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Resumo — o presente artigo tem como objetivo discutir as consequéncias juridico-processuais
da violagao da cadeia de custodia, instituto inserido no Codigo de Processo Penal pela Lei n°
13.964/2019, por meio do referencial tedrico da Epistemologia Juridica. Para isso, sdo
analisados os argumentos defendidos pelas principais correntes doutrinarias sobre o tema. Além
disso, ¢ realizado um estudo com relagdo ao que a Epistemologia Juridica preconiza sobre a
exclusdo de provas com fundamento em regras. Por fim, discute-se o que deve ser considerado
uma boa decisao no ambito do processo penal e de que forma a exclusdo de uma prova cuja
cadeia de custodia foi violada pode interferir na sua produgao.
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Sumario — Introducdo. 1. Analise da controvérsia relativa as consequéncias juridico-
processuais da violagdo da cadeia de custddia da prova. 2. A eficacia da cadeia de custddia para
a preservacao da prova: uma visao desenvolvida a partir da Epistemologia Juridica. 3. O critério
definidor da qualidade de uma decisdo e a desnecessidade de exclusdo imediata da prova cuja
cadeia de custodia foi violada. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica aborda a violagdo da cadeia de custodia a partir do
referencial teorico da Epistemologia Juridica. Para entender esse tema e a sua relevancia, deve-
se destacar, inicialmente, a previsdo normativa da cadeia de custddia.

A primeira aparicao desse instituto no ordenamento juridico brasileiro ocorreu na
Portaria 82/2014 da Secretaria Nacional de Seguranga Publica. Entretanto, a cadeia de custddia
s foi efetivamente inserida no Codigo de Processo Penal com a Lei n° 13.964/2019, também
conhecida como “Pacote Anticrime”, que acrescentou os arts. 158-A a 158-F ao referido
diploma legal.

E importante ressaltar que a regulamentagao inserida nesses dispositivos do Codigo de
Processo Penal possui a preocupacdo de mapear todo o manuseio da prova, desde a sua
apreensdo na cena do crime até a disposicao final. A legislagdo apresenta o conceito do instituto,
bem como as suas fases, o profissional que deve realizar os procedimentos necessarios, os
cuidados a serem tomados com o vestigio, o local no qual ele deve ser mantido — a saber, nas

centrais de custodia — e a preservacdo do material apos a pericia.
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No entanto, a lei ¢ omissa com relagdo a uma questdo demasiadamente importante,
que consiste nas consequéncias juridico-processuais da viola¢dao da cadeia de custddia para a
prova coletada. Ou seja, a lei prevé detalhadamente o procedimento a ser seguido, mas nao
aponta de que forma deve ser tratada a prova que foi objeto de um procedimento diferente
daquele previsto em lei.

Diante da lacuna legislativa, hd duas correntes doutrindrias principais. A primeira
considera que a violacdo da cadeia de custodia torna a prova ilicita e, consequentemente,
inadmissivel. Por isso, deve ser retirada do processo. Ja a segunda corrente afirma que deve ser
considerado o grau de violacdo da cadeia de custodia, de forma a influenciar em sua valoragao.
Dessa maneira, quanto maior a violagdo, menor sera o valor da prova colhida.

Nesse contexto, ¢ possivel perceber a importancia de pesquisas cientificas sobre o
referido tema, visto que ndo ha unanimidade na doutrina com relagdo ao tratamento dispensado
a essas situagdes. Além disso, deve-se ressaltar que certas condigdes faticas que cercaram a
promulgacdo do Pacote Anticrime possibilitam o surgimento de muitos questionamentos
relacionados a violacao da cadeia de custodia na jurisprudéncia nacional.

Entre essas condigdes, ¢ importante destacar a reduzida vacatio legis da lei, que pode
ter prejudicado a implementagdo do procedimento legal até o inicio de sua vigéncia. Nesse
contexto, podem surgir diversos casos nos quais o Poder Judicidrio terd que enfrentar a questao
referente as consequéncias juridico-processuais da viola¢do da cadeia de custddia.

O primeiro capitulo consiste no estudo dos fundamentos das duas principais correntes
doutrinarias que abordam as consequéncias da violagdo da cadeia de custddia. Nele, busca-se
investigar se ha ou ndo relagdo entre os fundamentos dos referidos entendimentos — e,
consequentemente a visdo que cada um deles possui sobre a finalidade desse instituto — e a
Epistemologia Juridica.

O segundo capitulo, por sua vez, ¢ constituido por uma andlise da importancia da
cadeia de custodia para a preservacao da prova. Esse exame ¢ orientado pelo referencial tedrico
da Epistemologia Juridica, por meio do qual busca-se constatar se a cadeia de custddia ¢ uma
medida eficaz para obter a melhor reproducao dos fatos apurados.

O terceiro capitulo, por fim, tem como ponto de partida a resposta encontrada no
capitulo anterior. Por meio dela, pretende-se inferir qual ¢ a corrente considerada mais
adequada, determinando-se quais devem ser as consequéncias juridico-processuais da violagao
da cadeia de custodia no ordenamento juridico brasileiro.

Com relacdo a metodologia, deve-se ressaltar que a abordagem usada na presente

pesquisa € qualitativa, por meio de uma andlise exploratdria do tema abordado. O procedimento
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¢ o da revisdo bibliografica, no qual ¢ estudada a principal producdo doutrinéria sobre o tema,

bem como a legislagado e a jurisprudéncia referentes a ele.

1. ANALISE DA CONTROVERSIA RELATIVA AS CONSEQUENCIAS JURIDICO-
PROCESSUAIS DA VIOLACAO DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

A Lein® 13.964/2019 trouxe diversas modifica¢des para a legislagdo processual penal.
Entre elas, destaca-se a inser¢ao da cadeia de custodia da prova no Coédigo de Processo Penal.
A partir da alteracdo legislativa, o instituto mencionado passou a ser regulamentado nos arts.
158-A a 158-F do Coédigo de Processo Penal; entretanto, essa regulamentagdo deixou de
contemplar um elemento de extrema importdncia, que consiste na determinacdo das
consequéncias juridico-processuais da violacao da cadeia de custodia da prova.

Em razdo disso, se tornaram inevitaveis debates doutrinarios sobre o tema. Isso porque,
se, por um lado, ndo se pode mais ignorar a normatividade da cadeia de custddia no direito
brasileiro!, por outro, ndo h4 indicacio legal sobre o que deve ser feitos nos eventuais casos de
desrespeito ao seu procedimento.

Nesse contexto, ganham destaque duas principais correntes que versam sobre as
consequéncias juridico-processuais da violacao da cadeia de custddia. Para que seja possivel
estabelecer um entendimento adequado sobre essas consequéncias, ¢ imprescindivel entender
quais sdo os fundamentos das principais posi¢cdes doutrindrias existentes. Dessa forma,
entender-se-a4 melhor o instituto e tornar-se-a possivel estabelecer qual ¢ a sua relagdo com a
Epistemologia Juridica. A partir dessa relagdo, sera desenvolvida a visao do instituto com base
no mencionado referencial tedrico.

A primeira posi¢do, a qual se filiam, por exemplo, Geraldo Prado?, Aury Lopes Jr. e
Alexandre Morais da Rosa’, defende que a quebra da cadeia de custodia torna a prova
inadmissivel no processo em razao de sua ilegitimidade ou ilicitude; ja a segunda, defendida

por Gustavo Badaré*, Deltan Dallagnol e Juliana de Azevedo Santa Rosa CAmara®, entre outros,

'VIEIRA, Antonio. A cadeia de custédia da prova no processo penal: algumas notas sobre as alteragdes
promovidas pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Boletim bimestral Trincheira Democratica do Instituto
Baiano de Direito Processual Penal, Salvador, ano 3, n° 7, fev. 2020, p. 32.

ZPRADO apud ibid., p. 31.

3LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. 4 importdncia da cadeia de custédia para preservar a
prova penal. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015- jan-16/limite-penal-importancia-cadeia-custodia-
prova- penal>. Acesso em: 5 abr. 2021.

‘BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para o processo penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson B. Temas atuais da investiga¢do preliminar no processo. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2017, p. 535.
SDALLAGNOL e CAMARA apud VIEIRA, op. cit., p. 31.
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aponta que a entrada da prova no processo ndo ¢ impedida, mas o juiz deve considerar a
diminui¢do ou perda da fiabilidade em razao da violagdo no momento de valoragdo da prova.

Segundo a primeira corrente, a partir da inser¢ao da cadeia de custodia no Codigo de
Processo Penal, o desrespeito ao procedimento estipulado pelo legislador consiste em uma
violagdo de uma norma legal. Sob esse aspecto, deve-se destacar o art. 158-B do Cddigo de
Processo Penal, que conceitua as dez fases do procedimento da cadeia de custodia.

Logo, se houver violagdo desse procedimento, a fonte de prova coletada e preservada
por meio da cadeia de custddia ¢ ilicita e deve ser desentranhada do processo®. Entende-se que
a nova regulamentacdo da cadeia de custodia determina que a confiabilidade de uma prova
dependera do rastreamento do percurso do vestigio segundo os moldes legais, e ndo mais boa
ou ma-fé dos agentes que o manuseiam’.

Além disso, argumenta-se que a eficacia ou efetividade da cadeia de custddia esta
diretamente relacionada com a exclusdo do elemento probatédrio adquirido por meio de uma
cadeia de custddia irregular. Segundo Matida®, deve-se evitar que a cadeia de custodia se torne
uma “cadeia de aproveitamento de irregularidades”.

Nesse sentido, entende-se que o ndo reconhecimento da ilicitude probatdria leva “a
relativizagdo da propria orientacdo normativa e esvaziamento do proposito buscado pelo
legislador” °. Como efeito, seria ocasionada a inseguranca juridica, pois a consequéncia da
violagdo da cadeia de custodia dependeria da discricionariedade do julgador.

Ademais, deve-se destacar que esse entendimento considera que a possibilidade de o
julgador poder valorar a prova obtida — ou seja, determinar a sua relevancia para o processo —
traz diversos perigos. Isso porque ndo se pode olvidar o potencial lesivo de um elemento
probatorio ndo custodiado corretamente, especialmente em razao da forca persuasiva que tais

fontes de prova possuem!®. E possivel que esse elemento probatério apoie uma hipotese fatica

SBORRI, Luiz Antonio; SOARES, Rafael Junior. Da Ilicitude da Prova em Razdo da Quebra da Cadeia de
Custodia. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Porto Alegre, v. 15, n° 1, p. 73-82, set. 2020, p. 79.
"MATIDA, Janaina. A cadeia de custddia é condi¢do necessaria para a redugdo dos riscos de condenagles de
inocentes.  Boletim IBCCRIM, ano 28, n° 331, p. 7-8 jun. 2020. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/51/441>. Acesso em: 9 mar. 2021.

8Ibid.

BORRI; SOARES, op. cit., 79-80.

10Via de regra, a cadeia de custodia tem como objeto vestigios que tem grande poder de convencimento. E o que
ocorre, por exemplo, nos casos de interceptagdo telefonica, exame de DNA ou prova pericial que comprova que a
substancia apreendida ¢ uma droga ilicita. O poder de convencimento elevado ¢ atribuido a esses elementos
probatérios porque eles possuem uma alta carga de evidéncia, ja que se relacionam diretamente com o fato
historico investigado.
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falsa, o que pode trazer varios efeitos prejudiciais se o magistrado escolher valorar a prova
custodiada de forma indevida no caso concreto'!.

Uma prova ¢, portanto, prejudicada de maneira irreparavel quando o procedimento
legal ndo é respeitado'?. Se a fungdo do material probatorio no processo ¢ possibilitar “uma

reconstru¢do dos fatos o mais proxima possivel da realidade”!?

, 0 desrespeito a cadeia de
custodia traz ndo s6 o risco de interferéncias irregulares sobre esses materiais, mas, também, o
risco de ser realizada uma reconstru¢do equivocada dos fatos.

Com relagdo a segunda corrente, deve-se, inicialmente, realizar uma elucidagdo
terminologica. De acordo com Badar6'®, o que é chamado de “viola¢do da cadeia de custodia”
deve ser entendido como uma “violacdo da documentag¢do da cadeia de custodia”. Ja que a
cadeia de custddia consiste na sucessao encadeada dos individuos que tiveram contanto com o
vestigio, ¢ impossivel que ela seja violada. O que ¢ objeto de violacao, segundo o autor, ¢ a
documentagio que atesta essa sucessdo de individuos'>.

Dessa forma, se uma fonte de prova que foi obtida e preservada por meio da cadeia de
custodia ¢ adulterada, a violagao € da propria prova e ndo da cadeia de custddia. Por outro lado,
se houve uma irregularidade documental, o que se verifica ¢ efetivamente uma violagdo da
cadeia de custodia.

Segundo essa corrente, a existéncia de vicios na cadeia de custddia ndo deve levar,
necessariamente, & ilicitude da prova. E necessario diferenciar os casos de omissdes e
irregularidades leves dos das situagdes que contém vicios graves. O que distingue essas duas
situagoes ¢ a existéncia ou ndo de divida com relacao a autenticidade e integridade da fonte de
prova. Conforme Badaro', essa duvida deve ser fundamentada na probabilidade de
adulteracdo, substituigdo ou modificagdo do vestigio, demonstrada por indicios no caso
concreto.

Na auséncia desses indicios, a questdo referente a violacdo deve ser resolvida no
momento da valoragio da prova!’. Se, mesmo no caso de vicios mais graves, o julgador optar

por admitir a prova, isso deve ser feito por meio de um esfor¢o argumentativo consideravel, de

""MATIDA, op. cit.

2MENEZES, Isabela Aparecida de; BORRI, Luiz Antonio; SOARES, Rafael Junior. A quebra da cadeia de
custodia da prova e seus desdobramentos no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, Porto Alegre, v. 4, n° 1, p. 277-300, jan./abr. 2018, p. 294.

BMATIDA, op. cit.

“BADARO, op. cit., p. 524.

Ibid., p. 534.

19Ibid., p. 536.

7Ibid., p. 535.
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forma que seja demonstrado por quais razdes € possivel superar a duvida e confiar na
autenticidade e integralidade da fonte de prova'®.

Esse entendimento reconhece os riscos causados pela admissibilidade da prova,
entretanto, fundamenta-se no fato de que, apesar de a cadeia de custddia ter como fungdo a
garantia da autenticidade e integralidade da fonte de prova, esta e aquela nao se confundem.
Dessa forma, a cadeia de custodia ndo “se destina a demonstrar a veracidade ou a falsidade de
afirmagdes sobre fatos que integram o thema probandum™".

Ambas as visdes aqui abordadas reconhecem a importancia da cadeia de custodia para

preservar a autenticidade — ou “mesmidade”?°

— ¢ a integridade da prova, entretanto, colocam
importancias diferentes nessa garantia. Nesse contexto, ¢ possivel notar que o ponto nodal de
conflito ¢ a associacao da quebra da cadeia de custodia com a qualidade da reproducao dos fatos
construida pela fonte de prova coletada. E aqui que se observa a relagdo entre o instituto ¢ a
Epistemologia Juridica, visto que esta ultima analisa, entre outras questdes, o problema da
reproducdo dos fatos no contexto do processo judicial.

Aqueles que defendem que a prova deve ser inadmitida no processo entendem que,
como a func¢do da cadeia de custodia ¢ garantir que a reproducao dos fatos historicos realizada
durante a instru¢do probatdria seja a mais proxima possivel da realidade, a sua violagdo cria o
risco de adulteragio do material colhido®!. Nesse contexto, a possibilidade de falsidade do
elemento probatdrio torna irrelevante o seu contetido, que ndo poderd ser usado para
fundamentar a decisdo judicial.

Segundo a referida visdo, esse risco ¢ algo que nao pode ser tolerado em um sistema
acusatorio. Afirma-se que as escolhas realizadas no contexto desse sistema sdao guiadas pela
premissa de que, diante da impossibilidade da inexisténcia de erros judiciais, apresenta-se como
mais suportavel a absolvicdo de um culpado do que a condenagdo de inocentes. E, como a
cadeia de custddia € vista como um mecanismo que visa transformar o sistema inquisitorial que
ainda predomina no Ambito da investigagdo criminal em um sistema acusatorio??, ¢ essa ideia
que deve conduzir os entendimentos referentes a ela.

Por outro lado, aqueles que defendem que a violagdo da cadeia de custddia ndo impede
a admissibilidade da prova, mas ¢ uma questdo que deve ser levada em consideracao na sua

valoragdo, entendem que a prova ndo se confunde com a documentagdo da cadeia de custodia.

31bid., p. 536.

Ibid.. p. 535.

20PRADO apud MATIDA, op. cit.
21bid.

21bid.
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E possivel haver uma irregularidade documental sem que a fonte de prova — e, portanto, a
reproducao dos fatos historicos — seja prejudicada. Entende-se que deve ser avaliada a gravidade
do vicio, bem como se ha a presenga de indicios que levem a crer que a irregularidade
documental foi acompanhada por uma adulteracao da prova.

Pode-se concluir que esta tltima visdo interpreta de maneira diferenciada o problema
da reproducao dos fatos no processo, visto que ndo ha uma relagdo direta entre a qualidade
dessa reproducdo e a violagao da cadeia de custodia. Ou seja, entende-se que a possibilidade de
falsidade do elemento probatorio ndo ¢ uma consequéncia necessaria da irregularidade na
documentagdo, de forma que o elemento probatorio pode continuar relevante, apesar da
irregularidade. Em razdo disso, a adulteracdo da propria fonte de prova deve ser demonstrada

no caso concreto.

2. A EFICACIA DA CADEIA DE CUSTODIA PARA A PRESERVACAO DA PROVA:
UMA VISAO DESENVOLVIDA A PARTIR DA EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Conforme estabelecido anteriormente, as correntes doutrinarias acerca das
consequéncias da violacdo da cadeia de custddia — e, por extensdo, o proprio instituto da cadeia
de custodia — possuem relagdo com a Epistemologia Juridica. Essa relagdo se consubstancia na
preocupacdo que ambos os entendimentos possuem com a fiabilidade da prova, ou seja, com a
aptiddo que a prova possui para reproduzir adequadamente os fatos investigados. Nesse
contexto, faz-se necessario analisar se a visao empregada pela Epistemologia Juridica realmente
¢ eficaz para a protecdo da fiabilidade da prova.

E imprescindivel destacar que a Epistemologia Juridica — também chamada de “Direito

Probatorio”?

— deve ser entendida como “a justificacdo das proposi¢des sobre os fatos que
interagem o raciocinio do julgador no momento em que se lhe exige uma decisdo sobre quem
merece a tutela jurisdicional no caso individual”?*. Essa defini¢do ¢ embasada em uma acepgio
mais moderna da Epistemologia Juridica, na qual considera-se que seu objeto ndo ¢ a produgao
de um conhecimento tedrico, mas, sim, do conhecimento de situagdes de fato que sdo relevantes

para a decisdo judicial.

BSCHAUER, Frederick. Em defesa do direito probatério fundado em regras — e da epistemologia também.
Tradugdo Lucas Miotto. Teoria juridica contemporanea, Rio de Janeiro, v. 1, n° 2, p. 319-335, jul./dez. 2016, p.
320.

2HERDY, Raquel; MATIDA, Janaina. As inferéncias probatdrias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. In: CUNHA, José Eduardo. Epistemologias criticas do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016,
p- 209.
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Considerar que a Epistemologia Juridica tem como objeto o conhecimento dos fatos
significa dizer, também, que ela denota uma preocupac¢do com a verdade — que pode ser
conceituada como a correspondéncia entre o objeto presente no mundo e o seu reflexo na mente
do sujeito?’. Embora a descoberta da verdade nio seja o objetivo do processo judicial, é possivel
dizer que ela possui um papel regulador no direito, de forma que a identidade entre a reproducao
fatica produzida no bojo do processo e os fatos historicos ocorridos ¢ algo desejavel, apesar de
nem sempre ser possivel?’.

Entende-se, portanto, que ha um compromisso epistémico no processo, visto que ele
deve possuir uma preocupagao com uma reproducdo dos fatos, para que ela seja o mais proximo
possivel da realidade. E nesse contexto que pode ser encontrada uma discussio com relago as
regras de exclusao de provas, que sdo regras juridicas usadas como fundamento para excluir do
processo — e, portanto, da apreciagao do julgador com relagdo a conclusao que deve ser tomada
apoOs a instrugdo probatéria — provas que tem grandes chances de estarem fundadas em
premissas falsas?’.

Nesse sentido, sob a dtica da Epistemologia Juridica, as consequéncias juridicas da
violagdo da cadeia de custodia devem ser abordadas no ambito das regras de exclusao da prova.
Devem ser ressaltadas duas posi¢des principais sobre o tema.

Por um lado, ¢ possivel destacar epistemdlogos que defendem que ndo hd uma
incompatibilidade entre a existéncia de regras excludentes de provas e a necessidade de uma
reproducao fatica confidvel. A fundamentacao principal para essa posi¢dao ¢ a ideia de que
inserir no processo prova que pode ter como fundamento fato falso prejudica a cognicao do
juiz. Por isso, apesar de a exclusdo de uma prova diminuir o arsenal fatico que o julgador possui
a sua disposi¢do para concluir o caso concreto, a qualidade das inferéncias probatdrias
produzidas serd maior, o que possibilita o cumprimento do compromisso epistémico do
processo?®.

De acordo com Schauer?, o direito ¢ um sistema excludente por natureza, no qual o
legislador estipula regras que excluem fatores que poderiam ser levados em consideragao por

tomadores de decisdo que tem acesso a informacdes ilimitadas. Essas regras orientam o decisor

ZBAZARIAN, Jacob. O problema da verdade: teoria do conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1985, p.
132.

HERDY; MATIDA, op. cit., p. 211.

YA titulo exemplificativo, é possivel citar a exclusdo de confissdo obtida mediante tortura. Parte-se da premissa
segundo a qual a dor afligida ao réu o fard afirmar qualquer coisa, de forma que a falsidade da informacao obtida
¢ uma possibilidade. Ibid., p. 222.

BIbid., p. 221-222.

SCHAUER, op. cit., p. 329-330.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 | 967



VOLTAR AO SUMARIO @

a selecionar apenas os fatos que podem ser usados na tomada de decisdes juridicas. Em razao
disso, € intuitivo defender que a investigacao factual realizada no contexto do processo judicial
deve seguir esse raciocinio excludente, que fundamenta o proprio sistema juridico.

Pode-se notar que a otica segundo a qual é possivel a coexisténcia harmodnica entre
regras que excluem provas e compromissos epist€émicos no processo possui  uma
fundamentagao de natureza similar aquela usada para determinar a exclusao de prova nos casos
de violagdo da cadeia de custddia, conforme a exposi¢do realizada no capitulo anterior. Essa
similaridade ndo se trata de coincidéncia, visto que a referida posicdo com relacdo a
Epistemologia Juridica ¢ expressamente adotada por adeptos da corrente que preconiza a
exclusdo da prova que € objeto de cadeia de custddia violada.

Por outro lado, ha epistemoélogos que defendem a impossibilidade de compatibilizagao
entre a exclusdo de provas com fundamento em regras juridicas e a necessidade de estabelecer
uma reprodugado fatica confidvel no processo judicial, visto que a finalidade da Epistemologia
Juridica ¢ a aproximagao entre a reproducdo dos fatos em sede judicial e os fatos histéricos
ocorridos. Bentham?’, por exemplo, afirma que a tomada de decisdo no ambito do processo
penal deve levar em consideracdo qualquer informagao que seja relevante; atribuindo a cada
uma delas o valor que correspondesse a sua fiabilidade. O que se observa € que o autor
preconiza uma tomada de decisdo similar aquela realizada por pessoas comuns, que nao
utilizam regras excludentes.

O que Bentham defende ¢ um “sistema de prova livre™!

, no qual a investigacao
probatoria dos fatos ndo ¢ guiada por regras que devem ser seguidas mesmo quando a sua
aplicag¢do leva a um resultado que contradiz o motivo pelo qual a regra foi instituida. Nesse
sistema, a falta de fiabilidade de uma prova seria uma questdo de grau, e ndo de exclusio. E
possivel, portanto, notar uma semelhanga entre o raciocinio aqui desenvolvido com a posi¢ao
defendida por Badar6*? com relagdio a valoragio da prova cuja cadeia de custddia foi violada.
No que faz referéncia as semelhancas existentes entre a posicdo segundo a qual a
Epistemologia Juridica ndo deve se utilizar de regras excludentes e a posi¢do doutrinaria de
Badar6 com relagdao a quebra da cadeia de custddia, também ¢ importante mencionar o

argumento usado por Laudan®. Segundo o epistemélogo, deve existir uma presungio de

admissibilidade de toda prova confiavel e ndo-redundante, e essa presungdo s6 pode ser

S'BENTHAM apud ibid., p. 321.

3'bid., p. 322.

32BADARO, op. cit.

3LAUDAN apud SCHAUER, op. cit., p. 324-325.
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superada se houver indicios no caso concreto de que a admissao da prova diminuiria a precisao
da decisao.

Diante dessa divergéncia encontrada no ambito da Epistemologia Juridica e da
similaridade entre os argumentos usados nesse campo de conhecimento e no contexto das
discussdes sobre as consequéncias juridico-processuais da violacdo da cadeia de custodia, ¢
possivel perceber a profundidade do conflito doutrindrio. Apesar da divergéncia apontada, sera
usada, para analisar o objeto inicialmente proposto, o sistema de regras excludentes e ndo o de
provas livres.

Essa escolha se d4 em razao do fato de que, como apontado anteriormente, o sistema
segundo o qual a exclusdo de provas deve ser baseada em regras ¢ aquele explicitamente
defendido por partidarios da exclusdo da prova cuja cadeia de custddia foi violada. Por outro
lado, o sistema de provas livres ndo ¢ adotado de forma expressa pelo entendimento segundo o
qual a violacao da documentagdo da cadeia de custodia ¢ uma questdo a ser considerada no
ambito da valoracdo da prova.

Nesse ambito, ¢ importante destacar que a eficacia de uma regra excludente ¢ um fator
fundamental para a sua aplicacio, pois, conforme Schauer?, regras excludentes sdo aquelas que
“[...] no decorrer do tempo, e para uma determinada populacdo, produzam o maior numero ou
a maior porcentagem de boas decisdes e 0 menor nimero ou menor percentagem de decisdes
ruins”. Em outras palavras, uma regra que determina a exclusao de provas ¢ considerada eficaz
quando ¢ capaz de maximizar as decisdes vistas como adequadas e minimizar aquelas que sao
consideradas inadequadas.

O problema dessa proposi¢ao ¢ que ela depende, para a sua aplicacdo, da aceitagao de
diversas premissas sobre o que ¢ o direito e de que forma ele deve funcionar. A concepcao do
que ¢ uma “boa” decisdo, por exemplo, esta condicionada pelas finalidades que sdo atribuidas
ao direito. Trata-se, portanto, de verdadeira divergéncia tedrica®. Nesse contexto, as regras
excludentes sao fundadas, simultaneamente, em uma visdo que ¢ geral e abstrata, mas depende
da aceitagdo de premissas especificas.

A consequéncia desse conflito € o fato de que a eficacia de uma regra excludente nao
pode ser verificada sob um ponto de vista meramente teérico. Ela depende da demonstragao, na
realidade fatica, de que a sua aplicagdo aumentara o numero de decisdes boas e diminuird o

numero de decisdes ruins.

34Ibid., p. 333.
3SERRANO, Pablo Jiménez. Epistemologia do Direito: para uma melhor compreensio da ciéncia do direito.
Campinas: Alinea, 2007, p. 33.
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Ou seja, a Epistemologia Juridica, isoladamente aplicada, ndo ¢ capaz de garantir a
eficacia de uma regra excludente. Entretanto, ¢ importante existir uma preocupag¢ao com a
eficacia das referidas regras, especialmente ao se considerar a concep¢do moderna da
Epistemologia Juridica, que, como mencionado incialmente, possui uma preocupa¢ao com a
realidade fatica.

No caso da cadeia de custddia, a incapacidade de garantir a eficacia da exclusao da
prova cuja cadeia de custodia foi contaminada significa que ainda ¢ necessario avaliar outros
aspectos relacionados ao instituto. Essa andlise ¢ uma condi¢do necessaria para que sejam
alcancgadas conclusdes mais contundentes sobre a posi¢do a ser tomada sobre as consequéncias

juridico-processuais da violagdo da cadeia de custddia.

3. O CRITERIO DEFINIDOR DA QUALIDADE DE UMA DECISAO E A
DESNECESSIDADE DE EXCLUSAO IMEDIATA DA PROVA CUJA CADEIA DE
CUSTODIA FOI VIOLADA

O uso de uma regra que determina a exclusao de provas ¢ legitimado pelo fato de que,
apesar de haver a possibilidade de as consequéncias de seu uso serem inadequadas em casos
isolados, a sua aplicacdo reiterada em um determinado local e em uma época especifica tem a
capacidade de maximizar o niimero de decisdes boas e minimizar o nimero de decisdes ruins.
Entretanto, ndo ¢ possivel, por meio de um ponto de vista puramente embasado na
Epistemologia Juridica, determinar se uma regra excludente possui ou nao esse atributo.

Em razdo disso, ¢ necessario analisar se existem indicios concretos de que a
inadmissibilidade de uma prova em razdo da viola¢do da cadeia de custddia possui a referida
capacidade. E importante, para isso, definir o que é uma decisio boa.

De acordo com Matida®®, um sistema acusatdrio parte da premissa de que, como é
impossivel que ndo ocorram erros judiciais, ¢ preferivel a absolvigdo de um culpado do que a
condenagdo de um inocente. Sob essa Otica, a exclusdo da prova cuja cadeia de custddia foi
violada ¢ algo que aumenta o nimero de decisdes boas. Isso porque, com a retirada da referida
prova, ha dois resultados possiveis: o primeiro ¢ a absolvigdo do réu pela auséncia de provas
suficientes da sua culpabilidade; e o segundo ¢ a condenagdo com fundamento no restante do

conjunto probatdrio.

3MATIDA, op. cit.
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E evidente que, entre os casos de absolvigdo nos termos do paragrafo anterior, estario
abarcadas situagdes nas quais o réu era culpado e a violagdo na documentacdo da cadeia de
custodia ndo foi acompanhada por uma manipulagdo da prova e as situagdes nas quais o réu era
inocente ¢ a violagdo na documentacdo da cadeia de custodia denotou, também, uma
adulteracdo da prova. Segundo a concepcao explicada, a protecdo deste ultimo grupo € uma
finalidade de tamanha importancia que o fato de ela ter sido acompanhada pela absolvi¢ao do
primeiro grupo nao € algo preocupante.

No entanto, ¢ importante destacar que essa nao ¢ a melhor forma de prestigiar o
principio da presuncdo de inocéncia. Deve-se ressaltar que a presuncao de inocéncia impde, no
ambito interno ao processo, que o juiz cumpra uma regra de tratamento, que consiste em tratar
o réu como inocente durante a persecucao penal; e uma regra de julgamento, consubstanciada
na necessidade da absolvi¢do do réu quando ha divida sobre a sua culpabilidade?’.

No ambito da regra de tratamento imposta pelo principio da presuncdo de inocéncia,
ndo se pode olvidar que o tratamento dispensado ao réu ndo deve possuir relagdo com a
convicgdo pessoal do juiz. Dessa forma, mesmo que o juiz esteja intimamente convencido da
culpabilidade do réu, deve trata-lo como se fosse inocente. Em razao disso, o julgador possui
um Onus argumentativo em suas decisdes durante a persecucao penal, visto que estas devem
encontrar fundamentos diversos da possibilidade de pratica do fato investigado.

Além disso, o fato de o dever de tratamento nao estar relacionado a convic¢ao do juiz
significa que, no momento da sentenca, ja satisfaz a presuncdo de inocéncia tratar o réu
processualmente como inocente — visto que, no momento da sentenga proferida em primeira
instancia, ainda ndo ocorreu o transito em julgado — e, concomitantemente, condené-lo. Nesse
contexto, a imposi¢ao trazida pelo principio da presunc¢ao de inocéncia ¢ formal, de modo que
o respeito ao referido principio ndo ¢ afastado pelo contetido da sentenga condenatoria, desde
que ela esteja devidamente fundamentada.

Com relacao a regra de julgamento, deve-se destacar que seu uso somente encontra
espacgo nos casos em que ha incerteza sobre os fatos considerados relevantes para a resolucao
da controvérsia*®. Nesse sentido, a regra imposta pelo principio da presuncio de inocéncia ¢ a
de que, no caso de duvida razoavel sobre a culpabilidade, o réu deve ser absolvido, pois ¢
presumidamente inocente.

Disso se pode inferir que a aplicacao do principio da presungao de inocéncia no ambito

da regra de julgamento sempre terd como consequéncia a absolvi¢do, mas a absolvi¢gdo nem

3TLOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 96-97.
SHERDY; MATIDA, op. cit., p. 225.
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sempre sera antecedida pela aplicacdao do principio da presungdo de inocéncia segundo a regra
supramencionada. Essa circunstancia ¢ demonstrada pela propria organizagao do art. 386 do
Codigo de Processo Penal®, no qual estio elencadas as causas que fundamentam a absolvigo.

Logo, o que a regra de julgamento impde ao juiz € que ele analise o contetdo fatico-
probatorio produzido no bojo do processo, para que, apenas no caso de sua insuficiéncia, use o
principio da presuncio de inocéncia para fundamentar a absolvi¢io. E possivel perceber que a
fundamentagdo ¢ imprescindivel nesse contexto, porque ¢ por meio dela que o juiz vai afirmar
se o conjunto probatorio € suficiente ou ndo.

Dessa forma, pode-se notar que o cumprimento dos deveres impostos ao juiz pelo
principio da presungio de inocéncia ocorre por meio da fundamentagdo. E por isso que se
mostra mais adequada a concepg¢do de que uma decisdo ¢ considerada boa quando ¢
devidamente fundamentada, conforme o art. 93, IX da Constitui¢ao da Republica Federativa do

Brasil*?

. O fato de o legislador constituinte ter elegido a fundamentacdo de uma sentenga como
uma condigdo de sua validade demonstra que o uso desse critério ¢ suficientemente adequado
e objetivo para considerar uma decisdo como adequada.

Partindo-se do pressuposto que decisdo boa ¢ aquela que possui uma devida
fundamentac¢do, a questdo que se coloca ¢ saber se a retirada da prova cuja documentacao da
cadeia de custodia foi violada possui ou ndo o potencial para aumentar o nimero de decisdes
devidamente fundamentadas. E importante ressaltar, nesse ambito, o procedimento previsto de
cadeia de custodia que passou a ser previsto no Codigo de Processo Penal.

As disposicgoes relacionadas a cadeia de custddia, previstas no art. 158-A a art. 158-F
do Cddigo de Processo Penal, tem como caracteristica marcante o profundo detalhamento.
Exemplificativamente, pode-se citar o art. 158-B, que prevé dez fases diferentes para o
procedimento de cadeia de custddia e determina no que consiste cada um, bem como os arts.
158-C e 158-D, que trazem regras sobre a coleta € 0 manuseio dos materiais. Em razao desse

detalhamento, ndo se pode descartar a hipdtese fatica de violagdo do procedimento sem a

existéncia de manipulacdo da prova.

3E evidente a diferenga, em termos do contetido fatico-probatdrio encontrado no processo, de uma absolvigio em
razao da prova de inexisténcia do fato — prevista no art. 386, I do CPP — e da auséncia de prova de existéncia do
fato — conforme o art. 386, II do CPP. O mesmo ocorre com relagdo a diferenca entre a presenga de prova de que
o réu ndo concorreu para a infragao penal — art. 386, IV do CPP — e a auséncia de prova de que o réu concorreu
para a infragdo penal — art. 386, V do CPP. BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 10 mar. 2021.
Y“BRASIL. Constituicido da  Republica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 2 set. 2021.
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Além disso, entende-se que a exclusdo imediata da prova coletada, ao invés de
favorecer uma fundamentacdo intimamente relacionada ao caso concreto, reduzird o escopo
argumentativo da decis@o. Isso porque, ao invés de ser realizada uma andlise cuidadosa das
circunstancias do caso concreto, a informagdo sera apenas excluida. Deve-se ressaltar que ¢
nesse sentido o entendimento aplicado pelo Superior Tribunal de Justiga com relacdo a quebra
da cadeia de custédia de fatos ocorridos antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime*!.

Ademais, o entendimento que prevalecia no Superior Tribunal de Justica
anteriormente a promulgacao do Pacote Anticrime € o de que a interferéncia no trAmite da prova
em razao da quebra da cadeia de custodia acarreta a possibilidade — e ndo a obrigatoriedade —
de sua imprestabilidade. Por isso, meras conjecturas com relacdo a adulteragcdo da prova nao
sao consideradas suficientes para a decretacao de sua nulidade, de forma que a defesa deve
demonstrar indicios concretos de que realmente houve modificagio®.

Como o Pacote Anticrime entrou em vigor em 24 de janeiro de 2020%, ainda nio h4
jurisprudéncia expressiva nos Tribunais Superiores sobre a inovagdo legislativa. Entretanto, o
Superior Tribunal de Justica ja se manifestou expressamente no sentido de que o regramento
inserido pelo Pacote Anticrime pode ser imediatamente aplicado a investigacdes preliminares
iniciadas apds a sua entrada em vigor, por se tratar de norma processual.

Apesar de a jurisprudéncia reconhecer que ha diferencas entre os periodos anterior e
posterior a entrada em vigor do Pacote Anticrime, ndo ¢ possivel afirmar categoricamente que
a inovagao legislativa trard uma modificagdo significativa na forma de decidir. Isso porque os
fundamentos da posi¢do do Superior Tribunal de Justica continuam firmes, em especial, a
necessidade de aplicar o art. 563 do Codigo de Processo Penal para determinar que somente
com a demonstra¢do da possibilidade de adulteracdao do elemento probatorio havera prejuizo e,

consequentemente, a necessidade de exclusdo da prova. Além disso, ¢ importante ressaltar que

#'Nio ¢ possivel, segundo a Corte, usar o devido processo legal isoladamente, ou seja, sem nenhum critério de
avaliacdo; porque isso transformaria o principio em mero artificio de defesa e ndo em possibilidade de aplicagdo
da justica no caso concreto. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n° 141981. Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22CADEIA+DE+CUSTODIA %22 &b=ACOR &p=
false&1=10&i=10&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO>. Acesso em: 31 ago. 2021.

4“2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n° 615321. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel
em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22CADEIA+DE+CUSTODIA %22 &b=ACOR&p=
false&l=10&i=14&operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO>. Acesso em: 31 ago. 2021.

#Segundo o art. 20 da Lei n® 13.964/2019, o Pacote Anticrime possui uma vacatio legis de 30 dias a partir da
publicacdo da lei, ocorrida em 24 de dezembro de 2019. BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm>. Acesso em: 10
mar. 2021.
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esses fundamentos possuem o potencial de desenvolver decisdes devidamente fundamentadas

no arsenal fatico-probatorio, o que ¢ de elevada importancia para o direito penal.
CONCLUSAO

Na presente pesquisa, foi possivel, inicialmente, compreender os fundamentos das
principais correntes doutrinarias relacionadas com as consequéncias juridico-processuais da
violacdo da cadeia de custodia. A partir dos argumentos estudados, pdde-se entender que tanto
o entendimento favoravel a inadmissibilidade da prova quanto a posi¢do que preconiza a
admissibilidade da prova com valoragdo diferenciada estdo conectadas com a preocupacgdo
referente a preservagdo da autenticidade da prova, visto que ela deve reproduzir corretamente
os fatos historicos investigados.

Nesse sentido, cada um dos entendimentos analisados coloca uma importancia
diferente na preservacao da cadeia de custodia para a protegdo da fiabilidade da prova obtida.
Para tentar dirimir essa controvérsia por meio da determinagdo de qual grau de importancia
deve ser dado a cadeia de custodia para o atingimento do fim ao qual ela se propde — ou seja, a
eficacia do instituto —, utilizou-se o referencial tedrico da Epistemologia Juridica.

Com a adogao do mencionado referencial tedrico, destacou-se o argumento que aponta
a exclusdo de provas com base em regras juridicas como uma forma de garantir que o material
probatorio que realmente influencia a decisdo final do magistrado seja de maior qualidade.
Entretanto, observou-se que essa posi¢ao nao ¢ unanime no ambito da Epistemologia Juridica.
Além disso, foi demonstrado que esse argumento possui uma fundamentagdo que depende da
realidade pratica para a sua comprovagao.

Como visto, a aplicacdo de uma regra excludente ¢ embasada na sua capacidade de
aumentar o numero de decisdes boas e diminuir o numero de decisdes ruins. Isso significa que
a qualidade de uma regra dessa natureza nao ¢ medida pela obteng@o de resultados positivos em
todos os casos nos quais ela ¢ aplicada. O que caracteriza uma regra de exclusao ¢ o fato de sua
aplicacdo, apesar de poder ser negativa em alguns casos isolados, € positiva na maioria das
situagdes concretas. Por isso, a constatacdo de que uma regra excludente possui ou nao esse
atributo depende de uma analise pratica.

Demonstrou-se que, no caso da cadeia de custddia, fazer essa andlise ¢ um desafio,
pois ainda nao ha um arcabouco pratico significativo sobre o instituto. Entretanto, partindo-se

do pressuposto de que uma boa decisdo ¢ uma decisdo que possui uma fundamentagdo
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adequada, foi possivel concluir que ¢ mais aconselhavel ndo excluir a prova com base apenas
na viola¢ao da documentacdo da cadeia de custddia.

Dessa forma, o referencial tedrico usado na presente pesquisa ndo foi considerado
suficiente para a defesa da exclusdo da prova, visto que a eficacia de uma regra excludente
depende de aspectos que ndo podem ser demonstrados sob uma o6tica meramente tedrica. Por
isso, adotou-se, no presente estudo, o entendimento de que a violagdo da cadeia de custodia €
uma questao de valoracao da prova.

Nao ¢ possivel afirmar, porém, que essa posi¢ao possui carater definitivo. A eventual
analise futura de aspectos empiricos sobre a qualidade das sentencas judiciais e sua relagdo com
a viola¢do da cadeia de custddia ou de sua documentacio pode fornecer os aspectos da realidade
fatica que demonstrem a eficacia da regra excludente. Nesse contexto, podera ser considerada
possivel a modificagdo do entendimento aqui adotado.

No entanto, tendo em vista que tais aspectos empiricos ndo fazem parte do presente
estudo, mostra-se mais aconselhdvel, conforme ja mencionado, adotar o entendimento segundo
o qual a violagdo da documentagdo da cadeia de custddia possui consequéncias juridico-

processuais no momento da valoracao da prova e nao de sua admissibilidade.
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