveis no ambito de qualquer persecucdo criminal, de

forma a protegé-lo contra possiveis arbitrariedades.

Por fim, nas palavras de Coutinho, a cultura acusatéria, do seu lado, impde aos juizes o lugar que
a Constituicdo lhes reservou e de importancia fundamental: a funcdo de garante, contra tudo e todos,
devendo os magistrados assegurarem a ordem posta e, de consequéncia, os cidaddos individualmente

tomados.®’

1.3. principios constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis a prova

A partir do conceito de livre convencimento motivado do juiz, um dos pilares para a tomada

de decisdo no processo criminal, 0 magistrado deve se limitar a analise das provas produzidas em

35 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. v. 2. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, p. 278.

36 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. P. 78.

37 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatorio: Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado.
Revista do Instituto dos Advogados do Parana. N° 39. Coord. CORREA, Estévdo Lourenco. Curitiba, 2010. P. 204.



contraditorio judicial, com liberdade para proferir a sua decisdo de mérito, mas condicionado a

exposicdo dos motivos que o fizeram chegar aquela conclus&o.

A pretensdo punitiva do Estado, portanto, s6 é considerada legitima quando precedida do
devido processo legal, de modo que a persecucdo penal deve observar rigorosamente todas as
garantias e direitos fundamentais assegurados ao acusado no curso do processo ao qual este €
submetido. Para Prado:

O processo penal, pois, ndo deve traduzir mera ceriménia protocolar, um simples ritual
que antecede a imposicdo do castigo previamente definido pelas forcas politicas,
incluindo-se nesta categoria os integrantes do Poder Judicidrio. Ao revés, somente o
processo que se caracteriza ab initio pela incerteza e que reclama a producédo da certeza
como meta, porém em seus proprios termos, isto é, em harmonia com preceitos que
assegurem a dignidade da pessoa, estara de acordo com o ideal preconizado pela categoria

juridica devido processo Iegal.38

Sé&o principios como a presuncdo de inocéncia, o contraditério e a ampla defesa judiciais, o
principio acusatério e outros que devem ser integralmente respeitados, antes e durante o transcurso
do processo, sob pena de ser considerada ilegitima a pretensdo punitiva estatal que ndo se origine

de um procedimento higido, justo e limitado as balizas constitucionais.

A comecar pelo principio da presuncao de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, é necessario

abordar a complexidade das distintas dimensdes do chamado dever de tratamento.

A primeira, que se refere aos acontecimentos intraprocessuais, diz respeito ao dever de o
magistrado enxergar o réu como se inocente fosse, considerando a imposicdo de medidas
cautelares apenas em ultimo caso e a absolvi¢do quando a acusagdo ndo conseguir provar culpa do

acusado, conforme preconiza o artigo 386, incisos VI e VII do Cédigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca: (...)

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena, ou mesmo
se houver fundada duvida sobre sua existéncia;

VIl —ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

Cabe a estes atores, portanto, desconstituirem o véu da ndo culpabilidade que naturalmente

recai sobre o réu.
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J& em uma perspectiva externa ao processo, o dever de tratamento busca impedir a excessiva
exposicdo do réu pela midia, através de uma publicidade abusiva e estigmatizada, em que as

pessoas ja sio condenadas pela imprensa antes mesmo de enfrentarem um processo criminal.

Este principio se consagrou no Brasil somente no ano de 1988, com o advento da
Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria”, sendo posteriormente introduzido no Codigo

de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689/1941.

A previsdo do principio da presuncéo de inocéncia também é concebida no artigo 11, nimero
1 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, garantindo que “todo ser humano acusado de
um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido
comprovada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas

todas as garantias necessérias a sua defesa”.*!

Para a presente pesquisa, importa destacar a relacdo da presungdo de inocéncia com a
atividade probatdria. Significa dizer que, na seara do processo penal, cabe ao proprio Estado, ou
ao ofendido nas acOes penais privadas, provar a autoria e a materialidade do fato delituoso que se
imputa a alguém, que presumidamente ndo é culpado. Consiste, portanto, em um mecanismo que

garante o equilibrio da relacdo juridica estabelecida entre o Estado e o acusado.

Noutro giro, principios que sao igualmente fundamentais para o devido processo legal e a
garantia da plena participacdo do acusado na instrucdo criminal s@o o contraditério e a ampla

defesa.

Isto porque, em um sistema acusatorio como 0 nosso - € a Lei 13.964/19 veio para fixar esta
tese -, 0 juiz deve exercer 0 papel de arbitro imparcial, equidistante das partes e que ndo deve
intervir na fase investigatoria, recaindo sobre as partes, entdo, o 6nus de comprovar as suas
alegac0es.

A importéncia destes principios e a sua relacdo com o tema proposto recai justamente no
caminho que as partes tém de percorrer para obter a decisdo de mérito que mais as beneficie ao

final do processo, considerando que o contraditério diz respeito ao direito da parte de saber o
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porqué de estar sendo processado, ter vista dos autos e também de contraditar, isto €, contra

argumentar todas as informacdes que lhes sdo desfavoraveis.

De igual forma, e por consequéncia deste primeiro principio, a ampla defesa garante a parte
o direito de valer-se dos argumentos de fato e de direito necessarios a sua defesa e utilizar-se de

todos os meios de prova admitidos no ordenamento juridico para demonstrar “a sua verdade”.

Por consequéncia légica, ambos estes principios guardam intima ligacdo com o devido
processo legal. Isto porque a sentenca penal deve ser construida em cima do contraditorio pleno,
uma vez que é justamente a partir desse mecanismo que se extraem as informacdes capazes de

influir no &nimo subjetivo do juiz, ao proferir a sua decis&o.

Cumpre esclarecer que a despeito de o direito a prova ndo constar explicitamente do texto
constitucional, para a doutrina majoritaria, aquele decorre também do direito de acdo e do direito
de defesa, 0s quais se encontram previstos no artigo 5°, inciso XXXV e LV da Constituicdo
Federal.

H4, ainda, a previsdo de vedacao as provas ilicitas, concebida no inciso LVI da Carta Magna.
Naturalmente, ao proibir-se a utilizacdo desse tipo de prova no processo judicial, subentende-se

que o direito a prova licita, a contrario sensu, esta garantido no texto constitucional.

Por fim, conclui-se que a prova penal figura como uma ferramenta indispensavel a garantia
dos direitos fundamentais dos individuos no Estado Democratico de Direito, mormente representa
0 pleno e escorreito exercicio probatério das partes, que devem trabalhar com provas de

inquestionavel credibilidade, a fim de se alcangar, ao final, uma decisao justa para todas as partes.
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2. PROVAS ILEGAIS

Neste capitulo, serd apresentado o conceito das chamadas provas ilegais, no primeiro
subtitulo - também conhecidas como provas proibidas -, género do qual subdividem-se as espécies
provas ilegitima e ilicitas, que serdo conceituadas oportunamente. Ainda, sera analisada a teoria
das provas ilicitas por derivacdo — também conhecida como fruits of the poisonous three. Em
seguida, no ultimo subcapitulo, serdo apresentadas as hipoOteses excepcionais de admisséo e
valoragdo das provas ilicitas no processo.

2.1. teoria da prova ilegal

No caminho trilhado pela busca da verdade processual, os direitos e garantias fundamentais
acabam por balizar a producdo probatoria das partes. A limitagdo do direito a prova ndo deve ser
vista de forma pejorativa, considerando que, no Estado Democratico Brasileiro, ndo existe nenhum

direito absoluto - nem mesmo a vida.

Como leciona Capez, “nenhuma garantia constitucional tem valor supremo e absoluto, de

modo a aniquilar outra de equivalente grau de importancia”*?,

Ao contrario, deve-se ponderar que, se as partes tivessem total liberdade para produzir todas
as provas capazes de lhes garantir a decisdo mais favoravel ao final do processo, estariamos diante
de uma série de abusos e violacdo de direitos, de modo que os imperativos constitucionais se

esvaziaram completamente.

Assim, ndo obstante o direito a prova, que decorre diretamente do devido processo legal e
das garantias processuais da acdo, da defesa e do contraditorio, existem valores constitucionais
ainda mais relevantes e que impdem limites a busca pela verdade processual, de modo que esta
finalidade ndo deve ser perseguida a qualquer custo, em violagdo a tantos outros direitos também
protegidos pela Carta Magna. Sobre isso, Paulo Rangel nos recorda:

O fundamento desta limitagéo est4 em que a lei considera certos interesses de maior valor
do que a simples prova de um fato, mesmo que seja ilicito. Pois os principios
constitucionais de prote¢do e garantia da pessoa humana impedem que a procura da

verdade utilize-se de meios e expedientes condenéveis dentro de um Estado Democratico
de Direito.*®

42 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. P. 269.
43 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 449.
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Né&o obstante o texto constitucional, que desautoriza a utilizagdo de provas obtidas por meios
ilicitos, ndo hd uma definicdo precisa sobre o que, afinal, sdo provas ilicitas. A esse respeito, 0
magistério de Ada Pellegrini Grinover, inspirado na doutrina italiana de Nuvolone, aponta a
distingdo entre os conceitos de prova ilicita e prova ilegitima, sendo ambas espécies de um mesmo

género: a prova ilegal.

2.2. provas ilegitimas

Segundo Nuvolone, prova ilegitima é aquela que viola regra de direito processual, no
momento em que é produzida no processo. Por exemplo, quando o acusado é interrogado sem a
presenca do seu advogado; quando o juiz deixa de respeitar a ordem legal para oitiva das partes;
ou quando, no Tribunal do Juri, h4 a exposi¢cdo de provas que a parte contraria ndo teve acesso

com a antecedéncia necessaria.

Nesse caso, hd uma contrariedade ao contetudo da norma processual, e a consequéncia sera
a nulidade do ato de formacdo da prova, impondo, portanto, a necessidade de sua renovagdo, com
a consequente submissdo ao regime de nulidades, previsto nos arts. 563 a 573 do Codigo de

Processo Penal.

Vale lembrar que a efetividade de direitos e garantias fundamentais no processo é
resguardada pelo carater sancionatorio da decretacdo de nulidades. Ou seja, como san¢édo a esta
espécie de prova proibida, ha a decretacdo de nulidade do ato e a ineficacia da decisdo que nela se

fundamenta.

Sem a previsdo de repeticdo obrigatdria desses atos viciados, ante a violagdo de normas
relativas ao procedimento, de nada valeriam os direitos e garantias fundamentais, de modo que a
repeticdo de um ato processual declarado nulo constitui uma espécie de salvaguarda aos principios

constitucionais aplicados no processo penal.

2.3. provas ilicitas

Feita a distincdo entre as duas espécies de provas ilegais, é necessario apresentar a definigdo

de provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas através da violagdo de regras ou principios estabelecidos
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pelo direito material.
Assim, quando um direito material é desrespeitado na obtencdo da prova, isso compromete
sua validade e resulta em consequéncias juridico-processuais decorrentes dessa ilicitude. Além

disso, a ilicitude ocorre na obtencao da prova, por isso, é anterior a0 processo.

Para a professora Ada Grinover, a prova ilicita é aquela obtida quando infringidas normas
ou principios colocados pela Constituicdo, pelas leis, frequentemente para a protecdo das
liberdades publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua manifestacdo que € o direito a

intimidade.

Cumpre salientar que, até a Constituicdo da Republica de 1988, ndo se tinha, no Brasil,
qualquer previsdo para a inadmissibilidade das provas ilicitas**. Hoje, as provas obtidas por meios
ilicitos, em regra, sdo consideradas inadmissiveis no processo, ndo podendo ser utilizadas para

subsidiar as decisdes de mérito, conforme se extrai do art. 5°, inciso LVI da CF/88.%°

Inclusive, a vedacao as provas ilicitas trata-se de uma tendéncia importada da jurisprudéncia
constitucional norte-americana, no sentido de que somente a vedacdo absoluta do ingresso de
provas resultantes de violagbes aos direitos fundamentais no processo € que pode servir de

obstaculo eficaz as praticas ilegais para sua obteng&o.*®

Foi somente no ano de 2008, com a reforma do Codigo Processual Penal, que a Lei n. 11.690
inseriu o conceito de prova ilicita no Cédigo de Processo Penal, ao dispor que “sdo inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em

violagdo a normas constitucionais ou legais.”*’

Nesse caso, podemos usar como exemplo escutas telefénicas que sdo obtidas sem
autorizacdo judicial; ou quando ocorre a quebra de sigilo fiscal ou bancéario; confissdo obtida
mediante tortura e busca e apreensdo realizada sem mandado judicial.

No caso da prova ilicita, diversamente da prova ilegitima, o ordenamento veda o seu ingresso

no processo, e a consequente valoragdo pelo juiz. Isso porque, a sancao prevista na Constituicéo é

44 DE MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. A Prova llicita no Processo Penal: Critica & Luz da Constituicdo da
Republica de 1988. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 1, n. 1, p. 247-277, 2016.

45 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, Planalto, 1988.

46 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: RT, ano 18, n° 85. jul.-ago. 2010. P. 393-410.

47 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689. Cadigo de Processo Penal. Planalto, Brasilia, 1941.
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a de inadmissibilidade processual da prova obtida por meios ilicitos.

Isso significa que a prova viciada ndo pode ter ingresso nos autos do processo; se iSso
ocorrer, deve ser desentranhada. Mas 0 mais importante é que, de qualquer modo, ndo pode ser

valorada pelo juiz na decisdo.*®

2.4. provas ilicitas por derivacdo

Outro topico de fundamental importancia para a tematica das provas ilegais consiste na
ilicitude probatoria por derivacdo, que, para Grinover, "na posicdo mais sensivel as garantias da
pessoa humana, e consequentemente mais intransigente com 0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtencéo da prova transmite-se as provas derivadas, que sdo assim

igualmente banidas do processo”.*®

Cumpre  esclarecer que, tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia
entendem que, com base na teoria norte-americana conhecida como fruits of the poisonous tree, o
elemento probatdrio obtido por meios ilicitos € como uma arvore envenenada, o que foi adotado

pelo ordenamento juridico brasileiro nos paragrafos do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

A ideia é que, uma vez que haja uma prova ilicita, ela contamina todas as demais provas que
sejam decorrentes da primeira. Considera-se que quaisquer frutos advindos dessa arvore tambem
serdo venenosos, que seriam as provas derivadas da prova ilicita originaria. Essa conclusdo é a que

se pode depreender do artigo 157, §1°, do Cadigo de Processo Penal:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em viola¢do a normas constitucionais ou legais.

§ 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.*

Apesar de a clausula de vedacédo a provas ilicitas ter sido edificada no texto constitucional

no ano de 1988, somente duas décadas depois € que o regramento foi previsto no ambito

48 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 18, n° 85, p. 393-410, jul.-ago. 2010.

49 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades ptblicas e processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 1976. P. 114,

%0 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Codigo de Processo Penal, 1941.



infraconstitucional, em 2008, com a publicagdo da Lei n° 11.690 que alterou o Cddigo de Processo
Penal.

Entretanto, antes mesmo da previséo no ambito da legislacdo ordinaria, tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina brasileira desempenharam um papel crucial ao interpretar a
extensdo da norma constitucional. Importante foi a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, em trés importantes julgamentos, com relacdo a evolugdo no tratamento juridico das

provas ilicitas no Brasil.>*

Em dois deles, relacionados a matéria civil, de 1977 e 1984, o STF determinou o
desentranhamento de gravagdes de conversas telefonicas clandestinas (RTJ 84/609 e 110/798). O
mesmo foi decidido, para o processo penal, em 1986, quando foi determinado o trancamento de
inquerito policial baseado em interceptacées telefénicas feitas por particulares, confessadamente
ilicitas (RTJ 122/47).52

Ainda, também sobre a discussdo das chamadas provas ilicitas por derivacéo, os juristas
levantavam a seguinte questdo: deve-se considerar inadmissivel apenas as provas ilicitas em si

mesmas no processo, ou a ilicitude delas se estende as provas derivadas, contaminando-as?

Em 1920, a Suprema Corte norte-americana julgou o paradigmatico caso Silverthorne
Lumber Co. vs. United States. Nesta oportunidade, foi firmado o entendimento de que “os meios
probatdrios que, ndo obstante fossem produzidos validamente, mas que em momento posterior,
encontram-se afetados pelo vicio da ilicitude da prova originaria, também estara contaminado, por

efeito de repercussdo causal”®3, sendo, pois, igualmente inadmissiveis no processo.

Somente no caso Nardone vs. United States (1939), porém, a teoria foi disseminada na
expresséo fruits of the poisonous tree (frutos da arvore envenenada)®*, para referir-se ao principio
da contaminacdo da prova.

No Brasil, em 1993, durante o julgamento do HC n° 69.912/RS, o Supremo Tribunal Federal
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foi confrontado com a questdo do principio da contaminagdo e da prova ilicita por derivagcdo. O
caso em questdo envolvia uma investigacdo de trafico de entorpecentes, na qual a policia realizou
interceptacgdes telefonicas sem autorizacao judicial, a fim de obter a localizagéo de armazenamento

das drogas.

Com base nessa informacao, as substancias ilicitas foram apreendidas, e os suspeitos foram
presos em flagrante.

Na ocasido do julgamento, devido a uma interpretacéo literal do inciso LVI do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, que ndo aborda o principio da contaminagdo, o Supremo Tribunal
Federal rejeitou a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada.

Consequentemente, mesmo que houvesse uma clara ligagdo causal entre a interceptacéo
telefonica ilegal e as provas subsequentes, que foram coletadas de forma regular, essas provas
foram consideradas admissiveis, uma vez que a inadmissibilidade da prova se restringiria

estritamente aquela obtida de maneira ilicita.

Apos a saida do Ministro Paulo Brossard e a chegada do Ministro Mauricio Correia ao
Tribunal, houve uma alteracdo na composicdo do Supremo Tribunal Federal (STF). Como
resultado dessa mudanca, 0 posicionamento majoritario no Plenario da Corte Constitucional

favoreceu a adogéo da teoria dos frutos da arvore envenenada:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE
DELITO VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO DE
ESCUTA TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVA
ILICITA. AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA. ART. 5, XII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. %

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que, sem a existéncia de uma
lei que defina claramente as circunstancias e os procedimentos indicados no artigo 5°, inciso XII,
da Constituicdo, o juiz ndo pode autorizar a interceptacdo de comunicacdo telefonica para fins de

investigacdo criminal.

Além disso, foi afirmado que a ilicitude da interceptacdo telefonica, na auséncia da lei que

regulamenta e viabiliza essa pratica, contamina outros elementos probatérios eventualmente
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obtidos, direta ou indiretamente, a partir das informacdes obtidas na escuta. Como resultado, o
habeas corpus foi concedido.

Por fim, cumpre ressaltar que, nas palavras de Grinover (2001), tanto a doutrina
internacional quanto a Suprema Corte dos EUA ndo consideram tal teoria como absoluta. Assim,
sdo reconhecidas algumas limitacGes a teoria dos frutos da arvore envenenada, as quais foram

incorporadas nos 8§ 1° e 2° do art. 157 do Cddigo Processual Patrio. Veja:

(...) 8 1° S8o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo
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 instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova.5®

A primeira, Teoria da Fonte Independente, diz que serdo excepcionadas da vedacao
probatdria as provas derivadas da ilicita, quando a conexao entre umas e outra € ténue, de modo a

ndo se colocarem a primaria e as secundarias como causa e efeito.

Em relacdo a essa teoria, entende a doutrina se tratar de mera redundancia, uma vez que o
conceito de prova derivada sup@e, por si soO, a existéncia de uma relagcdo de causalidade entre a
ilicitude da primeira prova e a obtencdo da segunda. Se o vinculo ndo estiver evidenciado, ¢é

intuitivo que néo se trata de prova derivada.®’

Quanto a Teoria da Descoberta Inevitavel, Grinover leciona que serdo excepcionadas da
regra as provas derivadas das ilicitas que, de qualquer modo, poderiam ser descobertas de outra

maneira, sem qualquer influéncia da prova primeira, originariamente ilicitas.

Aqui o legislador utilizou 0 modo verbal "puderem ser obtidas" -, dando a entender que basta
a simples possibilidade de que a prova viesse a ser obtida por meio licito para afastar a sua

contaminacdo pela ilegalidade inicial.

Ainda, no § 2.°, ao dizer que "considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo

os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de

%6 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689. Codigo de Processo Penal, 1941.
57 GOMES FILHO. Op. cit., p. 393-410.
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conduzir ao fato objeto da prova", a disposi¢do analisada abre as portas para que, sob esse
fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita possa vir a ser convalidada.

A exemplo do que leciona o autor Antonio Magalhdaes Gomes Filho, na obra “A

inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro™:

Pense-se, como exemplo extremo, numa confissdo obtida mediante tortura e na qual o
suspeito indique o local em que se encontra uma prova documental. Realizada uma busca
e apreensdo, com mandado judicial e com observancia de todas as formalidades, o
documento é apreendido. Segundo o entendimento consagrado a respeito da
inadmissibilidade da prova derivada, essa segunda prova serd também ilicita, uma vez
gue tem como causa uma grave violacdo de direito fundamental. Mais do que isso, admitir
tal prova seria, na verdade, incentivar atividades ilegais, como sublinhado no acdrddo do
STF proferido no HC 69.912-RS, antes mencionado. Mas, pelo que se depreende do texto
do § 2.° introduzido pela Lei 11.690/2008, nem mesmo seria necessario que a prova
derivada tivesse sido efetivamente conseguida de forma regular, bastando que houvesse
uma mera possibilidade disso. Trata-se, a evidéncia, de disposicédo que subverte o espirito
da garantia constitucional do art. 5.2, LV1.58

Assim, para o autor, no primeiro caso (fonte independente), ndo seria correto tratd-lo como
uma excecao a regra de contaminacdo da prova derivada, considerando que o que se exclui é a
propria relacdo de causalidade entre a primeira prova, ilicitamente obtida, e a segunda, que da

primeira é derivada.

Esse &, por sinal, o entendimento do Tribunal Supremo espanhol: o conceito de fonte
independente ¢ quando ndo se dd a contaminacdo da prova derivada quando for possivel
estabelecer desconexdo causal entre a prova que fundamenta a condenacdo e as obtidas
ilicitamente. Dai porque a questdo ndo esta colocada como excecéo a regra de exclusdo, mas como

permissao de valoracao, justamente por ndo ocorrer derivacdo de prova inconstitucional.

Da mesma forma, com relacdo a teoria da descoberta inevitavel, que permitem considerar
gue a prova seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita. Ao contrario disso,
o legislador brasileiro permite que se suponha sempre a possibilidade de obtencdo da prova
derivada da ilicita por meios legais, 0 que esvazia, por completo, o sentido da garantia de

inadmissibilidade da prova ilicita, conforme o exemplo ilustrado acima.

2.5. teorias da admissibilidade da prova ilicita

Conforme ja explanado anteriormente, até a Constituicdo da Republica de 1988 ndo se tinha,

58 bidem.
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no Brasil, qualquer previsdo para a inadmissibilidade das provas ilicitas®®. Hoje, as provas ilicitas,
em regra, sdo consideradas inadmissiveis no processo, ndo podendo ser utilizadas para subsidiar

as decisoes de mérito.

Entretanto, essa espécie probatdria pode ser admissivel, desde que excepcionalmente. Na
doutrina, existem trés teorias que defendem a admissibilidade da prova ilicita no processo penal.

A primeira, que consiste na teoria da admissibilidade da prova ilicita sem ressalvas, trata-se
de uma tese que, hoje, € minoritaria para a doutrina brasileira. Segundo ela, a parte responsavel
pela introducdo da prova ilicita no processo deveria responder paralelamente pela sua obtengédo
ilegal, mas a prova ndo deixaria de ser admitida e valorada no bojo do processo penal.

Segundo os ensinamentos de Ricardo Cintra Torres de Carvalho, ap6s minuciosa pesquisa
jurisprudencial, foi possivel afirmar que, durante um largo periodo de tempo, vigorou nos tribunais
brasileiros o chamado principio da veracidade da prova, segundo o qual a prova era analisada pela

carga de convencimento que contém, abstraida a forma de sua obtengio.®°

Assim, eventuais irregularidades na obtencdo da prova eram tidas como uma questdo de
mero ilicito administrativo ou penal para aquele que a obtém, a ser apurado na orbita propria, e

sem qualquer interferéncia na admissibilidade da prova.®*

Para Cordero, a prova so seria inadmissivel quando a norma do processo também a excluia.
Ou seja, ainda que a prova tenha sido obtida ilicitamente, esta deve ser admitida e valorada no

bojo do processo, desde que ndo viole nenhuma norma de direito processual.®?

Assim, pretendia-se excluir, tdo somente, as provas produzidas em afronta a lei processual,
e ndo as violadoras de direito material, sem prejuizo da responsabilizacdo criminal, civil e
administrativa daquele que a obteve: “quem agiu contra jus deve ser punido, mas a prova é

validamente introduzida no processo, toda vez que a lei processual ndo impeca: male captum bene
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retentum (mal colhido, bem preservado)”.

95 63

J& no caso da teoria do sacrificio, ou teoria da proporcionalidade/razoabilidade, ha uma

tentativa de se evitar decisdes injustas, nos casos em que, por exemplo, a obtencdo e a admisséo

da prova ilicita forem a Unica possibilidade razoavel de proteger a outros valores considerados de

maior importancia, se comparado a outro direito fundamental que tenha sido violado. Nas palavras

de Camara:

A Constituicdo prevé a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, entretanto, este
principio também ndo é absoluto, assim como as demais normas constitucionais. Assim,
o referido principio pode ser desconsiderado, sendo aplicado o principio da
proporcionalidade, quando houver um conflito com outro principio que proteja um bem,
direito ou garantia fundamental mais importante.5*

Essa teoria fundamenta outras duas que preveem a admissibilidade das provas ilicitas no

processo, sendo a proporcionalidade pro reo e a proporcionalidade pro societate. No caso da

primeira, significa dizer que a prova ilicita podera ser admitida e valorada no processo, mas desde

que gere uma interpretacdo favoravel ao reu.

Dentre outros estudiosos que adotam esta corrente, Mendonga nos ensina que:

De qualquer sorte, é importante ressaltar que a doutrina majoritéria entende admissivel a
prova ilicita pro reo, ou seja, para comprovar a inocéncia do acusado. Se a vedacdo foi
estabelecida como garantia do individuo, ndo poderia ser utilizada em seu desfavor,
guando necessaria para comprovar a inocéncia. Ademais, outro fundamento comumente
invocado para a admissdo da prova ilicita pro reo é que haveria, nesta situagdo, exclusao
da ilicitude, em razéo da caracterizacdo do estado de necessidade (MENDONCA, 2009,
p. 166).

Por exemplo, no caso de uma prova que tenha sido obtida através de escuta ilegal, e sendo

esta a Unica capaz de demonstrar a inocéncia do acusado, podera, ante a importancia e a

excepcionalidade do caso concreto, ser admitida e valorada pelo juiz.

Nesse caso, entram em conflito dois direitos fundamentais importantes: o direito a

privacidade de um individuo e o direito a liberdade de outro. Ha que se levar em conta a

importancia do direito a liberdade, nesse caso, a de uma pessoa que pode ser injustamente

condenada, em conflito ao direito de privacidade, ou mesmo ao direito de vedacao a provas ilicitas.
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Prado reforca que o principio da proporcionalidade tem lugar em situagbes nas quais,
usando-se validamente uma prova ilicita, pode ser absolvido um réu. Outro caminho ndo é
possivel, entdo, poder-se-a admitir uma prova ilicita no processo, excepcionalmente, quando tal
providéncia seja favoravel ao réu. Essa posicdo é praticamente unanime na doutrina nacional.

Outra nuance seria a proporcionalidade pro societate. Isso porque, embora a doutrina
majoritaria defenda a proporcionalidade pro reo, segundo Fernandes, hd quem defenda que o
principio também pode servir a acusacdo, justificando-se com a aplicacdo do principio da

isonomia, principalmente em face da crescente criminalidade organizada.®®

Isso porque o principio da proporcionalidade pro societate se fundamenta na ideia de que
existem valores essenciais para a sociedade e que devem ser resguardados, sobretudo quando se

fala em crimes de maior potencial lesivo ou de grande comocao social.

Por fim, entende-se que a maioria da doutrina ndo defende esta teoria, ndo obstante a pequena
parcela que a defende, tese muito utilizada em casos de alta complexidade na defesa da seguranca

coletiva, visando a “efetivacdo da Justica”.’

Diante disso, filio-me aos ensinamentos de Greco Filho, ao afirmar que “uma prova obtida
por meio ilicito, mas que levaria a absolvi¢do de um inocente (...) teria de ser considerada, porque
a condenacdo de um inocente € a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida, ainda
que se sacrifique algum outro preceito legal”, de modo que cabe ao julgador ponderar possiveis

direitos em colisdo e proferir a decisdo mais justa para o caso concreto.%®

 PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas — teoria e interpretacdo dos tribunais superiores. 2 ed.Rio de Janeiro:
Impetus, 2009. P. 32.
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3. CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

A partir deste capitulo, e com o suporte de todos os outros pontos que foram até aqui abordados,
serd apresentado ao leitor, nesse momento, o tema da cadeia de custddia da prova penal. Daqui em
diante, buscar-se-4 analisar a importancia do instituto para a garantia de fidedignidade da prova e

como/quando ocorreu a sua introducdo na legislacéo brasileira.

Importante salientar que a cadeia de custodia é uma técnica intrinseca ao contexto da investigacéo
criminal, além de ser um procedimento oficial, em que o Estado age por meio de seus agentes. A partir
desse ponto, conclui-se que a cadeia de custddia comeca apenas quando 0s agentes tém conhecimento

dos vestigios criminais.

Entretanto, isso ndo implica diretamente na qualidade que o elemento probatorio podera apresentar,

pois essa condi¢do depende exclusivamente da comprovacéo de sua confiabilidade.

Também serdo abordados quais sdo os procedimentos de documentacdo cronoldgica da prova, as
consequéncias ocasionadas pelo rompimento da cadeia de custddia e, por fim, quais 0s entendimentos

adotados pelo STJ acerca do tema.

3.1. definicdo, importancia e surgimento do instituto no ordenamento juridico

Inicialmente, nas palavras de Geraldo Prado, o processo penal acusatério €, antes de mais nada,
um processo probatério, de modo que as provas utilizadas no processo devem ser capazes de fulminar
a duvida sobre a existéncia e autoria do crime, processo este que deve estar em total harmonia com as

garantias do estado democratico de direito.5°

A doutrina traz diversas definicdes sobre a cadeia de custddia da prova. Para Lima, o grande
objetivo da preservacdo da chamada cadeia de custodia é garantir a autenticidade das evidéncias
coletadas e examinadas, assegurando que correspondem ao caso investigado, sem que haja lugar para

qualquer tipo de adulteragdo.”

% PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. — 1° ed — Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019. P. 98.

0 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 718
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Para Nucci, a cadeia de custddia consiste em:

Uma aproximacdo da nossa legislagdo a dos paises de Primeiro Mundo, demonstrando a
preocupacao com a realizacdo e preservacao da prova pericial. A propria norma define a cadeia
de custddia (...). Enfim, a lei procura um caminho didatico por fazer definicbes de variados
temas. Vé-se o cuidado com a captagdo do objeto ou material, relacionado ao delito. Depois,
pauta-se em lei, de maneira expressa, ponto a ponto, até chegar ao final descarte da prova.’

Por seu turno, Espindula leciona que a finalidade da cadeia de custddia € assegurar a idoneidade
dos objetos e bens coletados 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. "

Em sintese, a cadeia de custddia trata-se de um procedimento documentado, que visa a preservar
a integridade e a autenticidade das evidéncias criminais, a fim de que a deciséo final esteja pautada em
provas idoneas, € que conduzam o julgador a maior proximidade possivel da realidade historica dos

fatos.

Este procedimento de documentacdo cronologica da prova tende a ser realizado sigilosamente, em
um ambiente de reserva que, se ndo for respeitado, compromete o conjunto de informacgdes obtidos

através das provas. Trata-se de evitar o fendmeno da break on the chain of custody.”

A importancia destes procedimentos também estd intimamente relacionada a garantia de
admissibilidade e valoracdo da prova no processo, pois ajuda a evitar que esta seja obtida mediante
violacdo a normas de direito material, alem de assegurar a transparéncia e a imparcialidade das decisdes

judiciais.

Cumpre ressaltar que o dever de motivacdo imputado ao julgador é essencial a legitimacdo da
decisdo judicial, sobretudo em um estado democratico de direito, de modo que o acerto da decisao pauta-
se ndo somente nos motivos que levaram o julgador a assim decidir, mas sobretudo € necessario

“interrogar os caminhos percorridos para o acesso aos meios e fontes de prova”.”

Diante disso, temos que a correta e fundamentada motivacao pelo juiz se relaciona diretamente

com a fiabilidade da prova - cuja garantia se da através da cadeia de custodia -, de modo que a regra é

L NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. S&o Paulo: Grupo GEN, 2021. P. 388

2 ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. 4. ed. Campinas:
Millenium, 2013.P. 187.

3 PRADO, Op. cit, p. 76.

* Ibidem, p. 85.
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de que as provas inseridas no processo devem ser provas licitas e preservadas, 0 que somente sera

possivel com a correta manipulacéo e preservacdo do vestigio criminal.

Portanto, com o intuito de mitigar o impacto prejudicial que uma prova pode trazer a0 processo,
quando nao sdo aplicadas as técnicas e etapas necessarias a sua preservacao, a Secretaria Nacional De
Seguranca Publica do Ministério da Justica preocupou-se em editar uma norma que estabelecesse as
diretrizes e padronizagdes sobre os procedimentos a serem observados na cadeia de custddia, a chamada
Portaria SENASP, n° 82, de 16 de julho de 2014.

O ato administrativo passou a estabelecer normas técnicas, de observancia obrigatdria por todos
os agentes das forcas nacionais de seguranca publica, com vistas a “garantir a idoneidade e a
rastreabilidade dos vestigios criminais, de modo a preservar a confiabilidade e a transparéncia da

producdo da prova pericial até a conclusdo do processo judicial”.

Na ocasido, a cadeia de custddia da prova foi definida como o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronoldgica do vestigio, para

rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.”

Vale ressaltar que a Portaria ndo somente regulamentou 0s procedimentos necessarios a
conservacdo da cadeia de custddia, mas transferiu a todos 0s agentes e Orgdos estatais, que
eventualmente viessem a ter contato direto com o vestigio criminal ou estivessem inseridos na atividade

investigativa ou pericial, a responsabilidade sobre a sua conservacao.

Por sua vez, foi somente no ano de 2019 que o instituto finalmente ganhou espaco definitivo
no ordenamento, como norma processual de observancia obrigatéria, ocasido em que foram
introduzidos os artigos 158-A a 158-F no Codigo Processual Penal Brasileiro, através do chamado
Pacote Anticrime (Lei 13.964/19).

O instituto passou, entdo, a contar com dez procedimentos sequenciais, que garantem a viabilidade
e a validade do desenvolvimento de cada etapa, com o objetivo de preservar a integridade da evidéncia

criminal e de outros indicios que ainda poderao se tornar provas, até o fim da acao penal.

S SENASP, 2014, Tépico 1.1, do Anexo .
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3.2. regulamentacdo do instituto em outros paises da Ameérica Latina

Importante ressaltar que a regulamentacdo da cadeia de custddia no Brasil é bastante recente, em
comparagdo a outros paises que ja possuiam esta previsdo legal. Emma Calder6n Arias realizou um
estudo comparado sobre a regulamentacdo da cadeia de custddia na lei processual penal dos paises da

América Latina.

A autora conta que a Argentina trouxe os primeiros indicios que versam sobre a cadeia de custddia
da prova, previstos no artigo 216 do Codigo de Processo Penal da Republica Argentina, de 1991,

inspirado no Codigo Modelo de Processo Penal para a Ibero-América:

Art. 216. O juiz de instrucdo verificara, através da vistoria de pessoas, lugares e coisas, 0s
vestigios e outros efeitos materiais que o facto tenha deixado; Ira descrevé-los detalhadamente
e, quando possivel, recolher ou guardar as provas Uteis.”

Para fins de esclarecimentos, o Codigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América trouxe
para 0s paises latinoamericanos diretrizes gerais para modernizacdo das normas de processo penal,
sobretudo para aqueles que ndo possuiam nenhuma legislacdo, ou que possuiam, mas de forma pouco

abrangente. Ada Pellegrini Grinover explica:

A elaboracdo de um Codigo Modelo procurava servir de base a uma impostergavel politica
renovadora, atendendo a imperiosa exigéncia de estimular um profundo movimento de reforma
em todos os paises da comunidade hispanoamericana, em grande parte ainda atrelados ao
processo penal antigo. E nesse aspecto o Codigo Modelo atingiu plenamente seus objetivos. Em
toda parte, comecaram o0s movimentos de reforma. O "modelo acusatério” tornou-se um
referencial e é sintoméatico que mesmo os paises que ndo chegaram a adota-lo, a ele se referiam,
considerando-o, bem ou mal, inspirador da reforma.””

Além do Cadigo Processual Penal Argentino, Arias conta que os codigos processuais penais da
Bolivia, Paraguai e Costa Rica tiveram um comportamento semelhante, pois também careciam de uma

definicdo e instrumentalizacdo adequada para a metodologia da cadeia de custodia.

Portanto, assim como no caso argentino, em razdo da deficiente legislacdo desses paises, eles

praticamente incorporaram a cépia fiel da recomendacao normativa do Cédigo Processual Penal Modelo

’® ARIAS, Emma Calderén. Un estudio comparado en Latinoamérica sobre la cadena de custodia de las evidencias en
el proceso penal. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 44, No. 121. Medellin - Colombia. Julio-Diciembre
de 2014, ISSN -e: 2390-0016. P. 425-459

T GRINOVER, Ada Pellegrini. O Cédigo Modelo de processo penal para Ibero-América, 10 anos depois. Roma e
America - Diritto Romano Comune : rivista di diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Europa e in America
Latina, n. 9, p. 299-307, 2000. Acesso em: 04 jun. 2023.
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para Ibero-América, e que muito se aproxima dos dispositivos inseridos no Codigo Processual Penal
brasileiro pela Lei 13.964/109.

Por sua vez, o Codigo de Processo Penal da Bolivia, que data de 1999, materializou o Instituto de
Investigacdes Forenses, que € um 6rgdo ao qual compete realizar, com autonomia funcional, todos os
estudos técnico-cientificos necessarios a investigacdo de crimes. A funcdo deste 6rgdo é dar suporte
técnico-cientifico nas investigacbes criminais, além de se encarregar pela concretizacdo dos

procedimentos de cadeia de custodia das provas penais.

J& 0 Cddigo de Processo Penal hondurenho estabeleceu a figura do Juiz de Instrucdo, ao qual cabe
a prética de todos os procedimentos conducentes a investigacdo do crime, bem como a coleta de provas

que contribuam para o seu esclarecimento, a fim de evitar que desaparegam esses vestigios.

Tal figura em muito se assemelha com o Juiz das Garantias de que tratou a Lei 13.964/29, inserido
no CPP brasileiro, atraves dos artigos 3°-B a 3°-F, os quais tiveram sua eficacia suspensa, por tempo
indeterminado, pelas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305.

Por fim, merecem atencdo os codigos processuais penais da Colombia e da Venezuela, que tiveram
a preocupacdo de estabelecer um manual Unico sobre a cadeia de custddia da prova, com o intuito de

pormenorizar todos os procedimentos relacionados ao tratamento e a protecao dos vestigios criminais.

Arias esclarece que a Coldmbia foi o primeiro pais a criar um manual de procedimentos de cadeia

de custddia, que foi elaborado pela Procuradoria Geral da Nacdo Colombiana.

Para finalizar, a autora defende que ainda ha muito o que ser feito na regulamentacdo da cadeia de
custddia na América Latina, sobretudo porque alguns paises sdo pioneiros no tema e servem como
inspiracdo para seus vizinhos latino-americanos, mas a maioria ainda possui leis abstratas e gerais,
fazendo com que os procedimentos de cadeia de custddia ndo recebam a protecdo e regulamentacédo

legal devida.

Assim, extrai-se deste capitulo que embora a legislacdo brasileira tenha avancado quando da
edicdo dos procedimentos especificos acerca da cadeia de custddia, ndo houve grandes inovacdes se
comparado aos paises vizinhos, dos quais muitos ja tinham idealizado tal normativa.

Outra observacao importante € a de que, para dar efetividade ao sistema acusatorio delineado pela

Constituicdo Federal de 1998, fundamental seria a aplicagdo pratica do instituto do Juiz das Garantias,



45

0 que j& ocorre em paises da América Latina (como a Bolivia). 1sso porque a separacdo das funcées de
quem julga e de quem conduz as investigacoes, em figuras distintas, & aquilo que melhor representa o
principio da acusatoriedade processual.

3.3. procedimentos de documentacao cronoldgica da prova

Inicialmente, a Lei 13.964/19 cuidou estabelecer trés importantes prescrigdes acerca da
cadeia de custddia da prova, as quais foram dadas pelo caput do art. 158-A e seus trés paragrafos:

- Que o inicio da cadeia de custddia da-se com a preservacao do local de crime ou com

procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existéncia de vestigio.

- Que o agente publico que reconhecer um elemento como de potencial interesse para a producgéo

da prova pericial fica responsavel por sua preservacéo.

- Que vestigio criminal é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido,

que se relaciona a infracao penal.

Ainda, trouxe a divisdo dos procedimentos de documentacdo e rastreamento do vestigio,

através dos incisos | e X do art. 158-B:

158-B - (...) | - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para
a producdo da prova pericial; Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas,
devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local de
crime; 11 - fixagdo: descrigéo detalhada do vestigio conforme se encontra no local de crime ou
no corpo de delito, e a sua posi¢do na rea de exames, podendo ser ilustrada por fotografias,
filmagens ou croqui, sendo indispensével a sua descri¢do no laudo pericial produzido pelo perito
responsavel pelo atendimento; IV - coleta: ato de recolher o vestigio que sera submetido a analise
pericial, respeitando suas caracteristicas e natureza; V - acondicionamento: procedimento por
meio do qual cada vestigio coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas
caracteristicas fisicas, quimicas e biolGgicas, para posterior andlise, com anotacdo da data, hora
e nome de quem realizou a coleta e 0 acondicionamento; VI - transporte: ato de transferir o
vestigio de um local para o outro, utilizando as condi¢des adequadas (embalagens, veiculos,
temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutengdo de suas caracteristicas originais,
bem como o controle de sua posse; VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do
vestigio, que deve ser documentado com, no minimo, informagdes referentes ao nimero de
procedimento e unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem, nome de quem
transportou o vestigio, cédigo de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestigio, protocolo,
assinatura e identificacdo de quem o recebeu; VIII - processamento: exame pericial em si,
manipulacdo do vestigio de acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas
bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, que deveré ser formalizado
em laudo produzido por perito; IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em
condigBes adequadas, do material a ser processado, guardado para realizagdo de contrapericia,
descartado ou transportado, com vinculagdo ao nimero do laudo correspondente; X - descarte:
procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a legislacdo vigente e, quando



pertinente, mediante autorizac&o judicial.

Alem destas, ha outras previsdes de procedimentos vinculados a preservacgdo do vestigio, ao
longo dos artigos 158-C a 158-F, sobre o reconhecimento do vestigio criminal e quem deve ser a
pessoa responsavel pela sua coleta (art. 158-C), sobre a natureza do recipiente para 0 seu
acondicionamento (art. 158-D), sobre o transporte, armazenamento do vestigio, e a identificacdo de

todas as pessoas que eventualmente tiveram acesso (art. 158-E e 158-F).

H4, portanto, a quebra da cadeia de custddia da prova quando da interrupcgdo da légica da
sucessdo desses procedimentos, ou quando néo se sabe como foi obtido um determinado conjunto de
conhecimentos revelados pela investigacdo, o que acaba interferindo na integridade da evidéncia
criminal. Nesse caso, a autenticidade e confiabilidade da prova, para fins de introducéo ao processo,

restam prejudicadas.

A seguir, de acordo com os procedimentos prescritos em lei, estdo alguns exemplos de

situacOes que podem resultar na quebra da cadeia de custddia durante a analise da evidéncia:

- Falta de documentacédo adequada: Se ndo forem mantidos registros precisos e detalhados de todas
as atividades relacionadas a evidéncia, incluindo datas, horarios, pessoas envolvidas e acdes

realizadas, a cadeia de custodia pode ser considerada quebrada.

- Acesso nao autorizado: Se a evidéncia for acessada por pessoas ndo autorizadas ou se houver
violacdo da seguranca do local de armazenamento, isso compromete a integridade da cadeia de

custodia.

- Manipulacao inadequada: A evidéncia deve ser manuseada de forma cuidadosa e seguindo as
técnicas adequadas. Qualquer manipulacdo indevida, contaminagdo ou alteracdo nao autorizada

pode levar a quebra da cadeia de custodia.

- Armazenamento inadequado: Se a evidéncia ndo for armazenada adequadamente, em condic6es
que garantam sua preservacao e prote¢do contra danos, perda ou contaminagdo, isso pode afetar a

integridade da cadeia de custodia.

- Transferéncia ndo documentada: Todas as transferéncias da evidéncia devem ser registradas de
forma clara e documentada, indicando a data, hora, local e pessoa responsavel pela transferéncia.

A falta de registros apropriados pode levar a quebra da cadeia de custodia.
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E importante destacar que a quebra da cadeia de custodia ndo significa automaticamente a
invalidacdo da evidéncia, mas pode afetar a sua admissibilidade, e o peso que sera dado a ela no
processo. Cada caso é avaliado individualmente, levando em consideracdo a gravidade da quebra e

sua relevancia para a evidéncia em quest&o.

3.4. as consequéncias juridico-processuais da quebra da cadeia de custodia

Nas palavras de Geraldo Prado, citando James W. Osterburg e Richard H. Ward, qualquer
interrupcdo na cadeia de custddia pode causar a inadmissibilidade da evidéncia. Mesmo se admitida,
uma interrupcdo pode enfraquecer ou destruir seu valor probatorio. A regra é ter o0 menor nimero

possivel de pessoas lidando com a evidéncia.”

De acordo com o autor, a viola¢do da cadeia de custodia resulta na impossibilidade de se
avalia-la. Em outras palavras, apenas por meio do respeito a esses procedimentos de conservagéo da
integridade do vestigio criminal € que o elemento de prova podera ser admitido e, posteriormente,

valorado no processo penal.

Além disso, Prado defende que a regulamentacédo da cadeia de custddia pela Lei 13.964/19
ndo trouxe nenhuma inovacao para 0 Codigo Processual Penal, considerando a existéncia prévia de

outras normas que ja falavam sobre pericia e o correto tratamento dos elementos de prova.

Além disso, a clausula do devido processo legal incorpora 0 método da cadeia de custddia
em suas varias dimensdes. 1sso ocorre porque, em sua dimensdo procedimental, esta intimamente
ligada a presuncao de inocéncia, ao contraditorio e ao direito de defesa. J& em sua dimensdo material,
funciona como uma salvaguarda contra incriminacdes indevidas e ilegais. Por esse motivo, Prado

defende que a cadeia de custodia € um conceito epistémico e juridico.

Assim, a disciplina legal trazida pela Lei 13.964/19 veio apenas para complementar
protocolos gerais que ja se preocupavam em normatizar a histéria cronologica do vestigio. Com isso,
0 que se pretende esclarecer € que ha uma diferenca entre 0 método da cadeia de custodia e a historia
cronoldgica da prova, pois esta se trata de uma materializacdo de uma das funcbes daquele, podendo

eventualmente rastrear o descumprimento de alguma das funcées de preservagdo da prova.
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apud OSTERBURG; WARD, 1992.
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Desse modo, a cadeia de custddia sempre serd considerada conforme as caracteristicas de
cada vestigio coletado e das regras técnicas empregadas para sua coleta, preservacdo, exame e
transporte. Para Geraldo Prado:

A titulo de exemplo, uma disposi¢do do Codigo que no lugar da previsao no art. 158-D
autorizasse o acondicionamento do vestigio sem respeitar a natureza do material coletado
configuraria preceito dispositivo incentivador da violagdo da cadeia de custddia, e ndo o
contrario. Ainda que neste caso hipotético, com base na lei imaginada, o funcionario
viesse a justificar o acondicionamento do vestigio em um recipiente improprio, a cadeia
de custédia do vestigio ndo teria sido implementada, o elo do acondicionamento estaria
rompido e a garantia de integridade e autenticidade da prova estaria prejudicada.”

Vale ressaltar que, ainda que o legislador, mesmo apos a edicdo da Lei 13.964/2019, ndo
tenha especificado as consequéncias decorrentes do fendmeno da quebra da cadeia de custddia,
Prado defende que a sua violagao torna a prova ilicita, inclusive gerando a contaminacao das provas
derivadas, a luz do que dispde o art. 157, §1°, do CPP, conforme ja abordado anteriormente.

Portanto, na area penal, a quebra da cadeia de custddia pode resultar na inutilizacdo da prova
devido a existéncia de suspeitas irremediaveis sobre a honestidade, integridade, confiabilidade e

preservacdo adequada da prova ndo devidamente custodiada.

3.5. principais jurisprudéncias do STJ sobre o tema da cadeia de custddia

A partir daqui serdo apresentados os diferentes entendimentos adotados pelo Superior

Tribunal de Justica sobre o tema da cadeia de custodia da prova.

Antes de mais nada, importante esclarecer que a jurisprudéncia do STJ ja possui sedimentado o
entendimento de que “o instituto da quebra da cadeia de custddia diz respeito a idoneidade do caminho
que deve ser percorrido pela prova até sua analise pelo magistrado, sendo certo que qualquer
interferéncia durante o tramite processual pode resultar na sua imprestabilidade. Tem como objetivo
garantir a todos os acusados o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa,

o contraditério e principalmente o direito a prova licita” %,

9 Ibidem, p.169.
80 AgRg no HC 615.321/PR, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 03/11/2020, DJe 12/11/2020.
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3.4.1. AgRg no RHC n. 143.169/RJ

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. OPERACAO OPEN DOORS. FURTO, ORGANIZACAO
CRIMINOSA E LAVAGEM DE DINHEIRO. ACESSO A DOCUMENTOS DE
COLABORACAO PREMIADA. FALHA NA INSTRUCAO DO HABEAS CORPUS.
CADEIA DE CUSTODIA. INOBSERVANCIA DOS PROCEDIMENTOS TECNICOS
NECESSARIOS A GARANTIR A INTEGRIDADE DAS FONTES DE PROVA
ARRECADADAS PELA POLICIA. FALTA DE DOCUMENTACAO DOS ATOS
REALIZADOS NO TRATAMENTO DA PROVA. CONFIABILIDADE
COMPROMETIDA. PROVAS INADMISSIVEIS, EM CONSEQUENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO PARA PROVER TAMBEM EM PARTE O
RECURSO ORDINARIO. 1. O habeas corpus nio foi adequadamente instruido para comprovar
as alegacOes defensivas referentes ao acesso a documentos da colaboracdo premiada, o que
impede o provimento do recurso no ponto. 4. A autoridade policial responsavel pela
apreensdo de um computador (ou outro dispositivo de armazenamento de informacGes
digitais) deve copiar integralmente (bit a bit) o contelido do dispositivo, gerando uma
imagem dos dados: um arquivo que espelha e representa fielmente o conteddo original. (...)
7. No caso dos autos, a policia ndo documentou nenhum dos atos por ela praticados na
arrecadacdo, armazenamento e analise dos computadores apreendidos durante o
inquérito, nem se preocupou em apresentar garantias de que seu contelido permaneceu
integro enquanto esteve sob a custédia policial. Como consequéncia, ndo ha como
assegurar que os dados informaticos periciados séo integros e idénticos aos que existiam
nos computadores do réu. 8. Pela quebra da cadeia de custédia, sdo inadmissiveis as provas
extraidas dos computadores do acusado, bem como as provas delas derivadas, em
aplicacdo analdgica do art. 157, § 1° do CPP. 9. Agravo regimental parcialmente provido,
para prover também em parte o recurso ordinario em habeas corpus e declarar a
inadmissibilidade das provas em questdo. (AgRg em RHC n° 143.169/RJ, STJ, Quinta Turma,
Rel. Min. Ribeiro Dantas. DJe 02/03/2023) - Grifei.

No caso em tela, o agravante foi denunciado no ambito da Operacdo Open Doors, que apurava a
existéncia de uma suposta organizagao criminosa composta por centenas de pessoas e voltada a pratica

de furtos eletrénicos contra institui¢6es financeiras.

Durante a investigacdo que embasou o0 oferecimento da denuncia, foram deferidas as medidas de
busca e apreensdo, sendo realizadas subsequentes quebras dos sigilos de dados armazenados nos

aparelhos eletrdnicos apreendidos pela policia.

Com a impetracdo do habeas corpus perante o Tribunal local, a defesa suscitou a quebra da cadeia
de custddia dos aparelhos eletronicos com seu envio direto ao banco ofendido, antes mesmo de passar
pela analise da policia, e que ndo hd documentacdo dos métodos utilizados para acondicionar 0s

materiais e extrair os dados neles contidos.

O ministro relator, ao julgar o agravo, destacou o seguinte:

N&o é pretensdo deste voto estabelecer regras especificas para cada uma das milhares de técnicas
profissionais aplicaveis ao tratamento das mais diversas fontes de prova, meta que seria
certamente inalcangavel. Cabe-nos, no entanto, avaliar se no caso concreto foram adotadas pela
policia cautelas suficientes para garantir a mesmidade das fontes de prova (quais sejam, 0s
conteudos dos computadores apreendidos na residéncia do agravante) arrecadadas no inquérito.
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Em que pese a intrinseca volatilidade dos dados armazenados digitalmente, j& sdo relativamente
bem delineados 0s mecanismos necessarios para assegurar sua integridade, tornando possivel
verificar se alguma informagcdo foi alterada, suprimida ou adicionada ap6s a coleta inicial das
fontes de prova pela policia.

Além disso, o relator ressaltou que uma fonte de prova que armazena dados imateriais pode
oferecer garantias de integridade superior quando coletada de forma profissional e técnica pela policia,
em comparacao a uma fonte fisica, como um cadaver ou arma de fogo, devido a precisdo e objetividade

do algoritmo de hash.

No entanto, isso requer que a policia possua um alto nivel de conhecimento e diligéncia em suas
atividades, sendo responsavel por se manter atualizada com as melhores préticas profissionais e
documentar adequadamente suas ac¢Oes. Para fins de esclarecimento:

Funcdo de hash: Algoritmo que gera, a partir de uma entrada de qualquer tamanho, uma saida
de tamanho fixo, ou seja, € a transformacéo de uma grande quantidade de informactes em uma
pequena sequéncia de bits (hash). Esse hash altera se um Unico bit da entrada for alterado,
acrescentado ou retirado. [...] Para a coleta de evidéncias digitais deve ser calculado o hashda

midia, para fins comparativos com o hash calculado na coleta, ap6s manuseio da mesma da
evidéncia e copias forenses.®

Segundo o ministro, a falta de cuidados minimos por parte da policia em seus registros levanta
duvidas sobre a confiabilidade da prova. Como resultado, ndo é possivel determinar se os indicios

submetidos a pericia sdo realmente provenientes do crime em questéo.

Essa situacdo poderia ter sido evitada se a policia tivesse agido com mais profissionalismo e
cuidado, demonstrando alguma forma de comprovacdo sobre a integridade de seus procedimentos, o
que infelizmente ndo ocorreu. Complementou, ainda, que:

A prova penal € um assunto sério. Ignorar suas regras tem resultados desastrosos, como a
condenacéo de pessoas inocentes e o possivel encobrimento de comportamentos estatais ilicitos -
anao ser que, ingenuamente, acreditdssemos que tais eventos nunca acontecem. Exigir do aparato

investigativo e acusador a observancia de um padrdo basico de diligéncia, destinado a prevenir a
ocorréncia de erros graves, € algo que néo pode ser dispensado pelo Judiciéario.

Portanto, foi dado parcial provimento ao agravo regimental, para prover também parcialmente o
recurso ordinario em habeas corpus e declarar inadmissiveis as provas obtidas mediante violacdo da
cadeia de custodia. Além disso, sdo, igualmente inadmissiveis, as provas delas derivadas, em aplicacao

analdgica do art. 157, 8 1°, do CPP, devendo o juizo de primeira instancia identificar quais sao as provas

81 CARVALHO, RW.R. A importancia da cadeia de custédia na computacdo forense. Revista Brasileira de
Criminalistica, 2020, p. 134-135.
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derivadas e desentranhar todas elas dos autos.

3.4.2. HCn. 739.866/RJ

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIMES TIPIFICADOS NO ART. 157,
§ 29 INCISOS Il E V; ART. 157, § 2°-A, INCISO I; ART. 304, C/C O ART. 297, NA FORMA
DO ART. 29; ART. 311; E ART. 288, PARAGRAFO UNICO, TODOS DO CODIGO PENAL.
NULIDADE. SUPOSTA ILEGALIDADE NA UTILIZACAO DE DADOS EXTRAIDOS
PELA SUBSECRETARIA DE INTELIGENCIA (SSINTE). ALEGADA USURPACAO DE
ATRIBUICAO DA POLICIA JUDICIARIA. INOCORRENCIA. PRECEDENTES DO STJ.
NULIDADE EM RAZAO DA UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA, CONSISTENTE
EM CONVERSAS DE WHATSAPP EXTRAIDAS DE OUTROS AUTOS. CONDENACAO
BASEADA EM DEMAIS PROVAS. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ALEGACAO DE
ACESSO DE DADOS ANTES DA DEVIDA AUTORIZACAO JUDICIAL. PROVIDENCIA
INVIAVEL NA VIA ELEITA. DESCONHECIMENTO DA CADEIA DE CUSTODIA DA
PROVA. REGRAMENTO INSERIDO PELO PACOTE ANTICRIME. NORMAS NAO
VIGENTES A EPOCA. TEMPUS REGIT ACTUM. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (...) 5. No que tange ao alegado desconhecimento da cadeia de custddia,
no tocante as mensagens de WhatsApp juntadas aos autos, é cedico, nos termos do art. 2° do
CPP, que: "A lei processual penal aplicar-se-a4 desde logo, sem prejuizo da validade dos
atos realizados sob a vigéncia da lei anterior. Assim, néo é possivel se falar em quebra da
cadeia de custédia, por inobservancia de dispositivos legais que néo existiam a época, sendo
acertadamente destacado pela Corte local que, "'no processamento das evidéncias relativas
aos fatos ora julgados, ainda néo existia um procedimento especifico para a manutencéo
da cadeia de custédia da prova como temos hoje'. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento. (HC n° 739.866/RJ, STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca.
DJe 07/10/2022) - Grifei.

Ao analisar o agravo regimental no HC 739.866, a Quinta Turma do STJ rejeitou o pedido de um
réu que alegava ter tido sua defesa prejudicada ao ndo ter acesso a todos os procedimentos adotados na

obtencdo de uma prova que teria embasado sua condenagéo.

O relator do recurso, ministro Reynaldo Soares da Fonseca, ressaltou que a lei processual penal é
aplicada imediatamente (conforme o artigo 2° do CPP), sem prejudicar a validade dos atos realizados sob
a legislacdo anterior. Isso se deve ao fato de que, durante o processamento das evidéncias relacionadas aos
fatos julgados, ainda ndo existia um procedimento especifico para garantir a integridade da cadeia de

custddia da prova, como existe atualmente.

O ministro também enfatizou que ndo foram apresentados elementos que demonstrem adulteracéo
ou interferéncia capaz de invalidar a prova e, consequentemente, anular a condenacdo do réu, nos termos
estabelecidos na sentenca e confirmados pelo acérddo contestado. Em seguida, o precedente utilizado no
voto do ministro relator, também de sua relatoria:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO, FRAUDE PROCESSUAL E FALSIDADE IDEOLOGICA. 1.
INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS. JUIZ DESTINATARIO DA PROVA.

DISCRICIONARIEDADE REGRADA. ART. 400, § 1° DO CPP. AUSENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. 2. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA.
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REGRAMENTO INSERIDO PELO PACOTE ANTICRIME. NORMAS NAO
VIGENTES A EPOCA. TEMPUS REGIT ACTUM. 3. EVENTUAL ADULTERACAO
DA PROVA. NAO DEMONSTRACAO. 4. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA
PROVA (...). 2. Conforme assentado pela Corte local, os institutos processuais séo regidos
pelo principio tempus regit actum, nos termos do art. 2° do CPP, in verbis: "A lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob
a vigéncia da lei anterior'. Nesse contexto, ndo é possivel se falar em quebra da cadeia de
custodia, por inobservancia de dispositivos legais que néo existiam a época. 3. Ademais,
ndo foi trazido nenhum elemento que demonstre que houve adulteracéo da prova. Assim,
"'ndo se verifica a alegada "quebra da cadeia de custodia’, pois nenhum elemento veio aos
autos a demonstrar que houve adulteracdo da prova, alteragdo na ordem cronolégica dos
didlogos ou mesmo interferéncia de quem quer que seja, a ponto de invalidar a prova".
(HC 574.131/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
25/08/2020, DJe 04/09/2020). (...) 11. Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensao,
parcialmente provido, para relaxar a prisdo dos recorrentes, mediante a aplicacdo de medidas
cautelares previstas nos arts. 319 e 320 do CPP, a critério do Juizo a quo. (RHC n. 141.981/RR,
relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe de 29/03/2021) - Grifei.

Portanto, extrai-se que antes da promulgacéo da Lei 13.964/2019, ndo era possivel alegar a quebra
da cadeia de custédia com base em regras legais que ndo existiam no momento do crime. Assim, foi
mantido o entendimento contido da deciséo agravada, acerca da inexisténcia do alegado constrangimento

ilegal a justificar a concessdo da ordem postulada, sendo negado provimento ao agravo regimental.

3.4.3. Respn. 1.825.022/MG

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. JURI. VEREDICTO
CONDENATORIO. ANULACAO EM SEDE DE JULGAMENTO DO APELO
DEFENSIVO, CALCADA NA QUEBRA DE CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA QUE
SUBSIDIOU A ELABORACAO DA PERICIA OFICIAL. RECURSO ESPECIAL
INTERPOSTO PELO ORGAO MINISTERIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA DOS
ARTS. 20,170, 563, 564, 1V, 571, I, V E VIII, E572, |, TODOS DO CPP. PROCEDENCIA.
TESE SUSCITADA EXTEMPORANEAMENTE. PRECLUSAO. ART. 571, I, DO CPP.
PRECEDENTES DESTA CORTE E DO STF. FUNDAMENTO SUBSIDIARIO.
INEXISTENCIA DE ELEMENTO CONCRETO QUE INDIQUE QUE AS
IRREGULARIDADES NO TRATO DA PROVA REPERCUTIRAM DE FORMA
CONCRETA NAS CONCLUSOES DA PERICIA TECNICA. (...). Recurso especial interposto
pelo Ministério Publico de Minas Gerais provido, a fim de cassar o acorddo exarado no
julgamento da Apelacgéo Criminal n. 1.0079.02.018891-2/017, determinando o retorno dos autos
a Corte de origem, a fim de que prossiga no julgamento dos apelos, afastada a tese de nulidade
da pericia oficial, ora rechacada. Agravo interposto por Luciano Farah Nascimento e Edson
Sousa Nogueira de Paula conhecido para conhecer em parte do recurso especial e, nessa
extensdo, desprovido o recurso. (Resp n. 1.825.022/MG, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido
Reis Junior, DJe 16/03/2022) - Grifei.

A Sexta Turma decidiu que a irregularidade na guarda de provas, nos processos de competéncia
do tribunal do jari, deve ser apontada antes da pronuncia, uma vez que ha preclusdo quando a suposta

nulidade ocorrida durante a instrucdo do processo é alegada apds a sentenca de prondncia.

No caso em questéo, 0s acusados teriam detido um homem sob a suspeita de ter roubado um posto

de gasolina e, posteriormente, por ordem do proprietario do estabelecimento, teriam disparado 16 tiros
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contra a vitima. O Tribunal do Jari de Contagem (MG) condenou os réus a 14 anos de reclusdo, mas essa
decisdo foi anulada pelo TIMG.

Entretanto, a arma do crime e alguns projéteis apreendidos haviam desaparecido, além de ter
ocorrido uma mistura de evidéncias do homicidio ocorrido em Contagem com vestigios relacionados a
investigacdo da morte de um promotor. Por esse motivo, a instancia judicial de origem, ao analisar a

apelagdo, aceitou a argumentacdo da defesa relacionada a alegada violagdo da cadeia de custddia.

Essa decisdo baseou-se na constatacdo de vérias falhas ocorridas na guarda, manipulacéo,
lacracdo, recebimento e entrega dos vestigios, que resultaram na completa destruicdo de uma evidéncia

cuja preservacado seria essencial para o deslinde do caso.

Apesar do desaparecimento dos projéteis, o relator esclareceu que seria inviavel declarar a
nulidade da pericia, conforme alegado pela defesa, uma vez que esta ndo apresentou tal requerimento no

momento oportuno e considerando a preclusdo operada. O ministro argumentou que:

(...) A insurgéncia ministerial merece acolhida. Primeiro, porque a preclusdo apontada pelo
orgdo ministerial (primeiro argumento) efetivamente obsta a declaragéo de nulidade efetivada
pela Corte de origem. Ora, a defesa ndo suscitou a tese de ilicitude da prova - decorrente da
quebra de custddia da prova obtida mediante apreensdo dos estojos e projéteis - em sede de
alegacOes finais, ou seja, antes da sentenca de pronuncia, circunstancia que obsta a declaracao
de nulidade dos laudos periciais produzidos a luz do art. 571, I, do CPP.

Neste sentido, 0 ministro relator deu provimento ao recurso, interposto pelo Orgéo Ministerial,
confirmando que atese de ilicitude da prova — decorrente da quebra de custddia — ndo foi suscitada pela
defesa antes da sentenca de prondncia, o que impede o reconhecimento de nulidade dos laudos periciais,

conforme o artigo 571, inciso I, do CPP, em raz&o da precluséo temporal.

3.4.4, HCn. 653.515/RJ

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIAGAO PARA O NARCOTRAFICO.
QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA. AUSENCIA DE LACRE.
FRAGILIDADE DO MATERIAL PROBATORIO RESIDUAL. ABSOLVICAO QUE SE
MOSTRA DEVIDA. ASSOCIACAO PARA O NARCOTRAFICO. HIGIDEZ DA
CONDENAGCAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. A superveniéncia de sentenca condenatdria
ndo tem o cond&o de prejudicar a anélise da tese defensiva de que teria havido quebra da
cadeia de custddia da prova, em razéo de a substancia entorpecente haver sido entregue
para pericia sem 0 necessario lacre. (..) 12. Nao foi a simples inobservancia do
procedimento previsto no art. 158-D, § 1°, do CPP que induz a concluir pela absolvi¢éo do
réu em relacdo ao crime de trafico de drogas; foi a auséncia de outras provas suficientes o
bastante a formar o convencimento judicial sobre a autoria do delito a ele imputado. A
guestdo relativa a quebra da cadeia de custédia da prova merece tratamento acurado,
conforme o caso analisado em concreto, de maneira que, a depender das peculiaridades da
hipotese analisada, pode haver diferentes desfechos processuais para os casos de
descumprimento do assentado no referido dispositivo legal. (...) 15. Ordem concedida, a
fim de absolver o paciente em relagdo a pratica do crime previsto no art. 33, caput, da Lei
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n. 11.343/2006, objeto do Processo n. 0219295-36.2020.8.19.0001. Ainda, fica assegurado
ao réu o direito de aguardar no regime aberto o julgamento do recurso de apela¢do. (HC
n° 656.515/RJ, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. DJe 01/02/2022) - Grifei.

A Sexta Turma do STJ estabeleceu o entendimento de que a quebra da cadeia de custédia ndo
resulta automaticamente na nulidade da prova obtida. Em tais casos, eventuais irregularidades devem ser
avaliadas pelo juiz, juntamente com os demais elementos produzidos durante a instrugéo criminal, a fim de

determinar se a prova em questdo ainda pode ser considerada confiavel.

Somente apds essa analise € que o magistrado pode decidir se a prova violada deve ser retirada
dos autos ou declarada nula, caso ndo haja sustentacdo suficiente.

No caso em questdo, a ordem foi concedida para absolver um réu acusado de tréafico de drogas,
devido ao fato de a substancia apreendida pela policia ter sido entregue a pericia em uma embalagem
inadequada e sem lacre. O colegiado concluiu que a origem da prova ndao foi confirmada em juizo,

tornando-a inadmissivel como base para a condenagéo do acusado.

O ministro relator, Rogerio Schietti Cruz, considerou que o fato de a substancia ter chegado a
pericia sem lacre e sem um acondicionamento apropriado enfraquece a acusagdo de trafico, pois ndo
permite confirmar se era a mesma droga que foi apreendida. Segundo ele, a situacdo seria diferente se o
réu tivesse admitido a posse das drogas ou se houvesse outras provas para sustentar a condenagdo. No

entanto, foi mantida a condenacdo por associacdo para o trafico (artigo 35 da Lei 11.343/2006).

Segundo o voto do ministro:

Em outros termos, conforme deflui da sentenca condenatdria, ndo houve outras provas
suficientes o bastante a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime de trafico de
drogas que foi imputado ao acusado. N&o é por demais lembrar que a atividade probatéria deve
ser de qualidade tal a espancar quaisquer dividas sobre a existéncia do crime e a autoria
responsavel, o que, em minha compreensdo, ndo ocorreu no caso dos autos. Deveria a acusacao,
diante do descumprimento do disposto no art. 158-D, § 3° do CPP, haver suprido as
irregularidades por meio de outros elementos probatérios, de maneira que, ao ndo o fazer, ndo
h& como subsistir a condenacéo do paciente no tocante ao delito descrito no art. 33, caput, da
Lei n. 11.343/2006.

O ministro explica que, diferente seria se, por exemplo, mesmo que a substancia tivesse sido
enviada para pericia em um saco de supermercado, fechado apenas com um né e sem qualquer lacre, o

réu admitisse em tribunal a posse das drogas e a venda das substancias entorpecentes a terceiros.

Ou mesmo se o0s depoimentos prestados pelos policiais responsaveis pela abordagem

confirmassem a integridade do conjunto de evidéncias coletadas durante a investigacéo, fornecendo a
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defesa a maxima seguranca possivel para que a substancia submetida a pericia fosse efetivamente a

mesma apreendida no momento da prisdo em flagrante. Em conclusdo, ressaltou o relator:

Vale frisar que a questdo relativa a quebra da cadeia de custddia da prova merece tratamento
acurado, conforme o caso analisado em concreto, de maneira que, a depender das peculiaridades
da hipotese analisada, podemos ter diferentes desfechos processuais para os casos de
descumprimento do assentado no referido dispositivo legal. Por fim, esclarego que, ao menos
por ora, permanece higida a condenacgdo do paciente no tocante ao crime de associacao para o
trafico de drogas (art. 35 da Lei n. 11.343/2006).

Assim, foi concedida a ordem de habeas corpus para absolver o paciente, em relacdo a prética do
crime de trafico de drogas, resguardado ao réu o direito de aguardar em regime aberto o julgamento do

recurso de apelagéo.

3.4.5. RHC n. 104.176/RJ

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE QUEBRA DE
CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA. COLETA DE PROVAS NO EXTERIOR.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PRESERVACAO CRONOLOGICA DA PROVA.
HAVENDO DIVERGENCIA DE MATERIA FATICA, E INADEQUADA A
UTILIZACAO DO WRIT. IMPOSSIBILIDADE DE O HABEAS CORPUS
ESTABELECER, SEM DILAGAO PROBATORIA, QUAL DAS VERSOES
CORRESPONDE AO OCORRIDO NO MUNDO DA VIDA. DIREITO FUNDAMENTAL DO
REU E DAS VITIMAS AO ACERTAMENTO FATICO COMO ELEMENTO DO JUSTO
PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS NAO PROVIDO. 1.
A observancia da cadeia de custddia de prova ¢ imprescindivel para que haja o respeito ao
devido processo legal. Contudo, a alegacdo de quebra de referida documentagdo
cronolégica acompanhada de mais de uma versdo dos eventos empiricos ndo pode ser
reconhecida nos limites da acdo de habeas corpus. 2. A busca do acertamento fatico é
elemento do justo processo penal. E fundamental que haja, com o respeito aos direitos
fundamentais do réu, de eventual vitima e da sociedade, a correspondéncia, ao menos
aproximada, entre os fatos, tal como ocorreram, e aqueles descritos nos autos. E 0 campo
para dirimir davidas é o juizo da causa, sob o contraditorio judicial. 3. A divergéncia acerca
do modo e local de obtengdo da prova também inviabiliza, em habeas corpus, o debate sobre a
necessidade de cooperagdo internacional. 4. Recurso ordinario ndo provido. (RHC n°
104.176/RJ, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe 13/05/2021) - Grifei.

Inicialmente, tal como destaca o ministro relator, a acdo de habeas corpus ndo comporta dilacdo
probatdria. Essa limitacdo decorre do rito célere que possui o procedimento, e da necessidade de

comprovacdo do ato coator.

Assim, a existéncia de controvérsia sobre matéria fatica gera um obice intransponivel para a

utilizacdo do writ, sendo este entendimento pacifico nos tribunais superiores. Veja:

“HABEAS CORPUS ” — PRETENDIDO TRANCAMENTO DA ACAO PENAL -
SITUACAO DE ILIQUIDEZ QUANTO AOS FATOS SUBJACENTES A ACUSACAO
PENAL — CONTROVERSIA QUE IMPLICA EXAME APROFUNDADO DE FATOS E
CONFRONTO ANALITICO DE MATERIA Documento: 124445245 - EMENTA,
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RELATORIO E VOTO - Site certificado Pagina 6de 10 Superior Tribunal de Justica
ESSENCIALMENTE PROBATORIA — INVIABILIDADE NA VIA SUMARISSIMA DO
“HABEAS CORPUS” — PRECEDENTES — PARECER DA PROCURADORIA-GERAL DA
REPUBLICA PELO NAO PROVIMENTO DO AGRAVO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (AgRg no HC n. 153.476/RJ, Rel. Ministro Celso de Mello, 22 T., DJe
15/5/2018).

No julgamento do RHC n. 104.176/RJ, o ministro relator Rogerio Schietti Cruz, da Sexta Turma
do STJ, decidiu que a eventual quebra da cadeia de custddia que exija analise fatico-probatoria ndo pode
ser reconhecida em uma acao de habeas corpus.

O relator afirmou que, embora seja crucial a observancia da cadeia de custddia das provas para
garantir o devido processo legal, o procedimento do habeas corpus ndo permite a producdo de provas.
Segundo o ministro, quando ha controvérsia em relagcdo aos fatos, isso cria um obstaculo intransponivel

para a utilizacdo dessa acao constitucional.

Schietti enfatizou que a elucidagdo dos fatos € essencial, mas deve ocorrer no ambito da agéo
penal, onde o contraditdrio judicial esta presente, e ndo no habeas corpus, pois este é incompativel com as

regras e os limites proprios desse tipo de a¢do. Declarou 0 ministro:

A partir do ndo esclarecimento das davidas levantadas pela defesa, houve a alegacdo de quebra
de cadeia de custddia da prova. A inviabilidade da presente acdo decorre da necessidade de uma
meticulosa analise fatico-juridica, haja vista ndo serem suficientes apenas os questionamentos
defensivos ou a pericia particular, mas uma ampla producdo de prova, que deveria ocorrer no
juiz natural, na acdo penal de conhecimento, sob o contraditério judicial.

Em razdo disso, foi negado provimento ao recurso ordinario em habeas corpus.

3.4.6. AResp n. 1.847.296/PR

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. CONTRABANDO. ART. 334-A, § 1° INCISO IV, DO CP. CIGARROS.
MATERIALIDADE COMPROVADA. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA
PROVA NAO DEMONSTRADA. NULIDADE. AUSENCIA DE PREJUIZO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que
0 instituto da quebra da cadeia de custddia diz respeito a idoneidade do caminho que deve ser
percorrido pela prova até sua analise pelo magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia
durante o trAmite processual pode resultar na sua imprestabilidade. Tem como objetivo garantir
a todos os acusados o devido processo legal e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa,
o contraditdrio e principalmente o direito & prova licita (AgRg no HC 615.321/PR, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 03/11/2020, DJe 12/11/2020). 2. In casu,
embora tenha se reconhecido a divergéncia da quantidade de cigarros apreendidos
constantes no auto de infragéo confeccionado pela Receita Federal (1.050 magos) e no auto
de apreensdo e exibi¢do da policia civil (10.050 magos), nédo se pode falar na quebra da
cadeia de custodia, uma vez que ha provas suficientes nos autos para a condenacgéo, tendo
em vista que ficou comprovado que o acusado manteve em depdsito pelo menos 1.050
macos de cigarros estrangeiros sem a devida documentacdo da regular internalizagdo em
territorio nacional. Assim, tal situacdo ndo induz a imprestabilidade da prova, tendo em
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vista que ficou comprovado que os 1.050 macos pertencem mesmo ao acusado, 0 que
configura o delito. (...) Desse modo, a contradicdo do nimero de cigarros apreendidos ndo
proporcionou prejuizo para a demonstracdo da materialidade do crime imputado ao
acusado, sendo indubitavel que o réu manteve em depdsito pelo menos 1.050 macgos de
cigarros estrangeiros sem a devida documentacéo da regular internalizacdo em territorio
nacional. Assim, a defesa néo logrou demonstrar prejuizo em razao do alegado vicio, visto
que a condenacdo se sustenta nos 1050 macos apreendidos. 4. Agravo regimental ndo
provido. (AResp n°1.847.296/PR, STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
DJe 25/06/2021) - Grifei.

A Quinta Turma deliberou, no julgamento do AREsp 1.847.296, que a suposta quebra da cadeia
de custddia ndo invalida a sentenca condenatoria, desde que esta seja respaldada por provas suficientes da
materialidade do crime. O colegiado seguiu o entendimento de que, no campo da nulidade no processo
penal, vigora o principio pas de nulité sans grief, previsto no art. 563, do CPP, segundo o qual, o
reconhecimento de nulidade exige a comprovacéo de efetivo prejuizo

No caso em tela, o individuo foi acusado de armazenar uma grande quantidade de macos de
cigarros estrangeiros sem a documentacdo regular de importacdo para o pais. De acordo com o auto de
infracdo da Receita Federal, foram encontrados 1.050 magos no depoésito, enquanto o auto de apreensédo da
Policia Civil registrava 10.050 magos. Diante dessa discrepancia, o acusado argumentou que deveria ser

reconhecida a quebra da cadeia de custodia e a inutilidade da prova. Nas palavras do Ministro Relator:

(...) Ndo se pode falar na quebra da cadeia de custodia, uma vez que ha provas suficientes nos
autos para a condenacdo, tendo em vista que ficou comprovado que o acusado manteve em
dep6sito pelo menos 1.050 macgos de cigarros estrangeiros sem a devida documentagdo da
regular internalizacdo em territério nacional, ndo havendo a imprestabilidade da prova.

O relator observou, ainda, que a discrepancia quanto a quantidade de cigarros ndo comprometeu
a comprovacao da materialidade do crime, e que a defesa ndo demonstrou qualquer prejuizo em relacédo ao

suposto vicio, pois a condenacdo se sustenta nos 1.050 macos apreendidos.

Assim, o recurso da defesa foi desprovido.

3.4.7. HCn.574.103/MG

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO (ART. 121, § 2°, 1, CP). NULIDADES.
ALEGACAO DE AUTORIA RECONHECIDA COM BASE EM INTERCEPTACAO
TELEFONICA ILEGAL. NULIDADE AFASTADA. INDICACAO DE OUTROS INDICIOS
DE AUTORIA E PRECLUSAO DA MATERIA. ILEGALIDADE DO LAUDO PERICIAL.
EXAME REALIZADO EM CORPO QUE NAO SERIA DA VITIMA. QUEBRA DA
CADEIA DE CUSTODIA. DIVERGENCIAS NA COR DA PELE E TEMPO DE
MORTE. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. ORDEM
DENEGADA. (...). 2. Com relacéo a ilegalidade referente a cadeia de custddia do material
genético enviado para exame de DNA, tem-se que, apesar de o oficio ter sido elaborado de
maneira concisa, sem indicacao de nimero do pacote, nédo restou comprovada a quebra da
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cadeia de custodia, uma vez que a simples conciséo do oficio e a auséncia de indicagéo do
namero do pacote ndo sdo suficientes para reconhecer a ilegalidade. 3. No tocante a
divergéncia entre o tempo de desaparecimento da vitima e o lapso temporal da morte
indicado no laudo, justificou na valoracdo a Corte local que o proprio laudo pericial
atestou a dificuldade em precisar o momento da morte, e a indicacéo de erro ndo pode ser
tida como certa. 4. No concernente a divergéncia na cor da pele da vitima, novamente, tem-
se que o exame pericial destaca a possibilidade do resultado ser divergente do real, em
razdo da miscigenacdo, na valoracao justificada que fez da prova. 5. Ademais, inviavel
alteragdo das conclusBes das instancias de origem relacionadas ao laudo pericial, por
demandarem a andlise fatico-probatéria, o que é vedado na via do habeas corpus. (HC n.
574.103/MG, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe de 13/08/2020) - Grifei.

No ano de 2021, ao analisar o caso do HC 574.103, a Sexta Turma do STJ decidiu que a falta de
indicacdo do nimero do pacote e a concisao do oficio referente ao exame de DNA ndo configuram a quebra
da cadeia de custodia do material genético enviado para analise. De acordo com a decisdo, tais elementos

ndo sdo suficientes para comprovar a ilegalidade do processo.

No caso em questdo, um homem foi condenado a 18 anos de prisdo pelo homicidio de sua parceira.
A defesa impetrou o habeas corpus alegando que a condenacdo era contraria as provas apresentadas nos
autos, devido a suposta ilicitude do exame de DNA realizado no corpo da vitima.

A defesa argumentou que nao havia comprovacao suficiente da materialidade do crime, uma vez
que ndo havia garantia de que o DNA analisado nos autos pertencia a vitima, ja que o pacote que continha

0 material genético ndo possuia numero de identificagéo.

O ministro relator destacou que, de acordo com o oficio, 0 médico legista havia solicitado ao
delegado de policia o material genético da mée da vitima para fins de comparacdo de DNA, solicitacdo que
foi atendida. Segundo o magistrado, o oficio também indicava que o material genético foi enviado em um

frasco plastico, devidamente identificado e envolto por embalagem plastica.

O ministro acrescentou que:

Com efeito, nota-se que todas as impugnacgdes feitas pelos impetrantes foram devidamente
afastadas pelo Tribunal de origem, por valoragdo probat6ria, que ndo pode na via do habeas
corpus ser revista. No tocante a cadeia de custddia, a Corte estadual mencionou que noutro norte,
ndo vislumbro as supostas irregularidades apontadas pela defesa. Através do oficio 81-B/2014,
0 médico legista Anderson Bretas Quintdo solicitou a autoridade policial, material genético
relativo & Ana Tereza Araljo de Almeida, genitora da vitima, para fins de comparacdo de DNA,
o que foi atendido pelo Delegado de Policia Gustavo Henrique Magalhdes Manzoli (fl. 62). (...)
Dessa maneira, ainda que o oficio tenha sido conciso, sem indicagdo do ndmero do pacote ou
quaisquer outras informac@es, ndo se pode ter como provada a violacdo a custédia das provas,
negada concretamente pelas instancias de origem.

Além disso, a corte de origem concluiu que, embora o laudo indicasse caracteristicas de pele

amarela e negra, essa conclusdo ndo seria suficiente para determinar que os restos mortais encontrados ndo
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pertenciam a vitima, uma vez que ela poderia ser de origem mestica. O préprio laudo pericial ressaltou que
certas caracteristicas em populagdes miscigenadas podem resultar em conclusdes sobre ancestralidade que

divergem da realidade.

Portanto, ndo é viavel aceitar a argumentacao da defesa quanto a ilegalidade do exame de DNA,
uma vez que o proprio laudo pericial afirma a possibilidade de inconsisténcias na cor da pele da vitima
devido a miscigenacdo, e por essa razao, foi denegada a ordem do habeas corpus.
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4. CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi tentar demonstrar, a partir dos temas aqui reunidos, quais 0s
mecanismos fundamentais para que o processo penal, meio a legitimador do uso do monopdlio da forca
estatal, funcione efetivamente como um instrumento de tutela de direitos: seja na perspectiva estatal,
através a realizacdo da justica criminal e responsabilizacdo de criminosos, seja na perspectiva do
acusado, por meio da garantia de um devido processo legal, alinhado aos propdsitos constitucionais.

Para isso, buscou-se demonstrar a importancia da cadeia de custodia da prova, destacando que a
preservacao adequada dos vestigios criminais e o respeito aos direitos e garantias previstos na CF/88

séo fatores essenciais para a prolagdo de uma sentenga justa e imparcial.

Salienta-se que a punicdo daquele que praticou o delito deve ocorrer, mas para isso, € importante
que o acusado se valha de todos os meios a ele garantidos para formular a sua defesa - igualmente o

Orgdo acusador, para construir a sua tese acusatoria.

Além disso, considerando que as provas consistem no principal elemento formador do
convencimento judicial, - de maneira a reduzir espacos para a arbitrariedade do processo de decisdo, em
uma perspectiva mais condizente com o estado democratico de direito -, € necessario que estas

conservem 0 maximo de sua originalidade e relacdo com a realidade dos fatos debatidos em juizo.

Assim, 0 processo penal deve ter um viés garantista, de modo que a relacdo entre verdade, prova
e processo configure a condicdo de viabilidade necessaria para que a persecucao criminal encontre

balizas no estado democratico de direito brasileiro.

Por isso, a cadeia de custddia da prova ndo apenas assegura a integridade e autenticidade dos
elementos probatorios, mas também garante o cumprimento dos principios constitucionais, como o

devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a presuncao de inocéncia.

Através da revisdo da legislacdo, doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, constatou-se a
necessidade de adotar procedimentos de forma mais clara e padronizada possivel, bem como investir
em treinamento adequado dos profissionais envolvidos na cadeia de custodia, o que é essencial para

evitar contaminacdo, adulteracdo ou perda das evidéncias.
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Uma critica a respeito dos recorrentes episddios de quebrada cadeia de custddia da prova é a falta
de infraestrutura e de pessoal nas policias judiciarias do pais, considerando ser esta a institui¢do

responsavel pelos procedimentos que envolvem a guarda e conservacgdo dos vestigios criminais.

Nessa toada, constitui obrigacdo do Estado garantir aos agentes de seguranca publica as condi¢des
de trabalho e infraestrutura necessarias para o exercicio de suas atribuicdes, uma vez que as delegacias,
institutos de criminalistica e outros érgdos vinculados a policia civil, em diversos estados do pais, ndo
possuem estrutura suficiente para a efetivacdo das normas de cadeia de custddia, em razdo da auséncia

de espaco, condicOes de armazenamento de material e equipamentos tecnoldgicos disponiveis.

Por fim, € imprescindivel que as autoridades reconhecam a importancia da cadeia de custddia da
prova, a fim de promover medidas que assegurem sua efetiva aplicacdo. Somente assim sera possivel
fortalecer a seguranca juridica, aprimorar a justica penal e proteger os direitos fundamentais de todas as

partes envolvidas no processo.
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