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RESUMO: O artigo aborda o instituto
processual da cadeia de custédia, que se
destina a preservacao daprova, evitando
a sua violacdo desde a perspectiva da
existéncia de um verdadeiro direito
fundamental a prolacao de uma sentenca
criminal correta e justa. Assume - a
partida - que a correta reproducdo dos
fatos histéricos é imprescindivel para

que sejam proferidas decisdes corretas e
a aspiragdo da justica, mormente para se
evitar condenacdes de inocentes. Para
tanto, a prova pericial, que na atualidade
é dotada de um protagonismo inédito,
deve ser cuidadosamente preservada,
0 que passa pela cadeia de custédia:
a contribuicdo do presente trabalho.
Cuida-se de pesquisa que se ampara no
método empirico e dedutivo, centrando
sua andlise na dogmatica juridica.
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ABSTRACT: The article addresses the procedural institute of the chain of custody, which is
intended for the preservation of evidence, avoiding its violation, from the perspective of the
existence of a true fundamental right to the delivery of a correct and fair criminal sentence.
It assumes, at the outset, that the correct reproduction of the historical facts of the facts
is fundamental for the right decisions to be made, the aspiration of justice, particularly to
avoid convictions of innocent sororities. To this end, the expert evidence, which is currently
endorsed with an unprecedented role, must be carefully preserved, which goes through the
chain of custody, the contribution of this work. Research is based on empirical and deductive
method, focusing its analysis on legal dogmatics.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais processuais; devido processo legal;
direito probatério; cadeia de custédia da prova penal.

KEYWORDS: fundamental procedural rights; due process of law; evidence truth; chain of
custody of criminal evidence.

SUMARIO: Introdugao; 1 O direito fundamental a uma deciséo justa e a questdo da
gestdo probatdria; 2 O processo, a verdade e a atividade probatdria; 3 A cadeia de
custddia das provas digitais; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The fundamental right to a fair decision and the question of
evidential management; 2 The process, the truth and the evidential activity; 3 The chain of
custody of digital evidence; Conclusion; References.

INTRODUCAO

funcdo do direito penal substantivo, que abarca o processo

penal (o seu instrumento), nas sociedades modernas, é regular

a convivéncia social pelo exercicio do controle social formal,
detendo a funcdo de ordenar a vida em sociedade, garantindo a almejada
pacificagcdo social. Sob essa perspectiva, anota-se que os desafios que se
depositam sobre o direito penal substantivo sdo imensos, porque os novos
desenvolvimentos sociais, industriais, tecnolégicos e das ciéncias sociais,
peculiares a uma sociedade complexa e do risco, também importam em
novas possibilidades delitivas, a saber: a criminalidade econémica (global)
empresarial, os crimes relacionados a indastria farmacéutica, da producao
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de alimentos, além dos delitos relacionados ao meio ambiente, ao patrimonio
genético e ao correlato direito de transplantes®.

Efetivamente, o controle penal se vé envolto as novas exigéncias sociais,
que remodelam formulagdes tradicionais do direito penal, sobretudo a lei
instrumental. Veja-se, nesse particular, as recentes influéncias do pensamento
anglo-americano, que vai desde a flair trial, passando pelos standards
probatorios, até chegar a plea bargaining’, que alteram a indole formalista
do processo, dotando-o de uma perspectiva consensual, revisando o sélido
sistema formal’ e garantista® que até pouco tempo imperava. Em tal movimento
- premido por novas demandas sociais globais -, ha revisdao em postulados
tradicionais, ocasionando, no &mbito do processo penal, tensdes nos institutos
probatorios e principios, como a vedacao da prova ilicita sobre o alcance do
principio do nemo tenetur e as novas tecnologias de vigilancia (reconhecimento
facial, vigilancia com cameras, interceptacdes e provas periciais, dentre outras
tecnologias similares), bem como o deslocamento do protagonismo probatério
para a fase investigativa ou pré-processual’.

Essequadrosociolégicodecomplexidadeéomotedapresenteinvestigacao
- centrada no instituto da cadeia de custdodia, concebendo-a como fundamental
a preservacao da higidez da prova e prolacdo de decisdes corretas, evitan-
do--se, assim, o risco de sentengas injustas, bem como declaragdes de nulidades
processuais por violagdes das provas, que também produzem efeitos nefastos
na distribuicao da justica. Esse pode ser o fato de uma intercepgao telefénica
que nao individualize e nomine os agentes que procederam as escutas, ou de

ROXIN, C. La ciéncia del derecho penal ante las tareas del futuro. In: ESER, A.; HASSEMER, W.;
BURKHARDT, B. (org.). La ciéncia del derecho penal ante el nuevo milénio. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2004. p. 389-421.

4 GLOECKNER, R. ]. Plea bargaining. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019.

ROXIN, C. La ciéncia del derecho penal ante las tareas del futuro. In: ESER, A.; HASSEMER, W.;

BURKHARDT, B. (org.). La ciéncia del derecho penal ante el nuevo milénio. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2004. p. 398.

Os fundamentos da concepg¢do garantista do processo penal sdo dados, por todos (ver em FERRAJOLI,
L. Escritos sobre derecho penal: nascimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal. Buenos
Aires: Hammurabi, v. 3, 2018. p. 357 e ss.).

ROXIN, C. La ciéncia del derecho penal ante las tareas del futuro. In: ESER, A.; HASSEMER, W.;

BURKHARDT, B. (org.). La ciéncia del derecho penal ante el nuevo milénio. Valéncia: Tirant lo Blanch,
2004. p. 392.
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um material genético colhido no local do crime que ndo contenha nem o devido
recibo da autoridade nem o informe de quem custodiou o material. Também
pode ser o caso de a substancia entorpecente chegar embrulhada em um saco
de supermercado, fechado com um né e desprovido de lacre, fato que fragiliza
a pretensdo acusatoéria, porque ndo se pode precisar, com seguranca, que se
trata da mesma substancia apreendida quando da prisdo do acusado (caso do
Habeas Corpus n° 635.515, STJ). Quem pode garantir que nao houve violacao da
prova? Ainda, veja-se o caso do celular apreendido do acusado de assassinato
da vice-presidente argentina Cristina Kirchner, que nao foi periciado, de forma
imediata, por assistente técnico judicial em exame de cadeia de custédia, fato

N

que levou a “contaminacao” da prova.

Sob esse aspecto, ndo se pode perder de vista que o aparato punitivo
estatal se propoe a realizacao da justica, fato que passa pela correta aplicacao da
lei penal ao caso concreto: a justa composicao do conflito. Logo, ha uma intima
relagdo entre o processo penal e a exigéncia de justica, porque a aplicacdo de
uma sang¢ao penal, considerando a gravidade da intervencao penal nos direitos
fundamentais do transgressor, impode estreita observancia a legalidade e ao
direito do Estado®. Ora, a paz e a seguranga juridica sdo vertentes da justica
- ao lado da igualdade e do bem comum -, reclamando uma seguranca do
proprio direito: que as decisOes e os pressupostos da lei sejam estabelecidos de
forma mais exata possivel, sem violéncia e/ou arbitrariedades, garantindo-
-se elevado grau de seguranca juridica’. Nesse sentido, o acesso a justica e o
devido processo legal - enquanto direitos fundamentais do cidadao, no &mbito
da aplicacdo da lei processual - apresentam-se como imperativo de justica: a
justa composicao do conflito. Com efeito, se ao Estado de Direito corresponde
a fundamental funcdo de conformar as estruturas de poder e organizar a
sociedade, estabelecendo uma sociabilidade fundada no direito', o processo

COSTA, D. E. A. da. Justica, verdade e prova penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo,
n. 161, p. 187-225, nov. 2019. p. 187-225.

° KAUFMANN, A. Filosofin do Direito. 4. ed. Traducdo: Anténio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2010. p. 281-282.

A CF/1988 dispde - no art. 5°, XXXV - que “a lei ndo excluird da apreciacdo do poder judicidrio
lesdo ou ameaga a direito”. Ora, no dmbito do processo penal, significa que o devido processo legal
(processo justo) é um direito subjetivo do infrator, que somente podera sofrer sangdo penal desde que
observados os principios e as garantias constitucionais (BRASIL, 1988).

' CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1997.
p- 243 e ss.

10
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penal se vincula - sobremaneira - a questdo da verdade - componente
essencial da decisao e da seguranga juridica®.

Somente se pode predicar que houve a correta aplicagdo da lei penal
quando a punigao recai sobre a pessoa do culpado. O veredito condenatdrio
ou absolutério deve estar fundado em pressupostos faticos verdadeiros'.
Nessa perspectiva - embora paire controvérsia acerca do significado da
verdade (parecendo ser razodvel substituir a denominada verdade material pela
verdade processual, mantendo-se a ideia da verdade essencial meramente
como tipo ideal regulativo do processo penal, ja que, em termos ontol6gicos,
é inatingivel) -, a correta aplicagdo do direito, sem sombra de davidas, é
bastante influenciada pela atividade probatéria e pela superagdo da indole
inquisitiva do processo penal'. Assim, pode-se dizer que o moderno processo
penal ainda é orientado pela verdade material, que ndo se veste mais de
fundamentos metafisicos, sendo que firma a premissa no sentido de que o
julgador, dentro das limitacdes do conhecimento humano, sempre chegue o
mais perto possivel da correta reconstrucao fatica do ilicito penal.

Dessa forma, a questdo da verdade e a existéncia de limites ao
conhecimento humano trazem a tona o relevante debate sobre a questdo
probatéria, na medida em que a prova é fundamental para a construcdo de

12 Destaca-se que as denominadas teorias da verdade, especialmente a teoria da correspondéncia (o verdadeiro
corresponde a realidade dos fatos, a algo objetivo e real), ou feoria da coeréncia (verdade atende a
coeréncia de um enunciado com relacdo aos demais, em uma reconstrugdo historica e coerente com o
conjunto fatico), ndo serdo abordadas, no limite do presente trabalho. Todavia, razao assiste a Costa
quando sustenta que a teoria da verdade (como um ideal regulativo, ja que a verdade metafisica ou
essencial ndo existe) que melhor se aperfeicoa ao processo penal é a verdade como correspondéncia
(COSTA, D. E. A. da. Justica, verdade e prova penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
n. 161, p. 187-225, nov. 2019. p. 192-194).

Questdo que passa pela superacao da heranga inquisitorial que informa o processo penal brasileiro,
que, lentamente, recepciona o sistema acusatério como inspiracdo central de seu sistema processual.
No ponto, de relevo a leitura de Khaled Jr. (2020a). De igual sorte, do mesmo autor: A busca da verdade
no processo penal: para além da ambicao inquisitorial (KHALED ]R., 2020b).

% Ibid., p. 190-191.
15

13

“A nogao de verdade real, tao cara aos processualistas do passado, cambaleia no &mbito das teorias do
conhecimento” (PRADO, G. A cadeia de custodia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons,
2019. p. 21). Cf. também: KHALED JR., S. H. A produgcdo analdgica da verdade no processo penal.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v.1, n. 1, p. 166-184, 2015.

16 ver COUTINHO, J. N. M.; DE PAULA, L. C.; SILVEIRA, M. A. N. da (org.). Mentalidade inquisitoria e
processo penal no Brasil 1-2: didlogos sobre processo penal entre Brasil e Italia. Curitiba: Observatorio
de Mentalidade Inquisitoria, 2019.
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juizos verossimeis e corretos, cuidando também de um principio de justica'.
A busca da verdade e a fiel reconstru¢dao dos fatos - vital para a corregdo
das decisoes judiciais - ndo podem ser realizadas a qualquer modo e custo,
devendo-se respeitar as garantias constitucionais: a dignidade e a liberdade
do homem.

A questdo probatodria, na atual quadra tecnolégica, marco em que as
inovacoOes concretizam, em muitas hipdteses, apenas habitou na seara da ficgao
(e.g., a insercao da inteligéncia artificial em praticamente todas as atividades
da vida humana - até mesmo adotando tracos insitos ao homem, como a
demonstracdo de sentimentos -, com profusdo em espontdnea crescente),
assume um inédito protagonismo, dotando-se de especial relevancia a questao
de sua preservacao, fato decisivo para um processo justo e constitucionalmente
adequado. Gera-se, entdo, ao Estado de Direito o enfrentamento do inarredével
desafio de dar condigdes (know-how e estrutura) ao seu aparato de persecucao
penal em poder extrair e precipuamente preservar, sem quaisquer violagoes,
os indicos delitivos de crimes no ambito digital, pena de inutilizacao delas,
conforme orienta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® e do
Supremo Tribunal Federal, os quais, assertivamente, inferem ser direito do
acusado, em homenagem aos principios constitucionais da ampla defesa, o
acesso a prova em seu teor integral e imutado®.

Para dar conta da investigacdo, o artigo sustenta - de inicio - que o
processo penal é informado pelo principio de que o direito a decisdes corretas
se constitui em um direito fundamental do acusado, porque se liga a dogmatica
dos direitos fundamentais e a um imperativo de justica, o objetivo da prestacao
jurisdicional. Na sequéncia, é abordada a relagdo havida entre processo, prova
e verdade, dialogando acerca do ciclo que referidas matizes nutrem, em que
se cria verdadeira corrente de dependéncia, pois, ao objetivo que se prestam
- a busca da justica por meio da decisdo judicial-penal -, ambas devem estar,
imperativamente, presentes. Por derradeiro, analisa-se o novel instituto da

7 Que tem provocado intenso debate entres os §istemas processuais na common law e sistemas europeus.
Veja-se, nesse particular, BELTRAN, J. F.; VASQUEZ, C. (ed.). Debatiendo com Taruffo. Madri: Marcial
Pons, 2016.

18 Ver Habeas Corpus n° 160.662/R] (STJ, HC 160.662/R], Rel* Min. Assusete Magalhdes, J. 18.02.2014.
Brasilia, DF. Disponivel em: https:/ /stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864482320/habeas-corpus-
hc-160662-1j-2010-0015360-8 / inteiro-teor-864482321. Acesso em: 7 jun. 2020).

19 Consultar Habeas Corpus n° 214.908, STF; Habeas Corpus n° 160.662, ST].
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cadeia de custédia das provas, sendo este um mecanismo atuante em prol da
justica, da verdade e do processo, ou seja, é ferramenta necessaria ao direito
fundamental a uma decisao justa.

Trata-se de pesquisa dogmatica, presidida pelo método analitico e
dedutivo, partindo de premissas maiores e concluindo com a analise do
instituto juridico-processual hoje presente aos arts. 158 a 158-F do Cédigo de
Processo Penal.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A UMA DECISAO JUSTAE A
QUESTAO DA GESTAO PROBATORIA

O desiderato de obter uma decisao judicial justa ao fim da demanda é
um imperativo da ordem constitucional vigente. Como, no processo penal, ha
uma dramadtica intromissdo nos direitos de liberdade da pessoa, a sentenca
penal, como argumentacao juridica, deve assentar-se em fatos verdadeiros e
corretos. Nao é por outro motivo, portanto, que a ideia de um processo justo se
aproxima do tema da prova e da necessidade de uma verdade mais préxima
possivel da realidade dos fatos®. Em definitiva, a avaliagdo da qualidade da
sentenga transita com o procedimento probatorio e, sobretudo, com o respeito
aos principios fundamentais do Estado de Direito.

Para que aconteca uma sentenga justa, ela ndo pode tomar por base
presuncdes, indicios frageis e contraditérios, muito menos provas precarias
e nulas. H4, no ambiente processual, direitos fundamentais que sao basilares
ao devido processo legal: a Constituicdo consagra principios constitucionais
fundantes, ou seja, uma instrumentalidade garantista que deve ser observada,
mormente quando se considera que o bloco formal do processo penal brasileiro,
nao obstante as recentes alteracdes e a declaracdo de voto de adogéo ao sistema
acusatorio, ainda mantém sua inspiracdo inquisitorial herdada do Cédigo de
Rocco. Sob essa perspectiva, ainda se revela fundamental uma interpretagao
conforme a Constituicao e sua pauta axiolégica. O processo, na licdo de Daniel
Mitidiero, “s6 pode ser compreendido como o meio pelo qual se tutelam os
direitos na dimensdo da Constituicdo”?. No mesmo sentido, Klaus Tiedemann
nos ensina que “a configuracdo e manipulacdo do direito processual penal

2 Na ligio de TARUFFO, M. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002. p. 520-521.

2L MITIDIERO, D. Direito fundamental ao processo justo. Revista Lex Magister de Direito Civil e Direito
Processual Civil, Porto Alegre, v. 8, n. 45, p. 22-34, nov./dez. 2011. p. 25.
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refletem a compreensao constitucional e o zeitgeist”*?. Na sua adverténcia, a
relacao entre cidaddo e Estado - este exercendo o ius puniendi de acordo com
o perfil de sua politica criminal - havida no ambito da apuracao de um fato
tipico, ou seja, no processo penal, termina, por fim, em uma questao atinente
ao direito constitucional®. O processo justo, respeitoso com o sistema de
garantias constitucionais rumo a prolacao de sentencas corretas, é um direito
fundamental decorrente da concepgao material do “devido processo legal”*.

1.1 O ENREDO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A ideia do due process surge da necessidade de se proteger os direitos de
liberdade ante os poderes despéticos do monarca. Associa-se - pois - a nogao
deliberdade e legalidade, estabelecendo a clausula constitucional, fundamental
ao Estado de Direito, no sentido de que qualquer coacdo estatal que incida
sobre bens ou liberdade do individuo seja mediada por um processo judicial,
porque o processo € o instrumento adequado e proporcional para aplicacao
das leis penais®; qualquer intromissao ou intervencao em direitos de liberdade
somente se afigura possivel pelo processo definitivamente julgado. Tal
mandamento decorre da Constitui¢do e de seus principios, isto é, da dogmatica
dos direitos fundamentais, que se traduzem em limita¢cdes importantes ao
poder punitivo estatal, uma conquista do Estado contemporaneo?. Destaca-
-se que o principio do devido processo legal possui duplo aspecto: no ambito
processual, significa o processo que garante o contraditério, a ampla defesa,

2 “Zeitgeist” é um brocardo alemdo que, em sintese, significa o sentimento contemporaneo, o atual
estado de espirito em determinado contexto.

23 TIEDEMANN, K. O direito processual penal. [n: ROXIN, C.; ARZT, G.; TIEDEMANN, K. Introdu¢io ao
direito penal e ao direito processual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 154-155.

2 Ihid.

% Ha intenso debate acerca do termo “devido processo legal”, desde sua origem até sua func¢do; ndo

cabe a este ensaio fazer coro direto sobre a distincdo entre devido processo legal substancial ou
procedimental, ou se seria mais adequado falar em direito ao processo justo/fair trail/giusto processo,
etc. Para andlise mais detida sobre o tema, vale conferir: AVILA, H. B. O que é “devido processo
legal”? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 33, n. 163, p. 50-59, set. 2008, e MARINONI, L. G.; MITIDIERO,
D. Direitos fundamentais processuais. In: SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2017. E-book.

% Consultar CANOTILHO, J. J. G. et al. (coord.). Comentirios a Constituicio do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2014. p. 429.

Conforme SILVA JUNIOR, W. N. da. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do processo
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 412-413.

27
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enfim, assegura a paridade de armas entre o Estado persecutor e a defesa
do acusado, que merecem tratamento isondmico. Sob o aspecto material,
diz respeito a necessidade de se observar a proporcionalidade, os direitos
fundamentais plasmados na Constituicao®.

O devido processo penal, especialmente na sua roupagem material,
reclama que as leis sejam aplicadas por um julgador imparcial, de forma
equanime. Ele deve firmar sua base nos principios do contraditério, da ampla
defesa, do juiz natural, da proibicao das provas ilicitas, dentre outros: nos
direitos fundamentais processuais encartados no art. 5° da Carta Politica de
1988%%. Nesse sentido, a ligdo do entao Ministro do Supremo Tribunal Federal
Carlos Velloso, na ADIn 1.511-MC, quando assentou sobre a extensdao do
principio do devido processo legal:

[...] a Constituicdo de 1988 consagra o devido processo
legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual,
nosincisos LIVeLV doart. 5° respectivamente. [...] Due
process of law, com contetdo substantivo - substantive
due process - constitui limite ao Legislativo, no sentido
de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness)
e de racionalidade (rationality), devem guardar,
segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o
objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process
of law, com caréater processual - procedural due process
- garante as pessoas um procedimento judicial justo,
com direito de defesa.’ (grifos do autor)

8 Na licao de TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 607-608.

2 Art. 5°, LIV, da CFRB/1988: “Ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL, 1988).

REICHELT, L. A. Direito ao processo justo e direitos fundamentais processuais. In: REICHELT, L. A.;
DALL’ALBA, F. C. (org.). Primeiras linhas de direito processual civil. Teoria geral do processo civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, v. 1, 2016.

31 BRASIL. STF, ADIn 1511-MC/DF. Medida cautelar na agdo direta de inconstitucionalidade.
Requerentes: Partido Comunista do Brasil - PCdoB, Partido dos Trabalhadores - PT e Partido
Democratico Trabalhista - PDT. Requeridos: Presidente da Reptblica e Congresso Nacional. Relator:
Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, ]. 16.10.1996. Disponivel em: https://jurisprudencia.stfjus.br/
pages/search/sjurl4976/false. Acesso em: 2 jun. 2020; BRASIL. STF, HC 96864, Rel* Min. Céarmen
Lucia, Red. do Ac. Min. Marco Aurélio. Paciente: Dorotil de Aparecida Lima da Cruz. Impaciente:

30
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Dito principio, que coordena a atuacdo dos poderes do Estado,
vinculando o poder legislativo quando da efetividade ao cumprimento de seu
dever de adequagao® - da criagdo das normas legais -, abarca, sobremaneira,
o Poder Judiciario, a instancia de concrecao do direito, que deve velar pela
correta e justa aplicagdo da lei penal, chegando aos processos administrativos,
garantindo, enfim, o gap normativo®. A intromissao na liberdade e nos bens do
individuo somente pode ocorrer em observancia ao devido processo legal ou
processo formalizado*. Deve ele atender para a legislacdo e para os principios
constitucionais, muito especialmente aos direitos fundamentais processuais,
presentes, em ampla maioria, no art. 5° da Carta Magna®, bem como na cldusula
de abertura constitucional expressa no § 2° do referido artigo®.

Observa-se, por relevante, que os direitos fundamentais processuais se
ligam - de forma destacada - com o tema dos sistemas processuais, isto é, com
a ideologia ou valores que orientam, no global, o devido processo legal. Sob
esse aspecto, a conformacao politica e teleologica (ou o reconhecimento ou nao
de determinados limites ao poder punitivo estatal) que se traduzem no sistema

Defensoria Ptblica do Estado de Sao Paulo. Coator: Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF: 20 out.
2009. Disponivel em: https:/ /portal.stf.jus.br/ processos/detalhe.asp?incidente=2648329. Acesso em:
2 jun. 2020.

32 AVILA, H.B.O que é “devido processo legal”? Revista de Processo, Sao Paulo, v. 33, n. 163, p. 50-59, set.
2008. p. 51.

MITIDIERO, D. Direito fundamental ao processo justo. Revista Lex Magister de Direito Civil e Direito
Processual Civil, Porto Alegre, v. 8, n. 45, p. 22-34, nov./dez. 2011. p. 24.

34 BRASIL. STF, ADIn 1511-MC/DF. Medida cautelar na agdo direta de inconstitucionalidade.
Requerentes: Partido Comunista do Brasil - PCdoB, Partido dos Trabalhadores - PT e Partido
Democratico Trabalhista - PDT. Requeridos: Presidente da Reptblica e Congresso Nacional. Relator:
Min. Carlos Velloso. Brasilia, DF, ]. 16.10.1996. Disponivel em: https://jurisprudencia.stfjus.br/
pages/search/sjurl4976/false. Acesso em: 2 jun. 2020; BRASIL. STF, HC 96864, Rel* Min. Carmen
Lacia, Red. do Ac. Min. Marco Aurélio. Paciente: Dorotil de Aparecida Lima da Cruz. Impaciente:
Defensoria Pablica do Estado de Sdo Paulo. Coator: Superior Tribunal de Justica. Brasilia, DF: 20 out.
2009. Disponivel em: https:/ /portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2648329. Acesso em:
2 jun. 2020.

Nao ha como deixar de mencionar - ainda - o inciso IX do art. 93 da Lei Maior, o qual onera os
magistrados em fundamentar suas decisdes, conforme se observa: “Todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informagao”.

36 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Direitos fundamentais processuais. [n: SARLET, I. W.; MARINONI,
L. G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-book.

33
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processual sao dependentes, sobretudo, do sistema penal adotado, fato que
traz a tona o secular debate entre o sistema acusatério versus o inquisitivo®.
Aquele - o acusatoério - foi consagrado no atual Cédigo de Processo Penal
brasileiro e na Carta Politica, enquanto este, o inquisitivo, é refutado e objeto
de criticas, pelo fato de que ainda legitima um juiz parcial e partidario e, pois,
parcial®, que se afasta do modelo da justica adversarial - o compativel com a
Constitui¢do -, porque a produgdo ativa probatdria cabe somente as partes. Ora,
juizos imparciais e justos somente se tornam possiveis com o distanciamento do
julgador da atividade probatéria, mormente no que concerne a sua descoberta
e busca®. Brindar o juiz com “poderes investigatorios é violar de morte a
garantia da imparcialidade sobre a qual se estruturam o processo penal e o
sistema acusatério”?; é ferir fatalmente o devido processo legal* e violar a
Constituicao®.

Em sintese, uma correta decisao judicial reclama a estrita observancia
a um processo formalizado respeitoso aos direitos fundamentais. A atuacao
judicial deve atentar para a razoabilidade ou proporcionalidade na funcao de
aplicar alei, que é encorpada coma faceta material dos principios constitucionais
processuais. Sob esse olhar, pode-se predicar que da garantia do devido
processo legal - enquanto principio constitucional sintese - é que derivam os

87 TAVARES, J.; CASARA, R. Prova e verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020. p. 108 e ss.

3 Ver, por todos, ANDRADE, M. E. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua,

2012.

% Na licao de LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, v. 1, 2009. p. 119 e ss.

0 g plausivel pensar que o principio da inércia se mantém mesmo com a instauragdo da demanda -

recebimento da dentincia - quando a pauta for producdo de provas; de outra forma, ndo ha que se
pensar em impulso oficial para gerar provas no processo penal, ainda que o processo prime pela busca
da verdade por meio da atividade recognitiva dos fatos histéricos pelo juiz. Em alguns momentos,
o processo penal dialoga mais efusivamente com o civel; todavia, nesse passo, nao é possivel,
haja vista o principio acusatério ser o preeminente no Estado Constitucional (LOPES JUNIOR, A.
Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, v. 1, 2009.

p- 553 e ss.).

4 Ibid., p. 558.

42 OLIVEIRA, R. M. de. Juizo e prisdo: ativismo judicial no Brasil e nos EUA. Porto Alegre: Boutique

Juridica, 2018. p. 41.
ROSA, A. M. da. A superacao dos sistemas inquisitorio e acusatério com exigéncia do devido processo

legal substancial. In: PRADO, G.; MALAN, D. (org.). Processo penal e direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. p. 7-8.

43
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demais principios e garantias processuais*. Sob esse aspecto, sem a pretensao
de esgotar a lista, destacam-se: a) o principio do contraditorio e da ampla defesa;
b) o acesso material a justica ou instrumentalidade constitucional do processo penal
como garantia da implementac¢do do projeto democratico e da méxima eficacia
dos direitos fundamentais®, que nao se limita ao acesso formal a justica, senao
que é encorpado pela dimensdo da efetividade constitucional do processo;
¢) do tempo de duragio razodvel do processo ou direito do acusado ser julgado
em tempo razoavel*; d) o principio da presuncio de inocéncia, na sua dupla
acepgdo: regra de tratamento, a qual deixa em condicao de excepcionalidade
a prisao cautelar do acusado, porque a liberdade é a condicao que se confere
ao individuo que se presume, até prova em sentido contrério. J4 como regra
probatoéria®’ ¥, cuida-se de principio basilar da gestdo da prova, fundada no
proprio sistema acusatorio®, porque confere ao titular da agdo penal o 6nus
probatoério de demonstrar a existéncia de um fato tipico, ilicito e culpavel. Da
presungao de inocéncia ou da ndo culpabilidade decorre a garantia politica do
cidad&o do in dubio pro reo, ou seja, de que, até a superagao de qualquer davida
razoavel (que milita em favor do réu), o acusado merece ser absolvido. A
presuncdo de ndo culpabilidade é o componente basilar do processo penal que
leva a sério a dignidade da pessoa humana®; e) o principio da proporcionalidade
e o0 seu controle sobre a intensidade da limitagdo dos direitos fundamentais.

Em definitiva, pode-se predicar que o devido processolegal - especialmente
em paises que possuem um desenvolvimento socioeconémico e educacional
precério, convivendo com severas exclusdes sociais, a atuacdo jurisdicional
em matéria penal, ou o devido processo penal - corresponde a uma atuagdo

“ Na licdo de BADARO, G. H. Processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 90-91.

45 LOPESJUNIOR, A. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, v. 1, 2009. p. 26-36.

Por todos, LOPES ][:TNIOR, A. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 91 e ss.

46

47 Bem ilustrado por Aury Lopes Jr., “a complexidade do conceito de presungdo de inocéncia faz com

que dito principio atue em diferentes dimensdes no processo penal”, tendo como sinoénimo fatico um
dever de tratamento (LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 562).

MIRZA, E. Processo justo: o 6nus da prova a luz dos principios da presuncao da inocéncia e doin dubio
pro reo Revista Eletronica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 5, n. 5, p. 540-559, 2010. p. 542.

49 LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 562-564.
50 BADARO, G. H. Processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 90-92.

48
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judicial comprometida com a “remocdo de todos os obstaculos que impecam ou
dificultem o acesso a justica”".

Ha - entao - uma importante conexdao da legalidade material com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, especialmente ao seu art.
8% que solenemente declara: “Toda a pessoa tem direito a recurso efectivo para
as jurisdicOes nacionais competentes contra os actos que violem os direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituicao ou pela lei”. Cumpre ao Estado
prestar, inclusive, auxilio material ao judicante, como, p.ex., financiar defesa
técnica aos que ndo possam prover por meios proprios. Nesse sentido, veja-se
que a Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (ou Pacto de Sao
José da Costa Rica) assegura, no seu art. 8°, 2, “e”, que toda pessoa tem direito
de ser amparada tecnicamente pelo Estado, buscando efetivar as garantias
constitucionais dos acusados, que vao da vedacdo de tortura e tratamentos
violentos, culminando na vedacgao da utilizacdo de provas ilicitas, garantindo
- enfim - uma material paridade de armas, bem como a violacao de principios
e garantias fundamentais do acusado®.

Em um sistema integrado e complementar das garantias processuais,
devem ser incluidas as garantias previstas em tratados e declaracoes
internacionais de direitos humanos, especialmente os previstos na Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e seu sistema de garantias, os quais
integram o bloco de constitucionalidade (e convencionalidade) do sistema
processual brasileiro™, notadamente no que concerne ao direito probatorio,
conforme se analisa na sequéncia.

1.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

Assume-se que o direito de provar é um direito fundamental processual,
pois se liga ao principio do contraditério e da ampla defesa. Trata-se de “um
principio derivado da dimensao material do contraditério”*, restando inegavel,

51 MATTOS, S. L. W. de. Devido processo legal e proteciio de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2009. p. 183.
52 TIEDEMANN, K. O direito processual penal. [n: ROXIN, C.; ARZT, G.; TIEDEMANN, K. Introdu¢io ao
direito penal e ao direito processual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 149 e ss.

5 BADARO, G. H. Processo penal. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 39-44.

5 DIDIER JR., F. et al. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo,

precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 50.
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entdo, que “o direito a prova é também um direito fundamental”**. Com efeito,
a Constituicdo Federal, no seu art. 5, LVI, dispde que “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, limitando a atuacao dos
poderes estatais™.

Da vedacdo do uso de provas ilicitas decorre o principio da presuncdo
de inocéncia: valer-se de meios ilegais e ilegitimos para condenar alguém é
agir na ilegalidade, ferindo-se a barreira do standard probatério” minimo.
Tal possibilidade nao escapou da andlise da Suprema Corte dos Estados
Unidos - ainda no ano de 1975 -, quando declarou ser inaceitavel, no caso
Brow vs Illinois®, processo em que o senhor Richard Brown teve depoimento
colhido pela policia em contexto fatico viciante a escuta, e que foi remetido
aos autos apos - e ele serviu como prova mais robusta para sua condenagao
nas instancias inferiores -, havendo afronta direta a Quarta Emenda da
Constituigdo Americana® no ato de prisdo do indiciado. O que torna esse case
especial é que houve tentativa de creditar enquanto correta a diligéncia, sob o
argumento de que os Miranda Rights® foram lidos ao acusado e suas confissoes
eram voluntdrias (ou seja, ndo foram obtidas por meio de qualquer forma de
coacao, seja ela psiquica ou fisica); portanto, legitimas a luz da Quinta Emenda

% Ibid., loc. cit.

5 Art. 157, caput, do CPP: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas

ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”; “§ 1° Sao também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas [...]” (BRASIL, 1941).

57 Neste momento, o sentido de standard de prova invocado é o de quanto se provou (quantum probandi),

nas precisas palavras de Geraldo Prado, “medida de prova que, mais especificamente para o processo
penal, é o standard da prova além da davida razodvel (BARD)”. Ha ainda a dimensdo de qualificagdo
das provas, de acordo com o referido Professor Geraldo, que sdo “standards de constituicdo e
configuracdo da prova penal” (PRADO, G. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2019. p. 11).

5% ILLINOIS. Supreme Court. Brown v. Illinois. 422 U.S. 590 (1975). Chicago, Illinois, jun. 26, 1975.
Disponivel em: https:/ /www.oyez.org/cases/1974/73-6650. Acesso em: 20 maio 2020.

% 0 direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensao

arbitrdrias ndo podera ser infringido, e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios
de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracdo; particularmente, com a descrigdo do local
da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.

% ¥ o conhecido ato de avisar que o sujeito tem o direito de permanecer em siléncio - ndo se

autoincriminar -, pois suas palavras poderdo ser usadas em seu desfavor futuramente. O direito a
ndo autoincriminagdo também existe no ordenamento juridico patrio, porém apresenta outras facetas,
especialmente no momento da instrucdo processual. A esse respeito, vale conferir compilagdo de
jurisprudéncia nacional e internacional do STF (BRASIL, 2018).
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também®. Acontece que a Scotus® afirmou que a ilicitude do ato de prisdao
para o interrogatério contaminava o depoimento, portanto, este deveria ser
excluido do contetido do processo® - também ficou entendido que a Quarta e
Quinta Emendas deveriam ser interpretadas em conjunto.

No ano de 2003 - vinte e oito anos ap6s a paradigmatica decisao da década
de 70, no caso Kaupp v. Texas* -, a mesma Corte ratificou seu entendimento
(com justices diferentes, ressalta-se) de que, no caso de restricdo indevida da
liberdade, ainda que apenas para proceder ao interrogatério, o fruto desse ato
é ilegal e ndo poderd servir como meio de prova. A presuncao de inocéncia
serd combalida por um depoimento dado em meio a uma situagao de pressao
psiquica do depoente, que tera - desde ja - seu direito de contradizer afetado,
automaticamente, gerando um prejuizo certo e iminente para sua defesa.

Pelo turno das atitudes comissivas, cabe ao Estado oportunizar aos
acusados meios de provar sua inocéncia. Exemplos de tal atuagao sdo fornecer
gratuitamente documentos ou custear diligéncias requeridas e, claro, criar e
manter a estrutura necessaria para as Defensorias Publicas. Este talvez seja
hoje o maior desafio, devido a adversa situacdo econdmica do Brasil que nao é
segredo para ninguém. Prima facie, os problemas que geram a maior parte das
nulidades em matéria de prova sao justamente pela extrapolacdo de situagoes
por parte dos 6rgaos de investigagdo, ou seja, paradoxalmente, ha uma falta de
abster-se da pratica de determinadas condutas.

Além disso, a gestdo probatéria pode ser percebida em quatro fases
sequenciais no ambito do processo, devendo ser notado, na inferéncia de
Aury Lopes Junior, que o direito fundamental processual ao contraditério

61 Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por dentncia

ou acusacao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de
perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servigo ativo; ninguém
podera, pelo mesmo crime, ser duas vezes ameagado em sua vida ou satide; nem ser obrigado
em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida,
liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso
publico, sem justa indenizacao.

62 Abreviatura pela qual é também conhecida a Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

6 O caso Brown v. linois tem outras questdes juridicas extremamente interessantes como pano de fundo,

mas que, neste ensaio, nao sao possiveis de trata-las, devido ao recorte proposto.

6 TEXAS. Court of Appeals. Fourteenth District. Kaupp v. Texas. 538 U.S. 626 (2003). Texas, 5 maio 2003.
Disponivel em: https:/ /www.oyez.org/ cases/2002/02-5636. Acesso em: 21 maio 2020.
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z

lhe faz base. Os momentos sao: fase postulatéria, que é “o direito a adequada
oportunidade de requerer provas”’®, (re)lembrando que ao acusado é
disponivel postular prova, sendo uma prerrogativa hébil para de plano lhe
absolver, por exemplo; na sequéncia dos feitos, surge a fase de admissio do
pedido, em que a expectativa de rebater a(s) tese(s) da acusacao direta e
frontalmente ganha chance; o terceiro estagio abriga a producio em sentido
estrito, costumeiramente chamado na praxe forense como instrugdo, etapa
na qual podera o sujeito passivo participar da concepgao da prova, nem que
seja na oportunidade de ser espectador do ato. Por derradeiro, ha a fase da
valoragio, na qual terd a decisao do magistrado como produto da anélise feita
sobre o material probatério que contém os autos. Importante observar que a
possibilidade de impugnar a fundamentagao realizada pelo julgador por meio
de recurso®, assim indo de encontro aos argumentos juridicos e quanto a
leitura dos fatos, acende a clareira do principio do contraditério®.

Para concluir as mengdes conceituais e de aplicagdo sobre os direitos
fundamentais processuais, é imprescindivel visualizar que ao processo
penal adjetivado pela Constituicdo e por demais diplomas que versem sobre
Direitos Humanos ndo é tolerdvel qualquer margem de desvio dos trilhos
arquitetados pelos citados diplomas legais, fato que, necessariamente, precisa
ser compreendido ndo somente pelos atores processuais, mas, sim, também por
aqueles que atuam desde o momento inicial da investigacao de possivel fato
tipico (fase pré-processual), em razdo da congruéncia da legalidade, atitude
investigativa ilicita ou ilegitima, carreara nulidade processual a posteriori.

2 O PROCESSO, A VERDADE E A ATIVIDADE PROBATORIA
A relacdo entre verdade e prova ja foi analisada no trabalho, cumprindo

ressaltar - ainda, por relevante - que a relacdo entre prova e verdade é
teleoldgica, pois ndo confere a verdade qualquer papel na defini¢do da prova,

mas, sim, que se considera o objetivo final da atividade probatéria®. Todavia,

% DIDIER JR., F. et al. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo,

precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 51.

% Deve ser entendido ndo somente pelo sentido de recurso em sentido estrito, mas também enquanto

outros meios autonomos de impugnacao, v.g., mandado de seguranca criminal e o recorrente habeas
corpus, etc.

7 LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 571.
68 BELTRAN, J. E. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 59.
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nessa relacdo, também ha a questdo conceitual, na qual se entende que a
verdade é componente interno da prova, que pretende dar um enunciado
como provado. Isto significa ou quer dizer que a verdade é uma condicao
da eficiéncia dos meios de prova, mas ndo um desiderato®”. Independente da
tese sobre a relagdo prova e verdade que mais se afeigoe, tem-se que a funcdo
precipua é a demonstragdo da verdade. O raciocinio do ciclo composto pelo
processo, as provas e a busca da verdade (formal) podem ser sintetizados da
seguinte forma: o Estado de Direito, orientado pelo horizonte axiolégico da
Constituigdo, tem no processo sua ferramenta para aplicar as san¢des oriundas
do direito penal. Por outro lado, a reconstrucao dos fatos histéricos (os fatos
sdo descritivos, pois pertencem ao passado e sobre eles o magistrado atuara
de forma recognitiva) se da por meio das provas construidas e presentes no
processo, em respeito as regras do jogo. Nao se trata de uma tarefa simples,
pois deverao ser analisados os enunciados descritivos™ (os fatos da realidade)
e os enunciados prescritivos™ (as indicagdes do texto legal ou prescricoes
normativas), que deverdo ser interpretados, ponderados, enfim, submetidos a
um processo de argumentagao juridica’.

Nessa perspectiva, Humberto Avila apresenta relevante licao:

Embora os dois enunciados refiram-se a realidade por
meio de uma parte referencial que pode ser comum
a ambos (frdstico), eles se distinguem relativamente
a funcdo cognitiva ou normativa que visam cumprir
(néustico), ja que o enunciado descritivo tem a
funcdo de transmitir informacdes sobre a realidade
e o enunciado prescritivo, a incumbéncia de guiar a
conduta. (grifos do autor)”

% Ibid., p. 59-60.

70 Enunciado descritivo é “aquele usado com a funcdo direta de informar o destinatario a respeito de

como as coisas sdo, tem sido ou estao” (AVILA, H. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua
compatibilidade com as nogdes de tipo e conceito. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 18).

71 Enunciado prescritivo é “aquele usado com a fungéo direta de guiar a conduta do destinatédrio. Dai

comportar um significado normativo” (grifos do autor). Ibid., p. 18.
72 Ibid., p. 17-19.

7 Ibid., p. 18.
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No mesmo sentido, mas com outros termos, ensina-nos o célebre autor
argentino Agustin Bordillo acerca darelagdo havidaentreaatividade probatoéria
e o transcorrer do tempo, vieses que podem ser verticalmente influenciadores
do resultado da dilagao probatéria endoprocessualmente se considerando:

Cabe ademds tener presente los cambios en los hechos
que se producen a través del tiempo, los cambios en la
percepcion y prueba de ellos, la informacion adicional que
se produce, etc. y evaluar siempre como afecta el caso. Los
casos son dindmicos, como dindmica es la prueba que nos va
mostrando poco a poco - nunca completamente - la realidad
de los hechos. Al producirse nueva prueba, varia nuestra
percepcion de los hechos y por ende del caso.”

Todavia, se os fatos histéricos ndo sdo dotados de forca normativa,
como influenciam a decisao judicial? A resposta a tal indagagdo repousa na
forca ilocucionaria dos enunciados descritivos; mesmo que ndo possuam
imperatividade legal, sdo detentores de uma peculiar coercibilidade psiquica
do julgador, no sentido de convencé-lo de que determinada narrativa sobre
determinados fatos sdo, ou ndo, verossimeis. Conclui-se - pois - que a verdade
a que se pode chegar é aquela possivel ou racional que se da: a) pela anélise dos
fatos historicos descritivos, realizada (re)cognitivamente pelo magistrado - com
a influéncia dos argumentos e provas trazidos pelas partes; b) interpretacdo
do conteddo legislado ja existente, em seu frastico, resultando em norma
(néustico) ao caso em concreto. Em outras palavras: a interpretacao da norma
(enunciado prescritivo) em conjunto da anélise dos fatos (enunciado descritivo
histérico) resultara na decisao do juiz, que emite um outro enunciado (uma
norma ao processo determinado), prescritivo por natureza”.

Ha - ainda - a necessidade de esclarecer outra fungdo das provas no
processo, o meio de orientar e delimitar o objeto em lide; “en el processo, los
hechos determinan la interpretacion y la aplicacion del derecho””®, fato que torna mais

74 BORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: 1a defensa del usuario e del administrado.
Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2014. p. 69.

75 Por todo o exposto, cf. BELTRAN, J. E. Prova e verdade no direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 21-29.

76 TARUFFO, M. Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 2013. p. 13.
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clara a importancia da atuacdo efetiva dos direitos fundamentais processuais,
pois se sabe “que la averiguacion de la verdad de los hechos es condicion necesaria
para la justicia de la decision””’, além de que “ninguna decision puede considerarse
justa si se basa en una averiguacion falsa o errénea de los hechos relevantes”’.

Questiona-se se, no processo judicial, é defeso descobrir a real verdade
dos fatos”, porquanto das limitagcdes normativas existentes, as quais impedem
procedimentos tidos por ilegais - ou visam, ao menos. Antes mesmo de tentar
responder a tal questdo, tipico caminho justificador dos critérios juridicos
para produgdo de provas no ambito do processo judicial, apresenta-se outra
interpelacdo: onde os direitos fundamentais processuais nao incidem, a
(utépica) verdade material/real estd a disposicdo? Longe de se entrar numa
abordagem filosofica propriamente dita sobre o que seja a verdade, vale
esclarecer, na esteira da licao de Michele Taruffo, no sentido de que, se ao juiz
existem dificuldades a revelacao da veridicidade plena dos fatos, tal fendémeno
também se da em qualquer situacao fora do processo®. Dito de outra forma:
os limites de diligenciar impostos pelo sistema juridico embebido nos direitos
fundamentais - processuais ou materiais correlatos - ndo existem com o fim de
inibir a aparicao da verdade, mas, justamente o contrério, para promové-la; ao
se concluir pela condenagdo, se tenha um minimo de seguranca que o decidido
ndo seja uma farsa® - por conseguinte, uma injustica. Na observacao de Andrés
Ibafiez Perfecto, “Ia opcion por el modelo de proceso que se expresa en estas exigencias
responde no sélo a razones de garantia de derechos”, mas igualmente “a requerimientos
de método, tenidos como esenciales para alcanzar una verdad procesal de calidad”®.

77 Ibid.

78 Ibid.

7 Michelle Taruffo assinala que hd quem pense estar o processo judicial impossibilitado de descobrir o

que realmente se passou no fato histérico, denominando-os de verifdbicos. Para esclarecimentos mais
densos, ver: TARUFFO, M. Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre processo e justica civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017a. p. 183 e ss.

80 TARUFFO, M. Prélogo da edi¢do espanhola. In: BELTRAN, J. E. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2017b. p. 10.

Uma sugestdo de reflexdo: o que uma tortura, uma distor¢do dos fatos encontrados alcancam, serd a
verdade real ou o que se quer desde logo obter? A resposta é nitida.

82 PERFECTO, A. L. Sobre prueba y proceso penal. Discusiones, Alicante n. 3, a. 2003, p. 55-66, 2008.
Disponivel em: http:/ /www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcb2896. Acesso em: 2 jun.
2020, p. 64.

81
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Nao obstante essas alegacoes, é necessario observar que ha um recorte
cognitivo pelas limitacdes juridicas na apuragao dos fatos®; ratificando, isso
se deve a dois motivos: aos fatos histéricos que o processo penal ja deixou
para a histéria® e os fatos debatidos na relacdo juridica processual, o &mbito
do processo - o contexto juridico®. O acontecimento ndo esta mais acessivel,
consistindo em um fato histérico inalcancédvel em sua originalidade. Geraldo
Prado dissipa quaisquer davidas no tocante a (im)possibilidade empirica de
perquirir os atos consumidos pelo tempo:

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

Uma vez fundada a imprescindibilidade dos direitos fundamentais no
processo, entdo, qual o alcance que essas normas juridicas sobre a atividade
probatéria deveriam ter (tendo em mente todo o iter probatdrio)? O maior
possivel! Se a tese da acusacao deve¥ passar por um critério de refutabilidade,
em que as provas apresentadas serdo as balizas®, ndo seria um exagero
defender, na linha do que pensa Peter-Alexis Albrecht, a possibilidade de a
defesa atuar desde a primeira fase de produgao das provas®, pois “a defesa deve
se tornar parte integrante e instrumento das estratégias de racionalizacao”*. O

8 “Siendo asi, se intuye ficilmente que no se puede hablar del hecho separdndolo completamente del derecho u

olvidando sus implicaciones juridicas.” (TARUFFO, M. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2005. p. 91)
A exemplo dos narrados por Michel Foucault, na obra Vigiar e punir. FOUCALT, M. Vigiar e punir:
nascimento da prisdo. Petrépolis: Vozes, 1987.

% TARUFFO, M. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2005. p. 90.
86

84

PRADO, G. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sio Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 35.

8 Em razdo do ja efusivamente mencionado principio da presungdo de inocéncia, o verbo dever é o mais

correto.

8 PRADO, G. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 21.

8 ALBRECHT, P.-A. Criminologia: uma fundamentacdo para o direito penal. Curitiba: ICPC; Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 360 e ss.
D Ibid., p. 363.
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Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 14%!, que garante tal
direito ao advogado, para visualizar os documentos ja acostados ao inquérito.
A importancia da averiguacao dos fatos que compordo o processo é a de
declara-los verdadeiros ou falsos”, havendo condenagao ou absolvi¢ao (como
determina o extrato legal) a partir da constatacdo havida pelo magistrado®.
Reforcando: a blindagem a fatores de distorcao dos acontecimentos serve para
proteger a verdade das proposicdes, mas ndo o oposto.

A resposta da questao antecedente - extensao de incidéncia dos direitos
fundamentais processuais - infere uma fundamental andlise da verdade no
processo judicial, em tltima razao, pois, como bem refere Jordi Ferrer Beltran,
“nao se pode encerrar a andlise da forca e do significado dos enunciados
declaratdrios de fatos provados [...] sem considerar a influéncia sobre esses
exercida pela existéncia de regras processuais sobre a prova”®; logo, é trivial
os animos que circundam as persecucdes penais, numa espécie de péndulo
que tem nos seus extremos, de um lado, a vontade (desmedida, por vezes) de
obter a condenacdo e, de outro, a absolvigao (por um prisma da moralidade,
inaceitavel aos leigos, principalmente, em diversas ocasides), ficando a verdade
no processo como vild de ambas as narrativas - verdadeira infelicidade e
agonia ao Estado Constitucional. Para que haja um ponto de equilibrio em que
as tensdes ndo convergentes se acautelem e se contenham, é proficua a atencao
dada ao “alcance geral da regulacao juridica sobre a prova”®, com a missao de
que esse fim saia da teoria juridica para o mundo dos fatos. E que o processo
penal se socorre - mas nao somente, é apenas um dos vieses possiveis — ao
instituto da cadeia de custodia das provas, o qual se passa a comentar a seguir.

L “Sumula Vinculante n° 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos

de prova que, ji documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.” (BRASIL. Stimula Vinculante n° 14)

92 TARUFFO, M. Algunas consideraciones sobre la relacién entre prueba y verdad. Discusiones, Alicante

n. 3, a. 2003. Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmckk9s2. Acesso
em: 2 jun. 2020, p. 18.

Se convive paralelamente o direito da sociedade, enquanto dever do Estado de dar resposta as infragdes
penais, existem também as limitagdes na atuagdo deste poder, ancoradas nos direitos fundamentais.
Neste interim, portanto, a busca pela verdade no processo importa a todos estes atores - réu de forma
direta, sociedade tangencialmente -, quer com a punicdo merecida, quer pela justa absolvicdo do
acusado inocente.

4 BELTRAN, J. F. Prova e verdade no direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p- 42.

% Ibid., p. 42.
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3 A CADEIA DE CUSTODIA DAS PROVAS DIGITAIS

Em face doja escrutinado no presente ensaio, tem-se que o processo penal
brasileiro trilha o caminho para sedimentar sua base no Estado de Direito,
embora haja consideraveis desafios a serem superados. Nesse compasso, a mera
previsdo legislativa nao basta para mudar a cultura e a mentalidade que cerca
a instrumentalidade processual. Com efeito, Michelangelo Bovero ja ensinou
que os direitos previstos expressamente em lei, caso ndo sejam implementados,
nao passam de folhas de papel: “Esto significa que tener derechos, conferidos por
una norma juridica positiva, no basta”*, por esse motivo, “los derechos exigen
garantias idoneas, las cuales deben ser instituidas y hechas valer eficazmente por el
mismo ordenamiento normativo que atribuye los derechos”®’. A cadeia de custodia
das provas representa um grande passo para dar efetividade aos direitos
fundamentais®. O nexo finalistico do referido instituto decorre diretamente
do altiplano axiolégico da Constituicdo Federal de 1988, quando vedou uso de
provas ilicitas, firmando as bases constitucionais do devido processo legal®.

Com efeito, a preservacao da cadeia de custédia das provas penais
nao possui tdo s6 relacdo instrumental com o processo, mas, sim, com todo
o sistema das garantias e direitos fundamentais processuais previstos na
Constitui¢do, conforme o que ja foi assentado pela jurisprudéncia do STJ
(HC 160.662 e HC 635.515). Firma-se, pois, a tese no sentido de que o instituto
da cadeia de custédia busca conferir 6tima efetividade aos principios e as
garantias protetivas da liberdade individual, sinalando que, na davida (ou
contaminagdo da prova), a solugdo deverd ser favoravel ao réu. No mesmo
sentido, a orientacao do STF (HC 214.908) se expressa no sentido de que a
violacdo da cadeia de custédia atrai o principio que veda a utilizacdo da
prova ilicita (art. 5°, LVI, da CF/1988). Assim, as previsoes legais trazidas nos
arts. 158-A a 158-F do CPP sdo deveras importantes'’; afinal, a verdade nao

% BOVERO, M. La proteccion supranacional de los derechos fundamentales y la ciudadania- México: Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2013. p. 13.

9 Ibid., loc. cit.

% PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas

obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 80.
9 AVILA, H.B.O que é “devido processo legal”? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 33, n. 163, p. 50-59,
set. 2008. p. 6.

“A elaborada ritualistica da prova ndo estd na lei processual para satisfazer caprichos ou tornar o
processo um complexo emaranhado de atos enfadonhos. Cada regra de producao probatéria cumpre

100
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pode ser investigada a qualquer preco, sendo que deve também preservar a
dignidade humana e os direitos fundamentais do acusado: “A estreita ligacao
do direito processual penal com o direito constitucional”'™. A Lei n° 13.964,
de dezembro 2019, trouxe algumas mudangas'® ao Coédigo de Processo
Penal, adaptando-o as transformagdes sociais, especialmente as de cunho
tecnologico'®, dentre elas a referida, localizada nas disposicdes sobre a prova
pericial. O conceito foi dado no caput do art. 158-A, que diz: “Considera-se
cadeia de custédia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a histéria cronolégica do vestigio coletado em locais
ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte”.

A partir do conceito legal, algumas consideracdes podem ser tecidas:
a) cadeia de custédia é tida enquanto a reunido da integralidade dos elementos
informativos probatorios (vestigios), ndo parte deles somente; b) a sua funcao é
preservar a cronologia temporal dos atos necessarios para obter determinada
prova, que desempenhara, a priori, fungdo persuasiva ao magistrado - escopo
interno ou endoprocessual -, mas também presta contas a sociedade, enquanto
agente de fomento da verdade processual - escopo externo ou extraprocessual.
Devido a esse bindémio funcional, blindar o contetido é desencorajar praticas
ilicitas para obtencdo de provas; c) serve para todas as fontes de prova, ou
seja, as reais (objetos, documentos fisicos ou digitais) e pessoais (peritos,
testemunhas etc.)'™. Os itens destacados nutrem relacdo de causa e efeito,

uma funcdo de garantia e deve ser respeitada” (SANTORO, A. E. R.; TAVARES, N. L. F.; GOMES,
J. de C. O protagonismo dos sistemas de tecnologia da informacdo na interceptacao telefonica: a
importancia da cadeia de custédia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3,
n. 2, p. 605-632, maio/ago. 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v3i2.76. Acesso em:
7 jun. 2020, p. 611).

101 TIEDEMANN, K. O direito processual penal. In: ROXIN, C.; ARZT, G.; TIEDEMANN, K. Introdu¢io ao
direito penal e ao direito processual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 154.

102 Alguns dispositivos introduzidos ao CPP pela referida lei tiveram sua vigéncia suspensa, por deciséo
do Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, a exemplo do juiz de garantias - o que nao ocorreu
com a cadeia de custddia das provas (BRASIL, 2020).

193 PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 70.

104 SANTORO, A. E.R;; TAVARES, N. L. F.; GOMES, J. de C. O protagonismo dos sistemas de tecnologia
da informacdo na interceptagdo telefonica: a importancia da cadeia de custddia. Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 605-632, maio/ago. 2017. Disponivel em:
https:/ /doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.76. Acesso em: 7 jun. 2020, p. 612.
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sdo consequéncias légicas do antecessor, formando a base do instituto da
preservacao da historicidade probatoria, pois esse é o horizonte da cadeia de
custodia.

E imprescindivel realcar que a manutencao das fontes de prova ocorrera
como regra ainda na fase pré-processual, ou seja, durante o inquérito policial
realizado pelas policias judicidrias; isso significa dizer que a referida novidade
processual penal deve ser levada em conta ndo apenas pelos atores processuais
tradicionais, mas desde o delegado - alids, qualquer agente que tenha contato
com o corpo de delito. Eis um grande desafio, que vai exigir do Estado uma
prestacao positiva em criar e manter estruturas forenses adequadas e aptas a
dar conta da tarefa - ou fornecer investimentos mais robustos nas institui¢oes
ja existentes.

Ademais, hd densa discussdo sobre a legitimidade das provas ndo
repetiveis e antecipadas, pois tais sdo produzidas as cegas do contraditorio,
que serd, no maximo, posterior ou diferido'®. Bem, se de fato existem situagoes
em que nao se possa perder o minimo de tempo ou oportunidade para coletar
determinada evidéncia, por 6bvio, a investigacdo de ato hipoteticamente
criminoso tenha de ser realizada sem a consciéncia do infrator, ndo ha como
obstar suas préaticas; nesse hiato de narrativas - mitigacdo do contraditério ante
a necessidade real de proceder na investigagao -, consolida-se auténtica zona
de penumbra, ambas com fundadas razdes de ordem pragmatica e tedrica, as
quais poderao, a luz da preservagao da cadeia de custdédia, encontrar o pilar
de fidedignidade almejado, para entdo influenciar na captura psiquica do
julgador com a legitimidade constitucional necesséria.

Para que fique claro: o recém-chegado instituto da preservacgao da cadeia
de custédia ndo atende as necessidades da acusacido ou da defesa, em nota de
exclusdo: a ambos; ao réu se torna possivel visualizar, com a desejada clareza, o
passo a passo da coleta e a formagao dos elementos de prova, podendo, assim,
defender-se com mais efetividade; por outro turno, ao acusador se permite
estar mais seguro de que sua tese é veridica e legitima. “Dito de outra maneira
e para espancar duvida quanto ao compromisso do processo penal com a

105 Cf. Ibid., p. 608.
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responsabilizacdo criminal dos agentes: erigiu-se a qualidade da decisao penal
como meta”!%,

Além disso, ndo pode passar despercebido que nao apenas os autos
processuais estdo sendo paulatinamente dispostos em meio eletrénico, do
mesmo modo as provas; por légico, o sentido de provas eletronicas/digitais
aqui mencionadas nao é da mera anexacao ao corpo do processo de fotografias
dos corpos de delitos apreendidos. O que se quer alertar é para um paradigma
- também novo - de espécie de provas devido a universalidade de dispositivos
tecnologicos presentes em quase todos os lugares (drones, cameras de
seguranca publicas ou privadas, celulares etc.). Dessa maneira, é “evidence is the
key to solve any crime”'"’, e isso, por si s6, justifica a afirmativa da qual “evidence
integrity needs to be protected in order to make it admissible in the court of law”'® -
0 que também se torna realidade com a inclusdo do dever de preservagao da
cadeia de custdédia das provas no processo penal brasileiro.

Fato é que o problema nao se aloca nos tipos probatérios modernos em si
- a solucao nao é bani-los de utilizacao - mas a questao é que, por sua estrutura
digital, existe uma grande possibilidade de adulteracao, algo que, em corpos
de delito tradicionais, também pode ocorrer. A certificacdo de veracidade do
conteddo - porém - é muito mais complexa naquelas provas; a pericia técnica
de contetdos eletronicos - i.e., videos, dudios etc. - pode, por vezes, ter de
desvelar o produto do trabalho de outro perito da &rea, que possui tdo ou
mais recursos do que aquele que exercera a andlise forense. Geraldo Prado'”
também analisa esse emblematico quadro:

As técnicas de captacdo de som, imagem, e até de
captura de outros elementos originalmente produzidos

em meio digital ndo estdo imunes a corrupcdo em
termos metodolégicos. Muito menos ha isencao de

1% PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 39.

W7SHAH, M. S. M. B.; SALEEM, S.; ZULQARNAIN, R. Protecting digital evidence integrity and
preserving chain of custody. Journal of Digital Forensics, Security and Law, Daytona Beach, v. 12, n. 2,
p. 120-130, 2017. p. 121.

108 7hid., loc. cit.

199 PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 74.
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risco de manipulacdo do produto obtido por meios
dos métodos ocultos de investigacao.

Ao juiz criminal dos dias atuais, quando o avango tecnolégico deixou
de ser uma tendéncia pertencente ao futuro e tornou-se a realidade do tempo
presente, resta saber lidar com os desafios contemporaneos que - em assunto
de direito probatério - estdo gradualmente mais complexos. Apesar de ser
lacida, a benfeitoria gerada pela introducao do dever de preservagao da cadeia
de custédia ao processo penal pétrio nao permite que seja cegada a utopia; o
que se quer dizer com isto? Se outrora bastava ao juiz - para fundamentar sua
conviccdo - cotejar provas com alegacgdes de fato e de direito, trazidas pela
acusagao e pela defesa, hoje ndo mais. A questdo é mais profunda: o paradigma
de ilicitude probatéria, até dias recentes, era de origem quase que exclusiva
fundada em erros de “diligéncia” - coacdo em interrogatorios policiais,
flagrantes preparados, interceptacdes telefonicas sem autorizacdo que davam
ensejo a apreensdes prima facie licitas etc., ou seja, provas requentadas.

Acontece que esse problema, na era da tecnologia avancada, torna-se
complexo, devido a aptiddo de camuflar-se na face da licitude e correigao;
assim sendo, a necessidade da acusagao de demonstrar todo iter probatério -
apontar cada elemento informativo componente da prova pronta que consta
nos autos - revela-se uma necessidade inadidvel: para isso, serve a cadeia de
custédia. Num primeiro momento, a prova ja produzida serve tdo somente
para convencer de algo o julgador; ap6s inclinado em algum sentido, resta ao
juiz mais uma indagacao: de onde e como surgiu essa prova (que pode ser um
video adulterado ou algo semelhante); o que me convenceu ndo é uma farsa
elaborada por um perito da area? O processo penal dos autos eletronicos, o
direito moderno das provas digitais, ndo se convence mais com a “gravacao
do agente roubando, além do guarda, feito refém no ato, como testemunha
nas provas trazidas pelo Ministério Publico”"” enquanto fundamentagdo do
convencimento. Deve o magistrado dizer que o referido video tem sua fonte
demonstrada junto dele, para que a defesa possa averiguar se nao é uma
montagem, por exemplo. Em outras palavras: s6 a fotografia da prova ja nao
serve mais, pois precisa ser explicado como ela surgiu e como foi manejada.

10 Narrativa hipotética de fundamentacdo, para fins de exemplificagdo meramente.
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Ojuiz tem de se convencer duas vezes no processo penal digital (em tom
de metafora: e-persecugio penal): primeiro, que os fatos alegados tém amparo em
elementos de prova suficientes para transpor a barreira do standard necessario
(beyond any resonable doubt) - captura psiquica primaria; posteriormente,
que essas provas sejam veridicas (além de obtidas por meios licitos, claro) -
salvaguarda do convencimento cognitivo'. Isso o juiz sempre teve que fazer;
nos dias dos drones, das clonagens de imagem e voz quase que perfeitas, é
um trabalho muito mais complicado do que comprovar se aquela pessoa que
estd depondo realmente trabalha na seguranca, em tal turno, na determinada
empresa. Tal panorama gera mais uma constatacao: dentre as duas funcoes
mais corriqueiras que se diz ter a prova no processo - captura psiquica do
magistrado ou busca da verdade formal -, ndo é mais aconselhavel adotar
uma em detrimento da outra, mas em conjunto, em decorréncia da imensa
complexidade que a atividade probatéria estd manifestando ter e porque o
processo deve ser vislumbrado enquanto entidade epistémica'?.

Também sera necessario que haja maior atencao na permissao de medidas
cautelares investigativas, v.g., os métodos ocultos de investigacdo que ja sao
usados, mas especialmente novos que surgirdo, pois muitos podem néao ter
legalmente previstos seus meandros, ficando assim ao juiz indicar os limites da
diligéncia, sem esquecer de que “as medidas cautelares destinadas a obtencao de
meios de prova, muitas vezes, causam mais sofrimento e sao mais duradouras
em seu viés de estigma que as sangdes penais”'®. Por 6bvio, tudo devera ser
declarado; no caso de ocultacdo a defesa de algum ato, havera flagrante ilicitude
na formagdo da prova determinada e de suas possiveis derivagdes'*. Sobre os
métodos ocultos de investigacao e cadeia de custédia de provas digitais, Diogo
Malan faz perspicaz diagnodstico acerca do atual panorama fatico-juridico em
que estdo inseridos tais métodos no Brasil. Aduz o autor:

Em primeiro lugar, existe um certo déficit legislativo,
um buraco negro em termos de regulamentacao. Hoje

ML Cf. PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 39-40.

H2 pRADO, G. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 12.

113 PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 66.

14 Cf. PRADO, G. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 124-131.
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sao usados métodos que ndo tém previsdo normativa
expressa. Por exemplo a chamada busca e apreensao
virtual: quando a Policia Federal acessa um servidor de
e-mail e copia o contetido daquele servidor, mensagens
enviadas, recebidas, catdlogo de enderecos, rascunhos,
e também o pagamento de verba sigilosa de informante
pela Policia Federal a um particular no curso de
uma investigacdo. Nao ha regulamentacdo de um
procedimento probatério especifico para esses métodos,
e também, a meu ver, ndo existe um método tipico que
possa ser usado por analogia nessas hipoteses.

Outra caracteristica que vemos hoje no Brasil, com
certa frequéncia: existe um procedimento técnico-
-operacional oculto, no sentido em que nem sequer
o magistrado que autoriza, ou as partes no processo
criminal, sabem exatamente qual foi a tecnologia
usada para implementar a medida. Por exemplo,
quando se faz a chamada captacao ambiental de sinais
actsticos, ndo se sabe exatamente como é que foi
inserida uma aparelhagem para captar esses sinais no
local de trabalho, no domicilio do suspeito, e depois
essa informacdo ndo é devidamente documentada e
incorporada aos autos do processo criminal.

O que vemos com alguma frequéncia também ¢é a
chamada quebra da cadeia de custédia da prova. Ha
uma certa deficiéncia no Brasil de uma cultura policial,
uma cultura ministerial, uma cultura de observancia
de protocolos técnicos na coleta de fontes de prova e
também um certo déficit na documentacao cuidadosa
da cadeia de custédia das provas incorporadas
ao processo. Isso pode ter duas consequéncias: a
primeira delas é a inviabilidade do exame direto do
objeto da pericia por assistentes técnicos nomeados
pelas partes e, também, essa quebra da cadeia de
custédia da prova que pode gerar a eventual perda,
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adulteragdo ou contaminacdo da prova, pode ensejar a
inadmissibilidade em juizo da prova [...]."*°

Por ser recente a introducdo, no Direito brasileiro, do instituto da cadeia
de custédia das provas de forma expressa na legislacdo, somado ao fato de
serem tanto quanto timidas, sendo insuficientes, as previsdes acerca do manejo
de provas digitais e de métodos ocultos de investigacdo, serd necessario que o
Poder Judiciario aja de forma preeminente na protecao de todos aqueles direitos
que compdem o devido processo legal (do direito ao efetivo contraditorio
e da ampla defesa aos acusados). Pertinente ressaltar ja existirem julgados
paradigmas envolvendo provas coletadas ou produzidas de midias digitais
pelo Superior Tribunal de Justiga, citando, e.g., o Habeas Corpus n° 160.662/R],
em que o egrégio Tribunal ndo se furtou de analisar o material probatério e
declarar que “mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa e
do contraditério [...] a auséncia da salvaguarda da integralidade do material
colhido na investigacdo, repercutindo no proprio dever de garantia da paridade
de armas das partes adversas”.

CONCLUSAO

O moderno processo penal - a instrumentalizacdo do devido processo
legal do Estado de Direito - possui a finalidade primordial de aplicar a lei
ao caso concreto, proferindo decisdes justas, corretas e racionais. Responde,
portanto, a uma inspiragao de justica. Dessa forma, pode-se dizer que a questao
probatoria, na medida em que a prova visa capturar o julgador e convencé-
-lo, é o ponto central e sensivel do processo. Com uma nota de acréscimo, o
processo penal é o instrumento mais violento do direito, haja vista a aptidao
em restringir os direitos fundamentais de liberdade da pessoa. Sendo assim,
é fundamental que se estabelecam mecanismos e institutos legais de controle
(ou de reducdao da subjetividade do julgador) da decisdao judicial, que se
entende que devam ser objetivos e, pois, normativos (controles denominados

15 MALAN, D. Métodos ocultos, devido processo e o enfrentamento a criminalidade organizada. In:
BRITO CRUZ, F.; SIMAO, B. (ed.). Direitos fundamentais e processo penal na era digital: doutrina e pratica
em debate. Sdo Paulo: InternetLab, v. 4, 2021. p. 58. E-book.

116 BRASIL. STJ, HC 160.662/R], Rel® Min. Assusete Magalhdes, J. 18.02.2014. Brasilia, DF. Disponivel em:
https:/ /stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 864482320/ habeas-corpus-hc-160662-1j-2010-0015360-8 /
inteiro-teor-864482321. Acesso em: 7 jun. 2020.
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epistémicos). Eles devem atuar - sobretudo - na fase da produgao da prova, no
afa de garantir a “qualidade” da prestacdo jurisdicional, que, por certo, passa
por uma motivagao baseada em fatos “verdadeiros”.

Entende-se que a qualidade da decisao em uma sociedade tecnolégica
e complexa como a atual demanda um controle formal e objetivo sobre a
prova - especialmente a eletronica e digital. A tipicidade processual da cadeia
de custodia, nesse particular, ganha especial destaque. Como os dados e as
informacoes digitais, de regra, sdo coletados antes do inicio da acao penal (em
fases investigativas policiais, fora do processo judicial), reputa-se essencial que
se demonstre, de forma documentada, toda a trajetéria pelo qual a prova passou
até a sua apresentagdo no processo. Ora, a sociedade atual é informada pelos
inventos tecnolégicos, ndo sendo, por acaso, que seja também definida como
sendo a sociedade do capitalismo da vigilancia. Tal fendmeno ocorre justamente
pelo fato de que a técnica apresenta-se, verdadeiramente, como uma ideologia
que se apodera da razdo. Por isso, os computadores e os modernos smartphones
(aparelhos celulares) substituem as gavetas de escritério e/ou residéncias.
Em uma palavra: na sociedade informacional, pelo inédito protagonismo da
tecnologia, a prova tecnolégica assume protagonismo, substituindo a “rainha”
da prova testemunhal.

Nesses contornos, deve ser “levado a sério” o instituto da cadeia de
custédia, porque tal instituto, em primeira valoragdo, serve como elemento
de prova, servindo como fundamento de uma sentenca condenatéria e/ou
absolutdria. Enfim, é um valoroso meio de prova, a servigo da instrumentalidade
processual e material. Para além, no mais relevante, a preservacao da fonte
das provas (isto é, a idoneidade da coleta dos vestigios do crime), em especial
daqueles elementos produzidos fora do processo, esta a servico do contraditério
e da ampla defesa, principios basilares do moderno processo penal. Por isso, a
nao preservagao da integralidade do material colhido na investigacao inviabiliza
a pretensao acusatoria (o interesse do 6rgao acusador) e, sobretudo, caracteriza
também a “perda de uma chance” para o exercicio da ampla defesa.

Ora, em nao havendo a catalogagao de cada etapa de coleta e preservacao
da higidez do material apurado, ndo ha como garantir a sua integralidade ou
a auséncia de violagdo, fato que se acentua, sobremaneira, pela caracteristica
incorpérea dos arquivos digitais quanto ao seu contetido transmissor da
mensagem em si. Veja-se que os dados coletados sdo sensiveis (p.ex., um
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celular e/ou um computador podem ser facilmente “resetado” /manipulado,
com a insercdo ou retirada de dados), o motivo das informagdes poder ser
facilmente manipuldvel. Portanto, se ndo houver uma pronta apreensao
da prova tecnoldgica (cadeia) e custédia como forma a preservar a sua
integralidade e auséncia de violagdo, seguindo-se os passos delineados pela
legislagcdo, a prova perde sua credibilidade, devendo ser declarada nula ou
invélida (equipara-se a prova ilicita). Com efeito, uma vez quebrada a cadeia
de custédia da prova tecnoldgica, fato que atesta a impossibilidade do controle
epistémico da validade da prova, a consequéncia é a nulidade absoluta da
prova e sua consequente retirada do processo, com a solugao favor rei. Trata-se
de uma consequéncia em que todos perdem, inclusive o ideal de justica, que
busca, no final, a correta e igual aplicagao do direito.
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