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“O processo penal condenatorio é antes de
mais nada um processo probatério. A atividade
probatdria deve ser de qualidade tal a espancar
a davida sobre a existéncia do crime e a
autoria responsavel, em termos compativeis
com o estado de direito.” (PRADO, 2019).



RESUMO

O Estado Democratico de Direito conduz o fio para criacdo e aplicagdo das normas
pertencentes ao seu ordenamento juridico e, para tanto, aporta pilares basicos cujos valores
sdo irrenunciaveis. No que diz respeito ao processo penal, a verdade e 0s meios para alcanca-
la ou tratd-la como contingente, isto é, os sistemas utilizados para comprovacdo da veracidade
daquela narrativa; se mostram elementos essenciais ao controle do exercicio ius puniendi.
Mais do que aspectos formais, as ferramentas utilizadas enquanto fontes probatdrias
constituem o alicerce epistemologico do processo, hipotese que impde cautela nos momentos
de sua producdo para que seja possivel o controle da subjetividade jurisdicional e a atribuigdo
de fiabilidade a informacdo oriunda daquele meio. Neste contexto, o presente trabalho de
conclusdo de curso visa analisar a cadeia de custddia da prova no processo penal enguanto
ferramenta habil ao controle do ius puniendi por meio da valoragdo racional. Para tanto,
constréi-se a averiguacdo dos valores irrenuncidaveis do processo penal no Estado
Democratico de Direito a fim de entender a adequacdo do livre convencimento enquanto
sistema de prova adequado, ou ndo, perpassando a historicidade de outros sistemas
probatérios e pontuando de que forma ainda se encontram no ordenamento juridico brasileiro.
Posteriormente, trata-se da cadeia de custodia a partir da légica epistemoldgica e legal,
elencando o momento de sua utilizacdo e seu aporte para a comprovacdo de determinada
hipbtese a partir da corroboracdo. Além disso, algumas consideracdes de praticas informais
que permeiam a persecucdo penal sdo levadas em consideracdo a fim de demonstrar a
superacdo do brocardo Quod non est in actis non est in mundo, situando a realidade para além
do procedimento. No trabalho, utilizou-se como método de pesquisa o levantamento
bibliografico da doutrina preconizada pelos professores Michele Taruffo e Jordi Ferre Beltran,
além de Berger e Luckmman.

Palavras-chave: sistemas probatorios; cadeia de custédia da prova; valoracdo racional;
tomada de deciséo.



ABSTRACT

The Democratic State of Law leads the thread for the creation and application of norms
belonging to its legal order and, for that, it provides basic pillars whose values are inalienable.
Regarding criminal proceedings, the truth, and the means to reach it or treat it as contingent,
that is, the systems used to prove the veracity of that narrative; essential elements to control
the exercise of ius puniendi are shown. More than formal aspects, the tools used as probative
sources constitute the epistemological foundation of the process, a hypothesis that requires
caution in the moments of its production so that it is possible to control the jurisdictional
subjectivity and the attribution of reliability to the information coming from that medium. In
this context, this course completion work aims to analyze the chain of custody of evidence in
criminal proceedings as a skillful tool to control the ius puniendi through rational valuation.
To this end, the investigation of the essential values of the criminal procedure in the
Democratic State of Law is constructed to understand the adequacy of free conviction as an
adequate proof system, or not, passing through the historicity of other evidentiary systems and
punctuating in what way it still found in the Brazilian legal system. Subsequently, it deals
with the chain of custody from the epistemological and legal logic, listing the moment of its
use and its contribution to the proof of a given hypothesis from the corroboration. In addition,
some considerations of informal practices that permeate criminal prosecution are considered
to demonstrate the overcoming of the adage Quod non est in actis non est in mundo, placing
reality beyond the procedure. In the work, the bibliographic survey of the doctrine advocated
by professors Michele Taruffo and Jordi Ferre Beltran, as well as Berger and Luckmman, was
used as a research method.

Keywords: evidence systems; chain of custody of evidence; rational valuation; decision
making.
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1 INTRODUCAO

O estudo acerca do Direito Probatdrio enquanto ramo especializado do Direito tem
crescido cada vez mais no ordenamento juridico brasileiro. Tal objeto é inevitavel ao estudo
das estruturas do ordenamento juridico patrio, em vista de que a construgdo de narrativas,
consubstanciadas em elementos que pretendem comprovar a veracidade dessas é sobretudo

uma questéo atinente a epistemologia.

Indiferente ocorre no processo penal, em que a comprovacdo do que se alega é
fundamental ao prosseguimento do processo. Em verdade, s6 ha processo se estiverem
preenchidos os requisitos de admissibilidade, dentre os quais encontra-se o lastro minimo
probatério que indique os indicios de autoria e materialidade (art. 41 do CPP), elementos
informativos necessarios a indicacdo da existéncia de um fato reputado delituoso bem como
do potencial autor da infracdo. O risco de um tratamento fragil deste elemento pode conduzir

uma condenacéo, ou absolvicdo, subsidiada por uma falsa representacdo da realidade.

A partir disso, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC, tem por finalidade
realizar o estudo acerca da cadeia de custddia da prova no processo penal como ferramenta
possivel a valoracao racional da prova. Para tanto, utiliza-se a doutrina quanto a epistemologia
juridica de Jordi Ferrer-Beltran®, Michelle Taruffo* e Geraldo Prado®, a partir do
levantamento bibliografico destes, estruturando-se em quatro capitulos: “O processo penal no
Estado Democrético de Direito”; “Sistemas Probatorios Penal no Brasil”; “A cadeia de
custddia da prova no processo penal brasileiro enquanto ferramenta a valoracdo racional” e

“Consideracoes finais™.

No primeiro capitulo, busca-se recapitular as bases em que o processo penal brasileiro
esta calcado, a fim de verificar a existéncia de valores intrinsecos, irrenunciaveis, a légica do
ius puniendi. Para tanto, um breve recorte histdrico € realizado, considerando o prelecionado
por Oswald Marques®, no que diz respeito aos fundamentos da pena e o desenvolvimento das
estratégias para aplicacdo da penalidade até a constituicdo de um processo penal positivado. A

trajetoria permite a observancia na utilizacdo dos meios de prova e seus conteudos, aportados

3 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoracéo racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. 304 p. Traducio de:
Vitor de Paula Lemos.

4 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
297 p. Traducéo de: Vitor de Paula Ramos.

> PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. Séo Paulo: Marcial Pons, 2019. 148 p.

® MARQUES, Oswaldo H. Duek. Fundamentos da Pena. 3. ed. Séo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2016. 220 p.
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por Michele Taruffo. Invariavelmente, a questéo perpassa a discusséo acerca da concepgéo de
verdade que € tratada em linhas gerais, sem que o tema seja exaurido, em vista de sua
complexidade e posicdo reflexa no tema, mas considerando o conceito majoritario de verdade

utilizado no processo penal.

Apos tal delineamento, discorre-se sobre os sistemas probatorios experienciados pelo
Direito Positivo brasileiro: o sistema tarifario, da intima conviccédo e do livre convencimento.
Nessa etapa, sdo trazidas a tona as consideragbes de Luigi Ferrajoli’ acerca dos sistemas
acusatérios e inquisitérios bem como quanto a doutrina garantista, o que contribui na analise

do principio da livre convicgdo e sua adequagdo com o sistema vigente.

Além disso, tratou de abordar a adequacdo da adocdo do atual sistema as bases
consignadas pelo Estado Democratico de Direito. Neste ponto, foram elencadas suas
principais caracteristicas, tratando da legislagdo atinente a cada um dessas bem como a
existéncia de resquicios/permanéncia no ordenamento juridico brasileiro apos as alteracdes do

Cadigo de Processo Penal Brasileiro sobre o sistema de provas a ser utilizado.

O terceiro capitulo busca explicitar o conceito de custddia da prova e discorrer sobre
sua utilizacdo para uma valoracdo racional da prova, seguindo a linha de raciocinio delineada
ao longo do Trabalho, isto é, considerando aspectos do Estado Democréatico de Direito e do

Sistema do Livre convencimento.

Outrossim, aborda a previsdo legal advinda da Lei Federal n°® 13.964 de 24 de
dezembro de 20192 sem deixar de rememorar a existéncia da Portaria SENASP 82, de 16 de
julho de 2014 que ja tratava sobre o tema. Nesse ponto, considera também os momentos
probatorios no processo penal, a fim de situar o momento de utilizacdo da cadeia de custodia
da prova e sua relevancia para a tese de corroboracdo probatoria. O tema quanto aos
standards probat6rios também é tratado a fim de que seja estabelecido um norte em meio a

valoragéo da prova.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. 767 p.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagdo penal e
processual penal. Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/1€i/113964.htm. Acesso em: 27 out. 2022.
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2 O PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A necessidade de se observar o caminho pelo que se deve aplicar, ou ndo,
determinada sancdo de natureza penal ao individuo, baseando-se na verdade enquanto
contingente do fato imputado, ndo surge instantaneamente no ordenamento juridico brasileiro
com forca constitucional, conforme o art. 5, LIV da CRFB®. Quando a matéria diz respeito a
seara penal, muitos fluxos podem ser adotados, em razdo da existéncia de perspectivas
multiplas, fincadas para/além do que é instituido dogmaticamente; isto é, sua dimensao
historia, socioldgica, politica e, ainda, econémica. A partir disso, a fim de apreender em qual
local encontra-se o processo penal na atmosfera do Estado Democratico de Direito, busca-se

apreender os fundamentos interligados a sua propria existéncia.

O historicismo involucro ao tema revela aspectos importantes que auxiliaram na
construcdo do que hoje é concebido enquanto processo penal. A partir da anélise suscitada por
Oswaldo Marques?© acerca dos fundamentos da pena é possivel forjar um paralelismo com as
bases do processo penal em um Estado Democratico de Direito!!. Isso porque o autor discorre
sobre os ritos, procedimentos e processos (ndo em sua acepcdo moderna) utilizados no
exercicio da punicdo pelos povos primitivos até o que hodiernamente é concebido,

proporcionando o exame daquilo que foi e daquilo que se € (ou deveria ser) 0 processo.

A seara criminal, institucionalizada por meio do Direito Penal e Processual Penal
Positivo, custou em ser estabelecido. Oswaldo Marques relata que nas sociedades primitivas,
0 homem se encontrava intimamente conectado a sua comunidade, entrelacado pelo vinculo
de sangue, que consubstanciava a descendéncia em comum entre os individuos. Caso
houvesse a morte de um membro causada por outro de comunidade distinta, cla ou tribo, o
comando era o tratamento reciproco, de modo que se estabeleciam as “guerras de sangue”,

sob o espectro da vinganca.'?

De outro modo, quando algum membro do grupo praticava conduta desviada dos

costumes da comunidade; a punicdo poderia chegar a expulsdo deste membro. Neste aspecto,

®BRASIL (Estado). Constituicdo  (1988).  Constituicdo  Federal.  Brasilia,  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 mar. 2022.

0 MARQUES, Oswaldo H. Duek. Fundamentos da Pena. 3. ed. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2016. 220 p.
HRessalta-se que o delinear cronoldgico reproduzido aqui ndo busca exaurir o tema acerca dos eventos histéricos
que propiciaram a criacdo de ordenamentos juridicos no ocidente, mas destacar aqueles que se pode construir
uma ponte com a racionalidade processualistica desenvolvida no Estado Democréatico de Direito, mormente no
que diz respeito ao sistema de provas no processo penal.

2 MARQUES, Oswaldo H. Duek. Fundamentos da Pena. 3. ed. S&o Paulo: Wmf Martins Fontes, 2016, p. 5-
41,
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Giorgio Del Vecchio aponta que: “Este [ofensor], uma vez expulso do grupo, que € a Unica
forma de tutela juridica nesta fase, fica destituido de qualquer direito e equiparado a uma fera,
ou seja: exposto as ofensas de todos™®. Nestas circunstancias, o rito se fazia por meio do

poder simbolico exercido pelos integrantes do grupo.

Ocorre que a reproducdo de violéncias intermindveis culminava em prejuizo as
préprias comunidades, corroborando com sua diminuicdo, ante a tomada dos conflitos perante
0s grupos. Tal fato, por sua vez, conjuntamente com outros aspectos como o aparecimento das
religibes e sua influéncia no desenvolvimento das civilizagdes bem como a pretensédo da
continuidade da existéncia das referidas sociedades refletiu numa alteracdo na organizagéo
delas. Assim, ja na antiguidade, as sociedades passaram a exercer 0 ius puniendi de modo

centralizado, instituindo novos sistemas de exercicio de punicéo.

A concentracdo de poder social se fez necessaria para o inicio das penas publicas. A
vinganca enquanto propulsora da pratica punitiva se realocou na figura do sacrificio: 0s povos
da antiguidade, diga-se egipcios, hebraicos p.e, possuiam a crenca de que a divindade se
enfurecia com determinado delito praticado, o que tornava necessario o sacrificio, realizado
por sacerdotes. “O homem comeca a negociar com a divindade. Esta mais consciente de si e
inicia um processo de reflexdo, de valoragdo”.'* Este é um indicador que revela o quanto a
religido esteve diretamente conectada ao desenvolvimento da civilizacdo, até mesmo, ou

principalmente, em relagdo as normas.

Ainda na antiguidade, no Direito Romano, a pena servia enquanto instrumento da
coercitio, coercdo/coacdo, derivada do imperium. Neste momento, formas mais complexas de
sistemas processuais comegam a apresentar seus primeiros sinais. Apesar das dificuldades
acerca do estudo unificado dos sistemas processuais romanos, Claudio Demczuk aponta a
existéncia de trés periodos marcantes para a historia do processo penal, quais sejam, o periodo
comicial, das quaestiones e da extraordinaria cognitio; sendo trés os sistemas procedimentais:

a cognitio, anquisio e accusatio. O tipo de crime determinava o papel que o Estado tomava.

Caso houvesse 0 processamento de delictas, de natureza privada, o Estado se

apresentava com arbitro dos particulares. JA& em caso de cometimento de crimina, crimes

13 VECCHIO, Giorgio del. Origem e evolugdo histérica do Direito. In: VECCHIO, Giorgio del. Ligbes de
Filosofia do Direito. 5. ed. Coimbra: Armério Amado, 1979. Tradugdo de: Ant6nio José Brandao, p. 521.
14 MARQUES, Oswaldo H. Duek. Fundamentos da Pena. 3. ed. Sdo Paulo: Wmf Martins Fontes, 2016, p. 45.
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publicos, o préprio Estado transmutava-se no titular do poder de punir em funcdo do interesse

da coletividade.'®

Michele Taruffo®® aponta que antes mesmo da queda do Império Romano do Ocidente,
a partir das invasdes barbaras!’ e da introjecdo de suas culturas e costumes juridicos na
dindmica social romana, novas apari¢cfes de resolucdo de conflito emergiram, como o0s
ordalios. Conhecidos também como “juizos de Deus” ou simplesmente “juizos divinos”, os
ordalios representavam um compilados de técnicas que se situavam além de praticas cruéis, e
“se fundavam na remissdo de que Deus, devidamente requerido a assistir as partes, deveria
determinar diretamente o éxito da prova, tornando evidente a inocéncia ou a culpabilidade do

sujeito que a ela se submetera”. '

Tais praticas ndo visavam, per si, a averiguacdo da verdade. Tratava-se da superacdo
da necessidade de provar algo: eram indiciarias do juizo divino, sendo prescindivel a

fundamentacdo daquela decisdo. Nestes termos, afirmou Michele Taruffo:

Naqueles tempos, a vida cotidiana das pessoas era dominada pelo sangue e pela
violéncia e estava profundamente imersa em um mundo mistico repleto de milagres,
santos, demonios, bruxas € magos: em uma cultura desse género, dominada pelo
enchantment, a convicgdo de que o divino pudesse desempenhar um papel
importante na determinagdo das vidas dos seres humanos podia parecer
profundamente justificada. Mais especificamente, ndo havia qualquer extravagancia
em pensar que Deus devesse intervir na determinacdo do éxito de eventos
importantes como as controvérsias judiciarias: o ordalios era visto como a
<<liturgie d’'um miracle judiciaire>>, que se realizava através de uma éprueve, ou
seja, através da superagdo de uma prova, e ndo da produgdo provatéria na
acepcdo moderna do termo.*

(negritos acrescidos)

A partir desse recorte historico, do qual ndo faz parte do objetivo deste trabalho tratar
exaustivamente sobre o tema, mas apenas suscitar aspectos preponderantes de cada periodo; é
possivel notar que os sistemas processuais, ou 0s ritos conectados a resolucdo de conflitos,

eram condizentes com as realidades propostas naquelas épocas. Isso porque a racionalidade

15 Alencar, C. D. (1). OS PERIODOS DO PROCESSO PENAL ROMANO E SEUS RESPECTIVOS
PROCEDIMENTOS. Revista CEJ, 16 (58). Recuperado de. Disponivel em:
Irevistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/1714. Acesso em: 11 de mar. 2022.

18 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Traducéo de: Vitor de Paula Ramos, p. 16-21.

17 Em relagéo a origem, aponta o autor que os ordalios provavelmente chegaram da india & Europa Central, onde
foram adotados pelos povos germanicos. E acrescenta: “De qualquer modo, quando esses povos invadiram o
resto da Europa e criaram seus reinos, 0 sistema germanico dos ordalios difundiu-se para todo continente;
tornou-se 0 mais comum <<sistema probatério>>, tanto para controvérsias penais como para as civis (...).”
Idem, 19 p.

18 Idem, 20 p.

19 |dem, ibidem.
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que fomenta atividade estatal esta intimamente ligada com o meio de producéo e cultura do
tipo de sociedade, ndo sendo coerente, a partir disso, lancar a dicotomia racional/irracional;
mas correspondente/ndo correspondente com tais civilizagdes, como bem aponta Michele
Taruffo. Esse adendo conduz a reflexdo acerca da propria finalidade do processo penal em um
Estado Democratico de Direito e sua finalidade: qual o modelo processual corresponde com
aquilo que propde esse marco civilizatorio? Quais sdo 0s preceitos que encontram

compatibilidade com o Estado Democrético de Direito?

O Estado de Direito surge com ao fim de sopesar o poder estatal, limitando-0?° a fim
de vedar abusividades, em favor dos direitos individuais garantidos e em contraposi¢cdo do
Estado Absolutista. Trata-se de fomento da cultura humanista fincada nos preceitos suscitados
por Beccaria?!, e reafirmados no pos-revolugdo Francesa. Assim, um complexo de normas
guiadas pelo principio da legalidade passa a reger o ordenamento juridico. Determinado
Estado sera considerado como Estado de Direito quando

(1) estd sujeito ao direito (“o Estado, os governantes, as autoridades obedecem as
leis, ndo estd colocados sobre as leis, mesmo que elas tenham sido ou produzidas
pelos 6rgdos do poder”); (2) atua através do direito (“s6 quem esteja habilitado, s
quem tenha uma competéncia previamente definida por regras juridicas, esta apto,
num qualquer Estado de Direito, a desempenhar fun¢des com o selo de autoridade
publica”); (3) positiva normas juridicas informadas pela ideia de direito (“O Estado
de direito é informado e conformado por principios radicados na consciéncia
juridica geral e dotados de valor ou bondade intrinsecos”).?

A centralidade da norma no contexto advém da prépria légica de limitacdo de poder
estatal, como forma de garantia do direito individual em detrimento da atuacdo estatal. E
importante ressaltar que essa forma de organizacdo ndo detém como base um contetdo
especifico, isto é, ndo anuncia de onde advém e em fungdo de quem se dara a atuacdo do

proprio Estado. A questdo é complexa em vista de que a expressdo “Estado de Direito” pode

20 Nesse sentido é que Noberto Bobbio assevera: “o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com
respeito aos seus poderes quanto as suas fun¢des” BOBBIO, Noberto. Liberalismo e Democracia. 6. ed. Sdo
Paulo: Brasiliense, 2000. Tradugdo de: Marco Aurélio Nogueira, 17 p.

21 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 1999. 149 p.
Traducdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella.

22 José Afonso da Silva ainda afirma que “Na origem, como é sabido, o Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas basilares foram: (a) submisséo
ao império da lei, que era a nota priméaria de seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado
formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidaddo; (b) divisdo de
poderes, que separe de forma independente e harmdnica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como
técnica que assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face dos
demais e das pressdes dos poderosos particulares; (c)enunciado e garantia dos direitos individuais.” SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2005,
p. 112-113.
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ter tantos significados distintos como a propria palavra “Direito”, como bem apontou Carl

Schmitt?,

A base do que constitui um Estado de Direito servira como terreno a Democracia.
Entretanto o Estado Democratico de Direito ndo advém dessa combina¢do, como uma
equagdo, como bem aponta José Afonso da Silva®*: trata-se de um conceito mais amplo em
que a democracia qualifica a razdo de ser do Estado, isto é, o Estado existe em funcéo e em
razdo do povo, esséncia da existéncia das normas. A soberania popular deve reger o

ordenamento juridico.

Outrossim, o Estado Democratico de Direito preocupa-se ndo apenas com o sentido
formalista de determinada lei, isto é, ndo se reveste enquanto objetivo principal um modelo
parnasiano da forma pela forma. A eficécia e aplicacdo do dispositivo busca oportunizar uma
justica social, o que “significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa,
ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social”?. Os critérios
de razoabilidade e proporcionalidade de producdo, interpretacdo e execugdo das normas sao

guias do préprio sistema democratico, em movimento autopoiético.

O processo penal submerso nesta logica transmuta-se enquanto instrumento as
garantias postuladas na fundacdo do Estado Democréatico de Direito de modo a consignar
meios para sua materializacdo. Nessa amalgama, o devido processo legal (art. 5, LIV da
CRFB) apresenta-se como base juridico-politica a fim de vedar a conversdo do monopélio da
forca em arbitrio®®, fincado nos principios da legalidade e presuncdo de inocéncia, que
asseveram a necessidade de previsdo legal anterior ao fato para fins de tipificacdo, sendo tal
conduta o ponto principal da averiguacdo e a incerteza sobre a existéncia desta,
respectivamente. Com isso, “a punigdo estara legitimada quando superado este estado de
incerteza”?’, sendo o adequado o tipo de processo que viabiliza o conhecimento da infragdo
penal e sua autoria em “um esquema logico e juridico que esteja apto a apoiar a decisdo em

um determinado contexto de ‘verdade’”’?8.

23 |dem, ibidem.

24 |1dem, p. 119-120.

%5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 2005, p. 121.

% PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 43.
2" 1bidem, p. 32.

28 |dem, ibidem.
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Assim, diferentemente do que acontecia na idade primitiva, com a guerra de sangue a
vinganga enquanto fulcro na punicdo; na antiguidade, com as oferendas aos deuses em razéo
de suas iras e na Idade Média com a configuracdo dos ordalios, como forma de superacédo de
determinada prova e aceitacao do divino; no atual estagio busca-se a limitacdo dessas praticas

conforme a perspectiva organizacional civilizatéria em vigor.

Uma provocacdo pode suscitada acerca do Estado Democratico de Direito e processo
penal. Andrade aponta que os principios considerados enquanto fundantes do chamado
processo penal democratico ndo s&o inerentes ao Estado Democréatico de Direito. Para tanto,
assevera que as bases de determinado sistema processual sdo sélidas, “elemento fixo ou
estruturante”, ndo podendo ser relativas a certas situacdes especificas, de acordo com a
estrutura proposta pela filosofia do Direito.?® Estas, por sua vez, sdo representadas pelos
principios do contraditorio, ampla defesa e igualdade; conforme doutrina propagada por
autores como o professor Aury Lopes Jr.%°

Primeiro, Andrade aporta que tais normas ndo advém do regime democratico, mas
sdo fundadas em mandamentos constitucionais, inclusive anteriores a propria CRFB de 1988.
Assim, evidencia que “a Constituicdo Federal de 1967 previa expressamente o principio da
igualdade (art. 150, 81), a ampla defesa (art. 150, §15) e o principio do contraditorio (art. 150,
§16)”%!, com a configuragdo de seu conteido baseada na época ditatorial, isto €, a

materializacdo desses preceitos se dava por meio da Gtica antidemocrética.

Além disso, também suscita que tais principios ndo sdo de aplicabilidade absoluta no
processo penal. Em sintese, o autor elenca hipdteses em que as normas sdo afastadas, em
razdo de justificativa considerada plausivel seja pelo julgador ou legislador. Nesse contexto
encontra-se o afastamento do contraditério no momento da analise judicial acerca da medida
cautelar pessoal (art. 282, §3 do CPP)%; retirada do réu da sala de audiéncia (arts. 217 e 497,

VI do CPP)%®: da auséncia de paridade de armas no que diz respeito a impossibilidade de

2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Processo Penal e Democracia. In: MACHADO, Bruno Amaral (org.). Justica
Criminal e Democracia Il. Sdo Paulo: Mar, 2015, 159 p.

%0 |1dem, ibidem, 153 p.

31 |dem, ibidem, 155 p.

32 BRASIL (Estado). Constituicdo (1988). Decreto-Lei n° 3.689, de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 mar.
2022.

33 |dem, ibidem.
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revisdo criminal pro societate (Capitulo VII do CPP)**; dos embargos infringentes admitidos
apenas quando suscitados pela defesa (art. 609, paragrafo tinico do CPP).%

E interessante a perspectiva suscitada por este autor, na medida em que evidencia o
ndo aparecimento subito de tais balizas no Estado Democratico. Sua ressalva acerca do
contetdo de cada norma, neste compasso, é detalhe que merece ser destacado no debate: a
perspectiva que envolve os principios € a chave de sua configuracdo. A virada democratica
impOe a observancia de tais pardmetros para sua materializacdo, a partir de um sistema que
conduz mais forca aos direitos individuais em funcéo da historicidade que envolve o processo
penal no brasil.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o sistema processual penal passa-se a situar
mais proximo de um perfil acusatorio, apesar de o Codigo de Processo Penal de 1941 inclinar-
se a feicdo inquisitorial. Essa nova roupagem se deu por meio da admissdo de normativos que
privilegiam os direitos individuais.*® Assim, tratar de tais normativos é levar em consideracio
as partes em locais diferentes: “Ora, a acusa¢dao normalmente esta afeta a 6rgao oficial, e tem,
por isso, ‘todo o aparelhamento estatal para ampara-lo’, enquanto o acusado ‘tem de contar

com as suas proprias forgas e o auxilio de seu advogado’?’.

Com isso, a legislacdo que assegura prerrogativas a determinado acusado o faz
enquanto priorizagdo da presung@o de inocéncia bem como em razdo da assuncao de que 0
aparato estatal deve desenvolver seu papel de forma robusta, a fim de evitar que se produza
condenacdes fundadas em provas que destoam da realidade juridica discutida. Por esse viés é
qgue se denota o dever de certeza ou sua maior proximidade quando da condenacdo ou

absolvicao: o Estado dispde do aparato necessario para sua averiguacao.

N&o se pode deixar de lado o traco acusatorio que delimita as funcdes do juiz, que se
separa da figura do acusador. O primeiro deve atuar enquanto redutor/controlador da
aplicacdo da legislacdo, carregando consigo a imparcialidade que deve nortear o exercicio de

34 |dem, ibidem.

3 Idem, ibidem.

% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda., 2019, 412 p.

37 AMORIM, Maria Carolina de Melo. A celeridade e a isonomia entre as partes no processo penal: prazo
razodvel para a prestacdo jurisdicional sem limitar a ampla producdo de provas pelo réu. 2017. 257 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017. Cap. 4.
Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/20666/2/Maria%20Carolina%20de%20Melo%20Amorim.pdf.  Acesso
em: 23 mar. 2022, 134 p.
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sua funcd0.% E isto nio significa impor inércia ao magistrado, alias, o proprio podera suscitar
provas para que elucidem as questBes postas durante o processo. O que nao devera fazer €
trabalhar em funcdo da producdo de provas a fim de utiliza-las enquanto subsidios de

acusacoes.

Assim é que a prova no processo penal ganha status preponderante na resolugédo do
conflito, pois, € através dela que as partes disputam a narrativa quanto sua existéncia ou ndo
bem como seus desdobramentos, sobre o que € juridicamente veridico/inveridico, a partir de
um jogo discursivo. Dessa forma, a verdade passa a atuar como baliza a persecucdo penal,
possivel porquanto regida pela presuncdo de inocéncia, valor que condiciona o processo grau
de incerteza apto a permitir o duelo. “O processo, portanto, produzira uma certeza do tipo
juridica, que pode ou ndo corresponder a verdade da realidade historica (da qual, alias, em
regra, jamais se saberd), mas cuja pretensdo € a de estabilizacdo das situacfes eventualmente

conflituosas que vém a ser o objeto da jurisdi¢io penal”®: apofantico.

38 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda., 2019. p. 418. E prossegue o
autor: “Falamos, agora, na imparcialidade no que se refere a atuagdo concreta do juiz no processo, de modo a
impedir que este adote postura tipicamente acusatéria no processo, quando, por exemplo, entender deficiente a
atividade desenvolvida pelo Ministério Publico. O juiz ndo poderé desigualar as forcas produtoras da prova no
processo, sob pena de violagdo dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ambos reunidos
na exigéncia de igualdade e isonomia de oportunidades e faculdades processuais.” Idem, ibidem.

39 |dem, 408 p.
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2.1 A QUESTAO DA VERDADE

A verdade bem como a noc¢éo de realidade sempre foram temas caro a filosofia bem
como as ciéncias sociais. Se por um lado questiona(ou)-se “o que ¢ a verdade?”” ou “como se
conhece a verdade?”, no primeiro ramo, como o fez René Descartes®® quando negou a
existéncia em seu entorno para que fosse possivel encontrar uma crenga indubitavel; de outro,
autores como Berger e Luckmman, se propuseram a definir “realidade” como uma qualidade
pertencente a fendmenos que podem ser reconhecidos independente da volicdo dos
individuos. A distingdo basicamente reside no fato de que a filosofia ndo se respalda em uma
realidade em si para construcdo de suas premissas, mas interroga a validade destas, a fim de

alcancar o atesto acerca de sua existéncia ou ndo*.

As ciéncias sociais, a sociologia do conhecimento mais especificamente, parte da
premissa de algo que é real, buscando realizar o estudo acerca dos fendmenos que s&o
apreensiveis por todos os participantes de determinado evento. Assim, ““(...) tera de tratar ndo
somente da multiplicidade empirica do ‘conhecimento’ nas sociedades humanas, mas também
dos processos pelos quais qualquer corpo de ‘conhecimento’ chega a ser socialmente

estabelecido como ‘realidade’”.*?

No campo do processo, as nogdes de realidade e verdade também nédo se confundem,
bem como ndo representam seus fundamentos. Primeiro porque admitir que algo é real é
assumir a sua existéncia, de modo que a possibilidade daquele enunciado acerca de um fato
ser irreal/ndo existente seria afastada, conforme conceito proposto pela sociologia do
conhecimento, local que ndo cabe investidura no inexistente. Em outras palavras, afirmar que
o fundamento do processo penal é alcancar a realidade é presumir que ha uma realidade
apreensivel e alcancavel, sendo que nem sempre aquela narrativa, apesar de verossimil,

corresponde a algum evento apreensivel, objetivamente comprovavel e, ainda mais, real.

Por outro lado, a verdade é lida tradicionalmente sob dois angulos: a verdade real
(substancial) e a processual (formal). Aury Lopes aponta que que a nocao de verdade real se
encontra intimamente ligada a estrutura do sistema inquisitério, que se da sob a égide de

sistemas politicos autoritarios em que as regras relativas a seguridades individuais (quando

40 DESCARTES, René. Discurso do Método. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. Traducdo de: Maria
Ermantina Galvéo, 37 p.

41 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A construgdo social da Realidade. 24. ed. Petropolis: Editora
Vozes, 2004. Tradugdo de: Floriano de Souza Fernandes, p. 11-12.

42 |dem, 13 p.
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existentes) sdo relativizadas em prol do alcance da premissa que se pretende comprovar®,
Neste sentido, métodos como tortura foram admitidos a fim de alcancar o suprassumo das

comprovagdes, ainda que reputados como ineficientes desde Beccaria*.

Em razdo disso é que o professor Aury Lopes aponta que sé se justifica a verdade
formal (processual), que é conduzida por um modelo que respeita regras pré-existentes acerca
da apreensao e analise dos fatos discutidos, isto é, penalmente relevantes. E preponderante sua

consideracdo acerca do tema:

Portanto, quem fala em verdade real confunde o “real” com o “magindrio”, pois o
crime é sempre um fato passado, logo, é historia, memoria, fantasia, imaginacéo. E
sempre imaginario, nunca é real. J a verdade processual juridica estd relacionada
com a subsunc¢do do fato a norma, um procedimento classificatorio. A I6gica aqui é
dedutiva, o conhecido silogismo que se realiza na sentenga. Claro que néo se
trata de mera adequacéo do fato a norma. Permeia essa atividade uma série de
varidveis de natureza axiolégica, inerentes a subjetividade especifica do ato
decisorio, até porque toda reconstrucdo de um fato historico estd eivada de
contaminacdo, decorrente da prépria atividade seletiva desenvolvida.*®

(negritos e sublinhados acrescidos)

No mesmo sentido Eugénio Pacelli aporta que € inadequado falar em verdade real, por
ser pretérita a realidade discutida no processo, tratando-se de uma realidade histérica. Em
complemento ao que propde o professor Aury Lopes®, Pacelli esclarece que “toda verdade
judicial é sempre uma verdade processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso
do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente
juridica”.*” Nesse sentido, Ferrer-Béltran dispde que “No caso da prova juridica, por outro
lado, o conjunto de elementos a valorar € um subconjunto formado pela totalidade dos

elementos disponiveis: aqueles que foram incorporados aos autos judiciais.”*8

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 334. No mesmo
sentido Eugénio Pacelli assevera: “O aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a incumbéncia de
legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a ampla iniciativa probatéria reservada ao
juiz em nosso processo penal.” PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda.,
2019, 413 p.

4 Como aponta o referido autor, “Outras nagdes e outros estudiosos entregam-na ao arbitrio do juiz, de modo
que, de dois homens, igualmente inocentes ou igualmente réus, o forte e 0 corajoso sera absolvido, o fraco e 0
timido serd condenado, em virtude deste exato raciocinio: Eu juiz deveria julgar-vos culpados de tal delito; tu,
que és forte, soubeste resistir a dor, e, por isso, te absolvo; tu, que és fraco, cedeste a ela, e, por isso, te condeno.
Sinto que a confissdo arrancada entre suplicios ndo teria forca nenhuma, mas novamente sereis torturado se ndo
confirmardes a vossa confissdo” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais Ltda., 1999. Traducdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, 65 p.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, 336 p.

“6]dem, ibidem.

47 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda., 2019, p. 414-415.

48 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Tradugio de: Vitor
de Paula Lemos, p. 62-63.
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A complexidade do debate conduz a um axioma importante: a verdade ndo € possivel
de ser alcancada, por tratar-se de um fato pretérito ndo repetivel que é apreendido por cada
individuo de um modo proprio. Assim € que Geraldo Prado, a partir do conceito foucaultiano,
apresenta a verdade enguanto indicador epistémico, isto é, <“(...) significa reconhecer que as
divergéncias entre teorias concorrentes na atualidade, superada a perspectiva ontolégica (...)
ndo constitui obstaculo a que se atribua ao processo a qualidade de método epistémico de

determinacdo de responsabilidade penal de uma pessoa”.*°

Essa premissa busca trabalhar com a nocdo de verdade sem que exista,
necessariamente, uma definicdo/conceito irrefutdvel de verdade, entendendo-se que o
processo penal busca um juizo sobre os fatos acerca do passado, sendo verdadeira ou falsa a
proposicao acerca destes®. Trata-se da superagdo da verdade enquanto proprio fundamento do
processo penal, principalmente quando se depara com o principio do livre convencimento.

Alias, “uma boa narrativa nio precisa ser verdadeira!,

49 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, 33 p.
50 1dem, 22 p.

51 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcédo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Traducéo de: Vitor de Paula Ramos, 58 p.
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3 SISTEMAS PROBATORIOS PENAL NO BRASIL
Se 0 processo penal, em si, ndo busca a verdade, mas a trata como um contingente,
indicador epistémico, a narrativa que sera posta em juizo dara subsidios ao julgador para
fundamentar sua sentenca, que serd baseada em um livre convencimento, em conformidade
com o que o ordenamento juridico brasileiro adota em regra®. O story-telling, a utilizacio de
uma narrativa que organiza fragmentos de informacGes sobre um acontecimento, transmuta-se
enquanto ferramenta fundamental ao duelo judicial porquanto indica sentido, a fim de
convencer o julgador acerca daquela tese. Assim é que o livre convencimento é exercido:
limitado as provas juntadas aos autos que apontam/ou ndo o ocorrido a partir de uma
jurisdicdo imparcial, que é pressuposto de um Estado de Direito.>
Importante afirmar que
(...)Jas opgbes interpretativas e a livre convicgdo sdo frutos de escolhas que
expressam um poder: poder de interpretacdo ou de verificagdo juridica, quando as

incertezas solucionadas sejam de direito, e poder de comprovagéo probatoria ou de
verificacdo fatica, quando as incertezas solucionadas sejam de fato.>

Por mais que o ordenamento juridico brasileiro tenha como regra a livre convicgao,
como sera aludido ao decorrer desta secdo; outros sistemas probatorios ganharam espaco na
I6gica processual e, a fim de se entender a possibilidade de controle epistémico quanto a
racionalidade advinda destes sistemas que de alguma forma persistem na atual logica
probatdria, busca-se aqui tecer breves consideracGes acerca de cada um.

Apesar de cada sistema ter sido utilizado em meio a tradi¢fes especificas, a saber: de
cunho inquisitério ou acusatério, suscita-se aqui o prelecionado por Ferrajoli: “as diferencas
identificaveis no plano tedrico ndo coincidem necessariamente com aquelas verificaveis no
plano historico, ndo sendo sempre logicamente conexas entre si.”® E dizer: aspectos que
nascem em meio ao contexto histérico de tradicdo acusatéria, como a exclusdo da motivacdo
dos julgamentos do jurado, ndo se tornam essenciais ao préprio modelo tedrico. No mesmo

sentido ocorre em relagdo a tradigdo inquisitoria.®

52 Deve-se lembrar que o mesmo néo ocorre no tribunal do jari, em que impera a intima convicgéo dos jurados.

3 LOPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdigéo penal
imparcial: reflexfes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito,
Recife, V. 8, n. 16, p. 55-91, dez. 2016. Disponivel em:
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/397. Acesso em: 02 set. 2022, 82 p..

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, 87 p.

55 |dem, 452 p.

% O autor ainda arremata que: “Obviamente a construcéo tedrica dos dois modelos e a decisio a respeito do que
neles é essencial e do que, ao invés, é contingente sdo amplamente convencionais, sendo vinculados apenas a



23

No caso do Brasil, a cultura portuguesa autoritaria deu azo a vivéncia inquisitéria no
processo penal brasileiro. Tal espécie esta conectado a ideia antidemocratica e autoritaria, em
que o processo penal ganha status oficial de sistema de opressdo.>’ “Oficial” pois 0
ordenamento juridico enquanto abstracdo repudia, em sua maior parte, atos de repressao a
partir da perspectiva do “dever ser”’; no entanto, atos protagonizados pela policia conduzem a

uma préxis paralela, como seré pontuado.

3.1 SISTEMA TARIFARIO

Na logica tariféria, o valor de cada prova era predeterminado pela legislacdo, além da
hierarquizacdo destes. Este modelo cerceava a possibilidade de o juiz extrair qualquer

entendimento a partir da analise do caso concreto, ndo possibilitando uma valoracédo em si.

Nos escritos de Moacyr Amaral dos Santos,

a instrucdo probatoria se destinava a produzir a certeza legal. O juiz ndo passava de
um mero computador, preso ao formalismo e ao valor tarifado das provas, impedido
de observar positivamente os fatos e constrangido a dizer a verdade conforme
ordenava a lei que o fosse®®

Pacelli ressalta que “Como, para a obtengdo da condenagéo, era necessaria a obtengéo
de um certo nimero de pontos, quando ndo se chegava a esse nimero, a prova era obtida a

partir da tortura, ja que essa fazia prova plena ”.>®

O sistema tarifario engessou as apreciacfes das provas, cerceando a atividade racional
dos 6rgdos julgadores, além de impossibilitar juizos mais proximos da realidade, mesmo
sendo evidente o equivoco causado a partir da coadunagdo das provas.®® O valor prévio

atribuido a prova enquanto “suficiente” a comprovacdo do fato em razao da norma esvazia a

tendente presenca dos elementos assumidos como constitutivos nas respectivas tradigdes histéricas e sobretudo a
sua compatibilidade Idgica. Além disso, a selecdo dos elementos teoricamente essenciais nos dois modelos
inevitavelmente é condicionada por juizos de valor em virtude da conexdo que indubitavelmente pode ser
instituida entre sistema acusatério e modelo garantista e, por outro lado, entre sistema inquisitério, modelo
autoritario e eficiéncia repressiva.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 452 p.

S SAMPAIOQ, A. R.; MELO, M. E. V. Cultura Inquisitdria e as Falsas Oralidades. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, [S. 1], v. 3, n. 3, p. 884, 2017. DOI: 10.22197/rbdpp.v3i3.95. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/95. Acesso em: 8 set. 2022.

%8 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Forense, 1986, p. 12.
% PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda., 2019. 421 p.

60 Nesse sentido, escreve o professor Rangel: “Passado o tempo, descobriu-se que esse sistema coarctava o juiz
na busca da verdade processual, ndo o deixando decidir contra aquilo que estava nitido ser errado. Pois, se o réu,
por exemplo, confessasse a pratica do crime, mas prova testemunhal idénea demonstrasse que aquela confisséo
era para proteger determinada pessoa, 0 j juiz nada poderia fazer a ndo ser confessada a infragdo, condenar o réu.
Ou seja, o sistema da certeza legal acabava por impedir que a verdade processual viesse & tona ou, se viesse,
ficasse distorcida.” ® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. Séo Paulo: Atlas S.A, 2015, 583 p.
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propria logica indutiva e assemelha-se epistemologicamente ao dos ordalios, como aponta
Ferrajoli, quando afirma que “O esquema logico e epistemoldgico €, contudo, 0 mesmo: o da
deducdo da conclusdo judicial como necessaria (e ndo como provavel) a partir da prova
praticada e da norma que Ihe confere este valor probatorio ou imediatamente expressivo do
fato provado.”® Nesta toada, a superacdo da prova que ocorria nos ordalios a partir da
inferéncia divina, no sistema tarifério, é substituida pelo lastro de legalidade, o que conduz a
uma aparente racionalidade.

Tal sistema, frequentemente utilizado em modelos inquisitoriais, em que 0 juiz
procede de oficio a procura, a colheita e a avaliagcdo das provas, produzindo um julgamento
ap06s uma instrucdo escrita e secreta, na qual sdo excluidos ou limitados o contraditério e 0s
direitos da defesa®?, ainda se faz presente no processo penal atual. Como bem evidencia Aury
Lopes, quando o CPP impde o corpo de delito quando das infragdes que deixam vestigios,
hipotese que ndo poderd a confissio do acusado substitui-lo (art. 158, CPP). E dizer: ha

sobreposicao do corpo de delito a confissdo do préprio acusado.

A superacdo desse sistema foi uma conquista iluminista, que prescreveu no Decreto de
16-19 de setembro de 1791 “Vous jurez décider d’aprés les charges et les myens de défense et
suivant votre conscience et votre intime concictios, avec I’impartialité et la fermeté qui

conviennent & um homme libre” %4
3.2 SISTEMA DA INTIMA CONVICCAO

No sistema da intima conviccdo o julgador pode decidir sem a necessidade de expor as
razdes, os fundamentos, pelas quais se alcancou aquela ratio decidendi. Os ditames da
consciéncia sdo preponderantes neste aspecto. Com isso € que se retorna as consideracdes de
Berger e Luckman®, quando tratam da construcdo social da realidade: os julgadores daquele
fato o analisardo a partir de suas perspectivas que tém sido forjadas durantes anos,
alimentadas muitas vezes por desigualdades estruturais existentes na sociedade que

participam, incorrendo até mesmo em injustica epistémica. A dificuldade, assim, se encontra

61 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, 110 p.

62 |dem, 452 p.

83 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, 331 p.

6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, 111 p. Isto é “jurais decidir conforme ao dnus e aos meios de defesa e segundo vossa consciéncia e vossa
intima convicgdo, com a imparcialidade e a firmeza que convém a um homem livre.” Idem, ibidem.

% BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da Realidade. 24. ed. Petropolis: Editora
Vozes, 2004. 247 p. Traducgdo de: Floriano de Souza Fernandes.
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em balancear racionalidade e irracionalidade, sem deixar que estereotipos e outras percepcoes

falhas tomem o rumo da sentenca.

A guestdo ainda toca diretamente na efetivacdo do direito a defesa do acusado. Nesse

sentido, discorre o professor Rangel:

A decisdo que emana desse 6rgdo do Poder Judiciario deve ser fundamentada. A
sociedade tem o direito de saber as razdes pelas quais um de seus membros foi
absolvido ou condenado. O réu tem o direito de saber as razbes da sua
condenacdo. Trata-se de um imperativo constitucional gue fulmina de nulidade
0 _ato gue emanar _do Judiciario sem fundamentacdo. Ou trabalhamos com a
Constituicdo e assequramos suas reqgras a sociedade, ou de nada vale uma
Constituicdo avancada se ndo é cumprida, "se carece de técnicas coercitivas - de
garantias - que permitam o controle e a neutralizagdo do poder e do direito
ilegitimo" (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén, ob. cit., p. 852).%

(grifos e negritos acrescidos)

A impossibilidade de conhecer as razdes pelas quais o réu fora condenado ou
absolvido, por exemplo, descarta a possibilidade de impugna-las. Esta dificuldade pragmatica
impede até mesmo o controle estatal, ainda que diante da previsdo de soberania dos veredictos
oriundos do juri®’; além do fato de que “aquilo que ndo pode ser expresso e justificado com
argumentos racionais nio pode ser considerado relevantes para fins de decisdo.”%®

Nesse sentido, é possivel afirmar que tal sistema encontra-se em sentido contrario a
concepcao epistémica do processo em vista de que a intima convicgdo trata de concepgdo

irracionalista®®. Assim,

“o0 juiz do fato (jurado ou juiz togado) estaria desvinculado ndo sé das regras de
prova legal, mas também de qualquer critério racional de valoragdo. A decisdo sobre
as provas (e, por conseguinte, a apuracdo do fato) seria, pois, fruto de uma atividade
irracional de introspeccdo radicalmente subjetiva e substancialmente solipsista,
relegada <<a imperscrutavel esfera do individual>>".7

Importante pontuar que o intimismo decisério ainda coexiste formalmente em
paralelo, nos casos do Tribunal do Jari. Assim é que o Codigo de Processo Penal, no artigo
482 e seqguintes trata do Conselho de Sentenca, sobre 0 modo em que ha a tomada de decisao
dos jurados, sobre a materialidade do fato, a autoria e participacdo, absolvicdo, causa de

diminuicdo de pena ou circunstancia qualificadora ou causa de aumento posta na pronincia ou

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, 517 p.

57 Art. 5, XXXVIII, ¢) da CRBF. BRASIL (Estado). Constituicdo (1988). Constituicdo Federal. Brasilia,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 jun. 2022.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Tradugdo de: Vitor de Paula Ramos, 277 p.

% |dem, 189 p.

0 Idem, ibidem.
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em decisdes posteriores. A questdo da intima convicgao se torna ainda mais explicita quando

0 CPP dispbe no artigo 472, in verbis:

Art. 472. Formado o Conselho de Sentenca, o presidente, levantando-se, e, com ele,
todos os presentes, fara aos jurados a seguinte exortacdo: (Redacdo dada pela
Lei n® 11.689, de 2008)

Em nome da lei, concito-vos a examinar_esta causa com imparcialidade e a
proferir_a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da
justica.

Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderao:

Assim o prometo.

(grifos e negritos acrescidos)

Neste caso, impera o intimo convencimento pois ndo se faz necessaria a exposi¢do dos
fatos pelos quais entende-se por aquela sentenca, prevalecendo esta via de excecdo a regra
epistémica processual em vista da supremacia do jari, nos termos do inciso XXXVIII, alinea
‘D’ ¢/c ‘¢’ da CRFB. Esta previsdo abre margem para a sobrep0si¢do de questdes subjetivas
frente ao caso debatido, sendo possivel, inclusive, que o jurado/juri decida em sentido

contrario ao arcabouco probatério contido nos autos.

A recusa do sistema da intima convic¢do levou o sistema juridico a adotar meios que
fossem possiveis a afericdo sobre os fundamentos que conduziram a absolvicdo ou

condenacdo dos acusados. Neste sentido, adotou-se o sistema da livre conviccao.

3.3 SISTEMA DA LIVRE CONVICCAO
Historicamente a alteracdo do sistema tarifario de provas legais ao sistema do livre
convencimento tornou-se questdo problematica na medida em que o repudio a estipulagdo
prévia dos valores atribuidos as provas transmutou-se em repudio a propria prova. Com isso,
o entendimento da desnecessidade da prova para a valoracao e, consequentemente, 0 exercicio

da livre convicgéo tornou em va a alteragdo normativa’?, pois,

se é certo que nenhuma prova legalmente predeterminada pode ser considerada
suficiente por si mesma para garantir a verdade da conclusdo, em contraste com a
livre convicgdo do juiz, nem sequer a livre convic¢do pode ser considerada por si
mesma suficiente para tal fim, ao ser necessario que seja acompanhada de alguma
prova legalmente predeterminada.”

No ordenamento juridico brasileiro, com exce¢do do Tribunal do Jdri, a prova impde

limites ao que pode ser considerado em uma decisdo. Por isso que 0 modo em que ingressam

I1dem, 113 p.

2]dem, 119 p. No mesmo sentido dispde Michele Taruffo: “A motivacdo deve indicar as razdes pelas quais o
juiz entendeu que os fatos resultaram provados segundo critérios objetivos e racionalmente verificaveis;
portanto, as razdes com base nas quais justifica sua decisdo, fazendo referéncia as provas; ndo é tarefa sua — e
muito menos poder ser seu <<dever>> fazé-lo — persuadir alguém que creia na veracidade daqueles fatos.”
TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a constru¢do dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Traducdo de: Vitor de Paula Ramos, 273 p.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11689.htm#art1
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no processo € etapa cautelosa pois servird de subsidio as narrativas processuais e,
posteriormente, & propria decisdo. Em que pese a existéncia do livre convencimento, a
legislacdo ndo assevera como ocorrera a valoracao racional das provas, 0 que conduz a uma
preocupacdo de cunho epistemoldgico’.

O sistema do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional fora proposto a
fim de possibilitar a analise das provas existentes no processo, objetivando preencher o hiato
existente entre a legislacdo e o ordenamento juridico preconizado pelo sistema tarifario.

Assim, na exposigdo de motivos do “novo” Cddigo de Processo Penal, considerou-se que:

Ndo serdo atendiveis as restrigdes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo quanto
ao estado das pessoas; nem € prefixada uma hierarquia de provas: na livre
apreciacdo destas, o juiz formard, honesta e lealmente, a sua conviccdo. O juiz
criminal é, assim, restituido a sua propria consciéncia.”

(grifos e negritos acrescidos)

Em que pese as expressdes de ampla textura, o que conduz a uma série de
guestionamentos acerca de seus conteudos, a reforma do Codigo de Processo Penal em 1941
consagrou a possibilidade da valoragédo, sendo o livre convencimento instituido no artigo 155

do CPP, que assevera:

Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida
em _contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacdo dada pela Lei n°

11.690, de 2008)"

(grifos e negritos acrescidos)

A partir desse preceito é que o magistrado realiza sua interpretacdo acerca das provas
gue ingressam no processo a fim de indicar ou constatar a existéncia de um fato dito delituoso
e, para além, vislumbrar a existéncia de fatos acessorios que podem influir diretamente na
resolucdo daquele caso. Neste aspecto, é preponderante a observancia do respeito ao
contraditério, norma que impde a possibilidade de as partes apreciarem a prova que ingressou
no processo. Como referido, ndo se trata de mera formalidade, mas preceito considerado
como um dos fundamentos basilares do processo dito democréatico. Essa questdo, inclusive,

obsta a possibilidade de o préprio juiz decidir exclusivamente nos elementos que foram

3 Ferrajoli, no mesmo sentido, arremata que: “A férmula da livre convicgdo nédo encerra, mas abre o problema
da identificacdo das condicBes probatdrias que justificam a conviccao, isto €, da definicdo — ndo legal, mas
epistemoldgica — do conceito de ‘prova adequada’ ou, como se queira, ‘convincente’”. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 113 p.

4 Exposicdo de Motivos, item VII do CPP.

> BRASIL (Estado). Constituicdo (1988). Decreto-Lei n° 3.689, de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 31 mar.
2022.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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produzidos antes da efetivagdo do contraditorio pleno (tendo em vista que quando ingressam
no processo, este comando é dito como diferido, por acontecer em momento posterior a sua
realizacdo’®).

Preponderante ressaltar que o termo “livre” deve ser lido de modo restrito ao que
dispde do devido processo legal. Como aporta Eugénio Pacelli, “o juiz é livre na formagédo de
seu convencimento, ndo estando comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente.”’’No entanto, a
liberdade refere-se a ndo submissdo do juiz a interesses politicos, econbmicos ou mesmo a
vontade da maioria, ndo sendo plena na dimensdo juridico-processual ja que ndo ha a

possibilidade de substituir a prova por mera opinido acerca da realidade pretérita debatida’®.

N&o por acaso, o livre convencimento ndo € puro capricho de opinido ou mero arbitrio
na apreciacdo das provas: o juiz esta livre dos valores preestabelecidos, mas ndo da motivacéao
da sentenca; aspecto preponderante que constroi a diferenca entre a intima convic¢éo e o livre

convencimento’. Neste sentido, dispde ainda o autor Eugénio Pacelli, in verbis:

O principio do livre convencimento motivado (ou persuasdo racional),
essencialmente, € uma conquista da modernidade, na linha da superacéo do chamado
positivismo legalista, no qual a fungdo do juiz deveria se resumir a reproducéo da
“boca da lei”. A exigéncia de motivagdo do julgado, porém, e, mais que isso, é uma
afirmacao da proeminéncia de um modelo garantista de processo penal, no qual
a participacdo da defesa deve ser a mais ampla possivel, como_impugnacéo
dialética a(s) imputacdo(Ges) feita(s) ao acusado.®

(grifos e negritos acrescidos)

O garantismo®® referido é proprio do sistema acusatorio, que tem o julgador como

sujeito passivo separado das partes, imparcial, cuja atuacdo se da diante de um debate

6 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentario ao Codigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia.
9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, 626 p.

" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas Ltda., 2019, 421 p.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, 332 p.

™ Exposicdo de Motivos, item VII do CPP.

8 PACELLLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentario ao Codigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia.
9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, 263 p.

81 Nos termos de Flavio da Silva Andrade, “o garantismo (...) é uma doutrina politico-constitucional que
assegura direitos ao cidaddo, isto &, que estabelece garantias em seu favor de modo a limitar o poder estatal.
Noutras palavras, consiste em um sistema de garantias dos direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), em
uma teoria jusfiloséfica voltada a tutela do cidaddo contra o arbitrio do Estado, dirigida a protecdo dos direitos
individuais mediante a limitacdo dos poderes estatais”. ANDRADE, Flavio da Silva. A construcédo participada da
decisdo penal no estado democratico de direito: a garantia de participacdo das partes, pelo contraditério, na
composicdo da decisdo justa e legitima. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, [S.L.], v. 3, n. 3, p.
1007-1041, 14 out. 2017. Instituto Brasileiro de Direito Processual Penal.
http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83. Acesso em: 22 jun. 2022, 1010 p.
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predominante oral, paritério, iniciado pela acusacdo, a qual compete o d6nus da prova; a ser
solucionado pelo juiz com base na livre convicgdo.®2 Por meio da participagdo, as partes
constroem suas narrativas acerca do fato debatido, isto é, a materializam uma das esferas do
contraditério, que permite a manifestacdo dos polos processuais quanto aos elementos
acostados aos autos.

O contraditério também se manifesta no sentido do direito & prova, o que conduz a
uma série de axiomas, como postula Ferrer-Beltran: 1) direito de utilizar todas as provas que
se tem acesso para demonstrar a verdade dos fatos; 2) que tais elementos sejam produzidos
durante o processo; 3) que a apreciacdo e valoragdo destas provas seja racional e que 4) a
motivacao seja um dever nas decisdes.®

No primeiro caso, é preciso pontuar que a utilizacdo das provas deve observancia a
legislacdo. A prética desenfreada pela busca de determinada verdade, como visto, incorre em
violagOes aos direitos e garantias individuais de modo que a leitura deste axioma se limita ao
que constitucionalmente e infra é consignado, como a inadmissibilidade da prova ilicita (art.
5, LVI da CRFB c/c art. 157 CPP), caso que ndo ocorre quando esta é utilizada em favor do
réu. Com isso, “o direito de utilizar todas as provas que se tem acesso” deve ser lido sob a
Gtica da formalidade necessaria para producéo da prova.

No andamento, consigna-se 0 momento da producdo da prova: o processo. No
processo penal brasileiro, a hipétese da prova cautelar, nos casos de urgéncia e quando
irrepetiveis (art. 155, caput do CPP), constituem excecdes. Ainda nesta via excepcional, o
contraditério se reveste em momento posterior, diferido. A parte deve ser oportunizada para
manifestar-se acerca do conteddo daquela prova, em verdade, da prépria existéncia desta. Em
que pese estas situacOes, a producdo em meio a0 processo € circunstancia que permite a

particdo direta das partes, em um exercicio dialético constituido na discussdo das questdes

Nos termos de Ferrajoli, “O garantismo penal é, antes de tudo, um modelo cognitivo de identificagdo do desvio
punivel, baseado em uma epistemologia convencionalista e que comporta refutagdes (ou declaracdes de
falsidade), tornada possivel pelos principios de legalidade estrita e de estrita jurisdicionariedade. E, além disso,
um modelo estrutural de direito penal caracterizado por alguns requisitos substanciais e por algumas formas
procedimentais em grande parte funcionais a tal epistemologia: como a conseqiiencialidade da pena ao delito, a
exterioridade da acdo criminosa e a lesividade de seus efeitos da culpabilidade ou responsabilidade pessoal, a
imparcialidade do juiz e sua separacdo da acusacdo, o Onus acusatorio da prova e os direitos da defesa.”
FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
134 p.

8 |dem, 452 p.

8 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragao racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Tradugio de: Vitor
de Paula Lemos. p. 82-88.
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juridicas profundas, que reduz o espaco para o subjetivismo na medida que afasta o risco de
decisionismo, corroborando para um resultado mais justo e legitimo®.

O principio da livre convicgdo, além de resguardar o contraditério, constitui a

1) a ndo presuncdo legal da culpabilidade, na presenca de tipos de prova
abstratamente previstos na lei; 2) a presuncdo de inocéncia, na auséncia de provas
concretamente convincentes de sua falsidade; 3) o 6nus para a acusacdo de exibir
tais provas, o direito da defesa de refuta-las e o dever do juiz de motivas, com base
nelas a prdpria conviccdo em caso de condenagdo. 4) a questionabilidade de
qualquer prova, que sempre justifica a divida como habito profissional do juiz e, de
acordo com isso, permite a absolvigo.%

A separacdo das atribuicdes de juiz e acusador no que diz respeito ao dnus da prova
representa, como dito, um desdobramento do modelo garantista em harmonia com o principio
da livre convicgdo na medida em que ndo cabera ao juiz estabelecer valoragdes sobre provas
que ele proprio requisitou. Isso com a finalidade de “assegurar a imparcialidade objetiva -
estética de imparcialidade - é preciso que o juiz esteja objetivamente afastado, ou seja, que
ndo pratique 'atos de parte’, que ndo determine medidas restritivas de direitos fundamentais de
oficio”.®® A ndo separagdo conduz a mescla do acusador e juiz, em um movimento contra
epistémico, que contamina a possivel valoracdo e macula a imparcialidade necesséaria. O papel
do juiz, assim, € exercer a analise das narrativas do plano de fundo, em prol da
imparcialidade, ndo protagonizando a dilacdo probat6ria para a comprovacdo de teses
acusatorias e isso ndo implica sua total inércia. Como dito, a verdade como contingente
permite que o magistrado, de modo excepcional, atue em favor de dirimir suas duvidas bem
como esclarecer eventual aspecto nao esclarecido.

A conquista da separacdo de tais atividades, no estagio atual do processo penal
democratico, imp0de a observancia na alteracdo de outras estruturas processuais, para além do
onus da prova. Nesse sentido esta a previsdo do “juiz de garantias™, que deve atuar nas fases
preliminares do processo, garantindo um “passo fundamental na dire¢do de um processo penal

democratico, que preconiza regras claras, harménicas, éticamente aceitaveis e orientadas pela

8 ANDRADE, Flavio da Silva. A construcdo participada da decisdo penal no Estado Democréatico de
Direito: a garantia de participacdo das partes, pelo contraditério, na composicdo da decisdo justa e legitima.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 3, p. 1007-1041, set./dez.2017.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83, p. 1033.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, 111 p.

8 LOPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das garantias para uma jurisdicdo penal
imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissondncia cognitiva. Revista Duc In Altum Cadernos de Direito,
Recife, V. 8, n. 16, p. 55-91, dez. 2016. Disponivel em:
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/397. Acesso em: 02 set. 2022, 63 p.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.83
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Constituicdo Federal”®” a fim de que ndo exista a vinculagio de raciocinio prévio em toda a

instrugdo, como bem explica a teoria da dissonancia cognitiva.

Deve-se considerar a légica da dissonancia e 0 ‘efeito primazia’ para fins de uma
valoragao “livre”. Aury Lopes e Ruiz Ritter explica que o juiz, ao apreciar determinada
demanda de modo prévio, tende a vincular-se naquele mesmo entendimento durante todo o
processo. Isso porque, segundo a teoria mencionada, os individuos tendem a manter-se
harmonicamente estruturados com suas préprias convicgdes, fazendo com que a primeira
informacdo tomada acerca de determinado individuo seja mantida ao longo de sua
experiéncia. Em seus termos,

a dissonancia cognitiva é um fendmeno muito mais comum do que possa aparentar,
sdo os dois contextos nos quais a mesma se manifesta inevitavelmente, que se
traduzem na tomada de decisGes (0 que se denominou dissonancia posdecisoria), e
no contato com informacgdes sobre alguém que cologuem em Xxeque a primeira
impressdo fixada sobre essa pessoa (dissonancia pdsprimeira impressdo - que

inclusive encontra apoio nos estudos da percepcdo de pessoas, ho chamado efeito
primazia)®

No processo penal, o contato do juiz previamente ao processo para fins de analise de
legalidade de provas requeridas em sede de inquérito policial, que serve a construcdo da
opinio delicti, conduz o magistrado ao efeito primazia cuja parcialidade torna-se questionavel
e, portanto, também sua livre valoracio®. A aproximacéo de seu papel decisorio aproxima-se,
nesse sentido, a tese acusatdria, 0 que comporta critica, pois, “O juiz ndo deve orientar a
investigacdo policial, tampouco presenciar seus atos, mantendo uma postura totalmente

suprapartes e alheia a atividade policial.”®

Alias, nesse contexto, tal atividade influencia diretamente na instrugdo processual no
que diz respeito ao objeto que sera valorado pelo juiz. Ndo se pode deixar de lado as

consideragdes sobre as atividades paraestatais, “extraoficiais”, que obedecem a logica de uma

87 Idem, 82 p.

8 |dem, 68 p.

8 Quando ao debate sobre a voluntariedade da acdo, arremata Aury que: “Havendo dlvida sobre a ocorréncia de
tais situacOes desconfortaveis em seres ditos racionais, e seus respectivos motivos, basta se pensar que nao
necessariamente se esta diante de um fendmeno cognitivo voluntario (que possa ser evitado). Pelo contrério, é no
plano do involuntario que as incoeréncias acabam imperando, haja vista ndo se poder controlar, no mundo real
(que imprevisivel), todas as informagdes que chegam aos ouvidos das pessoas (muitas vezes contrariando o que
acreditam), ou se prever todos os eventos naturais que podem suceder e eventualmente poderdo contrariar os
conhecimentos humanos anteriores.” LOPES JUNIOR, Aury; RITTER, Ruiz. A imprescindibilidade do juiz das
garantias para uma jurisdicdo penal imparcial: reflexdes a partir da teoria da dissonancia cognitiva. Revista Duc
In Altum Cadernos de Direito, Recife, v. 8, n. 16, p. 55-91, dez. 2016. Disponivel em:
https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihjur/article/view/397. Acesso em: 02 set. 2022, 67 p.

% |dem, 58 p.
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ética propria da policia, como bem aponta Roberto Kant de Lima. A colheita do que
superveniente reputa-se enquanto prova muitas vezes é realizada conforme a praxis da policia,
que distinguem os individuos considerando classes que merecem, ou ndo, O respeito a

legislac&o, isto é, se o ato sera realizado sob a égide da legalidade ou n&o.%

Mesmo que diante da existéncia de uma ética repassada pelos policiais por meio da
tradicdo, é fato que ndo ha uma generalidade entre as condutas de cada policial, o que gera
ainda mais discricionaridade de sua atividade, nada obstante a ilegalidade.®? O levantamento
de indicios por essa pratica, que presume o investigado enquanto culpado, busca fornecer ao
juiz meios a condenacdo®, o que traduz um saber que, no decorrer do processo, tornar-se-a

uma verdade®.

%1 KANT DE LIMA, Roberto. Cultura juridica e praticas policiais: a tradicdo inquisitorial. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, ANPOCS, 4 (10), p. 65-84, 1989.

% |dem, 75 p.

% |dem, 68 p.

% JESUS, Maria Gorete Marques de. O regime de verdade da fase policial: as narrativas dos flagrantes de
"trafico de drogas". In: JESUS, Maria Gorete Marques de. A verdade juridica nos processos de trafico de
drogas. Belo Horizonte: D'Placido, 2018. Cap. 4, p. 87-129.
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4 CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
ENQUANTO FERRAMENTA A VALORACAO RACIONAL.

O processo penal comporta em sua dinamica meios de prova a fim de demonstrar a
existéncia ou ndo de determinado evento, como supracitado. E a partir destes que a sentenca
penal se calca, sendo a maneira pela qual a construcdo do processo se desenvolve chave

primordial a tomada de deciséo.

Os sistemas de valoracdo que se fizeram presente na realidade juridica brasileira ja
apontaram a necessidade de forjar meios racionais a valora¢do da prova, diante ndo s6 da
efetiva materializacdo do direito de defesa, mas também da vedacdo da sobreposicdo de uma
perspectiva particular, individual, em relacdo ao ideal de Estado Democréatico de Direito. A
auséncia de convicgdo do juiz fazia-o distante da apreciacdo real da analise das provas, como
no sistema tarifario, e a intima convicgdo exacerbada afasta o direito de defesa bem como
foge da necessidade de fundamentacdo das decisbes. A partir disso, a légica atual da
valoracao busca um equilibrio entre a legalidade estrita e a valoracdo propriamente dita, que
ndo se encontra regulada, isto é, ndao se diz de forma o julgador deve desenvolver sua

argumentacao, a partir de um elemento constante no juizo.

Como citado, Berger e Luckmann propGe estudo cujo objeto é a construcao social da
realidade, em que ha transferéncia de conhecimento entre os individuos, refletidos em
aspectos sociais, politicos e econémicos daquele individuo. Assim é que ha a formacdo da
percepcao do que € real, veridico, no mundo. De modo semelhante, esta I6gica também pode
ser vislumbrada no processamento da demanda penal. Isso porque as partes integrantes do
processo constroem suas narrativas, assumindo pontos de vistas distintos, em regra, a partir da
apreensao do fato e sua leitura, considerando ndo s aspectos objetivamente apreensiveis a

todos os analistas, mas também subjetivos, psicoldgicos.

Na dinamica do processo penal brasileiro, incumbe ao acusador o dnus probatério de
suas alegac0es (art. 41 do CPP), tendo em contrapartida a presuncao de inocéncia por parte do
acusado. Esta prerrogativa, por sua vez, ndo implica inércia por parte da defesa, pelo
contrério: a atividade probatoria defensiva torna ainda mais robusta a presuncgéo, ora relativa,
além de comprovar a versdo de sua narrativa. Assim, as partes realizam a proposicdo da
producéo de provas, que possuem uma finalidade: comprovar aspectos da tese que sustentam,

a partir da materializacé@o do direito ao contraditério, examinado anteriormente.
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Neste aspecto, rememora-se que 0 processo penal também constitui espago ao story-
telling e, sendo assim, alguns riscos acabam participando/frustrando a “busca pela verdade”.
Isso porque as comprovagBes das narrativas ndo necessariamente constituem aspectos
veridicos em vista de que as partes, ao satisfazerem o 6nus probatorio, orientam sua atividade
processual no sentido de demonstrar que suas alegacdes de fato sdo fundadas do ponto de
vista fatico, que ndo sera necessariamente verdadeiro. Em outros termos, determinada parte
podera alegar enunciado falso e demonstrar sua veracidade.®® Com isso, “a parte que faz
alegacdes falsas corre o risco de ser declarada sucumbente, mas somente por néo ter logrado
éxito em fornecer provas suficientes que confirmassem suas alegacdes, ndo por essas serem

falsas”.%®

A atividade do magistrado no ordenamento juridico brasileiro, “a quem compete a
funcio epistémica fundamental”®’, faculta ao juiz a instrucio probatoria, hipotese foge a
l6gica de comprovacdo de determinada tese, mas a busca pela verdade. Conceitualmente, a
instrucdo probatdria ndo constitui uma investigacdo per si em vista de que esta Ultima,
normalmente afeta aos procedimentos pré-processuais como o inquérito policial, busca
subsidiar minimamente o lastro apto a dendncia/queixa-crime, constituindo atividade
direcionada a tese acusatoria. O poder instrutdrio, assim, visa assegurar a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes (art. 156, | do CPP) ou, ainda, conduzir
esclarecimentos que porventura ocorram em meio a deslinde processual (art. 156, I1) a fim de

perseguir concluséo ndo dispostas necessariamente pelas partes.

Michele Taruffo aponta que o exercicio do poder instrutério pelo juiz néo
necessariamente conduz a uma ruptura de sua imparcialidade. O juiz, enquanto individuo,
constitui-se também de valores adquiridos ao longo de sua vivéncia, a partir da realidade em
sua volta, como bem apontado por Berger e Luckmann e anteriormente mencionado. Com
isso, as estruturas sociais predominantes assumem especiais destaques na configuracdo do
modo de pensar do julgador, que imprime sua subjetividade nas decisfes e sentencas. Esta
percepcdo, no entanto, obedecera aos limites estabelecidos legalmente, participando do
esquema de valoracao das provas. Para tanto, faz-se necessario algumas consideragdes acerca

dos momentos probatérios dentro do processo.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Tradugdo de: Vitor de Paula Ramos, 199 p.

% 1dem, ibidem.

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcédo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Traducéo de: Vitor de Paula Ramos, 200 p.
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4.1 MOMENTOS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL

Ferrer-Beltran aponta que a atividade probatdria se divide em trés momentos: a
formacéo de conjunto de elementos de juizo, que subsidiardo a decisdo; a valoragdo destes e a
tomada de decisdo® que, no ordenamento juridico brasileiro, pode ser vislumbrado nas fases

da proposicéao da prova, admisséo, producéo e valoracao.

H& proposicdo de provas quando determinada parte, ou o juiz por meio do seu poder
instrutério, requer a producdo de determinada prova. A acusacdo realiza tal solicitagdo no
momento da dendncia/queixa-crime (art. 41 do CPP) ao passo que a defesa no momento da
defesa prévia. A admissdo daquilo que fora requerido sera vislumbrado pelo juiz a partir do
critério de relevancia, nos termos do Cédigo de Processo Penal: “As provas serdo produzidas
numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatorias™ (art. 400, §1 do CPP).

Nos termos de Gustavo Badaro:

A admissdo ou deferimento das provas se da por decisdo judicial. Correlato a
proposicao de provas licitas é o direito de exclusdo das provas inadmissiveis. A
inadmissibilidade € uma san¢do processual que visa a impedir que provas viciadas
ingressem no processo e possam influenciar, de alguma forma, o convencimento
judicial®®

Nessa toada, em regra, toda e qualquer prova é cabivel, em vista do principio da
relevancia. Esta se da quando subsidia algum aspecto fatico que se pretende comprovar.
Apesar disso, a admissdo de provas obedecera as regras juridicas pré-estabelecidas, que
servirdo enquanto filtros'® a atividade probatoria. Esta dindmica ocorre em respeito a valores
considerados fundamentais pelo ordenamento juridico e/ou nas hip6teses processuais em que
ha baixo valor epistémico. No primeiro caso, pode-se citar a impossibilidade da utilizacdo de
prova ilicita, como regra ao passo que se vislumbra como baixo valor epistémico a prova

colhida por meio da testemunha de “ouvi dizer°%.

%ldem, 61 p.

% BADARO, Gustavo H. R. Ivahy. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, 204 p.

100 Ferrer-Beltran aporta que “Uma regra sobre a prova sera, entdo, irracional como meio para lograr a finalidade
da apuragdo da verdade se ndo for adequada para maximizar as possibilidades de alcangas essa finalidade”
FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Tradugio de: Vitor de
Paula Lemos, 103 p.

101 Nesse sentido encontra-se 0 Agravo Regimental no HC 668.407/RS. BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(5. Turma). Agravo Regimental no Habeas Corpus 668.407/RS. Processo Penal. Agravo regimental no Habeas
Corpus. Juri. Pronuncia baseada em elementos exclusivamente extrajudiciais. Impossibilidade. Ofensa ao art.
155 do CPP. Auséncia de provas judicializadas. Violagcdo dos principios do contraditério e da plenitude de
defesa. Invocacdo do principio in dubio pro societate para justificar a decisdo de pronudncia. Impossibilidade.
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E preciso destacar que a relevancia ndo deve implicar redundancia do mesmo tipo de
prova, acerca da mesma hipGtese que se pretende comprovari®2, A redundancia se da quando
ha& corroboracdo de uma afirmacdo por diferentes elementos oriundos do mesmo meio de
producao de prova. Caso “n” testemunhas assumirem a mesma narrativa, a narrativa de
“n+1”, ainda que seja no mesmo sentido, torna-se redundante e, portanto, ndo terd 0 mesmo
valor epistemoldgico do primeiro relato. Hipotese diversa se da quando tais contetdos advém
de meios de provas diversos, 0 que acaba tornando mais robusto o arcabouco probatdrio,

numa hipotese de corroboragio. %

No que concerne ao momento de produgdo de provas, 0 ordenamento juridico admite
gue os elementos de informacdo possam ser colhidos desde antes o processo, sendo tal objeto
submetido ao contraditorio posteriormente, sendo este concebido enquanto “diferido”. Apesar
disso, em regra, as provas sdo produzidas em meio ao processo, quando ja formada a
triangularizagéo, a fim de permitir que as partes participem na formacéo delas, exercendo o

direito a ampla defesa e contraditorio.

Neste aspecto, Ferrer-Beltran aponta que se deve ter especial cuidado no momento de
apreensdo das provas e seu tratamento, visto que tal etapa infere diretamente a fiabilidade
daquele elemento. Por mais que a regulamentacdo acerca de como a valoracdo deve ser
realizada reste escassa, ou inexistente no ordenamento juridico brasileiro, este aspecto deve
ser considerado com especial atencdo, a fim de se obter sentencas subsidiadas em um acervo
probatério mais robusto em seu contetdo. Com isso, o referido autor propde que a construcéo
processual para a valoracdo das provas deve considerar desde a aquisicdo do elemento até o

momento de sua utilizacao.

Quanto a fiabilidade, € importante asseverar que se trata de hipotese anterior a propria

analise do contetdo daquele elemento. Saber se determinado elemento esta em condicdes de

Agravo regimental desprovido. Relator: Min. Ribeiro Dantas, 19 de outubro de 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/veto-condenacao-base-inquerito-vale.pdf. Acesso em: 30 de junho de 2022.

102 Uma questdo preponderante diz respeito as provas que tem como objeto outras provas. Estas sdo subsidiam
um elemento fatico em si, mas visam atestar a confiabilidade da prova que o faz. Com isso, ndo seriam
consideradas como relevantes. Acontece que Ferrer-Beltran assevera que ha utilidade epistémica nestas provas
sobre provas para corretada tomada de decisdo, constituindo uma relevancia indireta. FERRER-BELTRAN,
Jordi. Valoracgdo racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Traducéo de: Vitor de Paula Lemos. 132 p.

103 |dem, p.101-112.
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ser avaliado, se pode sé-lo, e saber o valor que o juiz lhe atribuird sdo hipdteses diversas,

sendo a primeira conceituada enquanto “fiabilidade probatdria”.1%4

Nesse sentido, dispde Michele Taruffo:

Um procedimento epistémico valido requer que a determinacdo ou a criacdo dos
elementos de conhecimento e das informacdes necessarios para a formulacdo de
conclus@es confiaveis sejam conhecidos e verificaveis, além de — quando possivel —
repetiveis. Um historiador que nédo revela as fontes de informacdo que utilizou, ou
um cientista que ndo explica o procedimento que seguiu para chegar a sua
descoberta certamente ndo produzirdo conhecimentos merecedores de
consideragdo.1%

Apos a producdo da prova, e finda a instru¢do processual, ocorrerd a apreciagdo do
juiz. O raciocinio acerca da narrativa do juiz pode ser concatenado em quatro etapas: de
primeiro nivel, que estabelece a combinacdo de narrativas que retomam o fato principal; de
segundo nivel, eventual, “a partir dos quais se possam fazer inferéncias sobre a veracidade ou
a falsidade dos enunciados pertinentes aos fatos principais”'%, como presuncdes; de terceiro
nivel, momento em que compila-se tudo que fora colhido em sede de instrucdo processual e,
por fim, de quarto nivel, que “inclui as circunstancias das quais se¢ podem fazer inferéncias

sobre a credibilidade e a confiabilidade dos enunciados do terceiro nivel”1%’

A confirmagio®®® dos enunciados oriundos desse esquema se da por meio dos critérios
de inferéncias singulares ou em conjunto. Tal ode ocorrer por meio de noc¢Ges da experiéncia
comum que representam leis cientificas de carater universal vulgarizadas; nocbes de
experiéncia comum caracterizadas por um robusto nivel de probabilidade; nocGes de senso
comum baseadas em aspectos considerados como comuns, generalistas e; por meio de nog¢oes
de senso comum calcadas em “pseudorregras que ndo encontram fundamento na realidade

empirica”.1% Importante ressaltar que “(...) o grau de confirmacio de um enunciado deriva de

104 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, 88 p.
Ainda mais, o autor assevera que “a fiabilidade probatoria se refere ao esquema de ingresso do elemento
provatdrio no procedimento em cujo ambito, posteriormente, este elemento podera ser objeto de avaliagdo e diz
muito especificamente com a questdo dos controles epistémicos, compreendidos nesta etapa como ‘controles de
entrada’”. Idem, ibidem.

105 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
Tradugdo de: Vitor de Paula Ramos, 180 p.

106 |dem, p. 237.

107 |dem, p. 237-238.

109 Idem, p. 241 242.
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inferéncias logicas que levam em conta a quantidade e a qualidade das provas disponiveis que

se referem aquele enunciado, seu grau de confiabilidade e sua coeréncia”*1°.

Neste momento, o standard probatdrio pode ser utilizado como ferramenta a
determinacédo dos fatos.!'! Isso porque sua utilizagdo tem por objeto a fixacdo do grau de
corroboragio da veracidade de determinada hipdtese.''? Metaforicamente, o standard
constitui “sarrafo” que estipula a altura em a hipotese deve alcancar para que seja considerada
verdadeira”'®, Ao determinar quais provas contribuiram para fundamentacio daquela
decisdo, isto €, quais provas foram utilizadas no momento da valoragdo e qual o grau de
corroboracéo; proporciona-se a possibilidade de controle quanto a influéncia da subjetividade
do julgador no caso.

Nos termos exatos da professora Janaina Matida:

Os standards de prova integram precisamente um horizonte de reflexdes sobre
solucBes institucionais as limitagBes cognitivas que acometem o0s juizes; sdo
barreiras que o desenho institucional pode — e deve — colocar & irracionalidade
judicial. Desenvolver teorizagcBes sobre standards €, nesse sentido, em primeiro
lugar, reconhecer a necessidade de se refletir sobre a suficiéncia das hipoteses faticas
produzidas em Juizo e a partir de qué ponto, de qué patamar, elas podem
justificadamente ocupar a fungéo de premissa menos de uma decisao condenatéria e,
em segundo lugar, determinar em qué ponto de exigéncia determinado sistema
juridico deve fixar o seu préprio standard de prova.*'4

Trata-se de ferramenta que se preocupa com a dimenséo epistemoldgica e politico-
moral do processo. No primeiro caso, o standard impde que sejam forjadas regras que
assegurem a diminuicdo de erros na marcha processual ao passo que é realizada uma escolha
politico-moral quanto a diminuicdo destes erros. Propor um standard robusto, rigido, em que
se faz necesséria a comprovacdo mais robusta para condenacdo no processo penal, por
exemplo, pode induzir ao aumento de absolvi¢bes de culpados ante 0 ndo alcance/superagédo

do parametro do standard. Em outro sentido, podera existir mais condenagfes de inocentes

110 1dem, 25 p.

11 MATIDA, Janaina. Standards de prova: a modéstia necessaria a juizes e o abandono da prova por
convicgdo”. In: Arquivos da resisténcia: ensaios e anais do VII Seminario Nacional do IBADPP, Florianépolis:
Tirant lo blanch, 2019, 101 p.

112 MATIDA, J.; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova ‘para além de toda a divida razoavel’ no processo penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Dossié Provas no Processo Penal (coord: Aury Lopes Jr. e Yuri Felix), 2019, 229 p.

113 MATIDA, Janaina; ROSA, Alexandre Morais da. Para entender standards probatérios a partir do salto
com vara. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-20/limite-penal-entender-standards-
probatorios-partir-salto-vara#sdfootnote3anc. Acesso em: 12 ago. 2022

14 MATIDA, Janaina. Standards de prova: a modéstia necessaria a juizes e o abandono da prova por
convic¢ao”. In: Arquivos da resisténcia: ensaios e anais do VII Seminario Nacional do IBADPP, Florianépolis:
Tirant lo blanch, 2019, 95 p.
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caso o standard admitido seja de baixo grau comprobatério.}>A equacdo e escolha do nivel
necessario, do “sarrafo”, ¢ sobretudo uma questao politico-moral que se pode revelar de forma
assimétrica, ou ndo, a depender do contexto do sistema juridico que abriga o standard.

Em meio a tradicdo anglo-saxbnica, um modelo utilizado nos processos penais
ganhou/tem ganhado destaque em solo brasileiro, como bem aponta a professora Janaina
Matida: O beyond any reasonable doubt que, em portugués, passou a ser conhecido como
“Além de qualquer davida razoavel”. Em sua origem, seu uso se da em razdo do grau
necessario ao alcance da veracidade da hipotese, que é de 95% ou mais, ou seja, maior
probabilidade de absolvi¢des de culpados do que condenacdes de inocentes. No Brasil, este
tem sido utilizado como um argumento retdrico que revela a intima e subjetiva convicgdo do
magistrado, e ndo necessariamente como um standard, como ja apontou Janaina Matida. A
dificuldade, muitas vezes, se insere da escassez de corroboracdo Nnos processos penais

brasileiros, que se fundam majoritariamente em prova testemunhal 116

4.2 A CADEIA DE CUSTODIA

Neste contexto, a cadeia de custodia da prova no processo penal revela-se como
ferramenta para o conhecimento de determinado evento, dotado de conclusdes confiaveis e
verificaveis. Isso porque o tratamento dado no mento de aquisicdo da prova confere maior
fiabilidade ao seu conteddo, hip6tese que respeita o principio da mesmidade ou autenticidade
da provall’ que assevera que ao fim do processo (ou posteriormente) aquele contetido sera o
mesmo ou idéntico aquele colhido no inicio do processo, isto é, “o mesmo que se encontrou
na cena [do crime] é o ‘mesmo’ que se est utilizando para tomar a decisdo judicial”.'8Além
deste, a logica da cadeia de custodia também abarca o principio da desconfianca, que serve ao
esforco da contradita de provas de cunho “técnico”, a fim de ndo corroborar com a concepgéo

invencivel da prova.

Em termos conceituais, a cadeia de custodia pode ser definida como “dispositivo que

pretende assegurar a integridade dos elementos probatorios™® constituindo, assim, “o

115 |dem, ibidem.

116 MATIDA, J.; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do standard de
prova ‘para além de toda a divida razoavel’ no processo penal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Dossié Provas no Processo Penal (coord: Aury Lopes Jr. e Yuri Felix), 2019, p. 221-248.

7L IMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: comentarios a lei n° 13.964/19. Salvador: Juspodivum, 2020,
p. 251.

118 |dem, 95 p.

119 PRADO, Geraldo. A cadeia de custdédia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, 101 p.
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conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”’®, de modo a resultar a

documentac&o formal do processo*?*.

Renato Brasileiro ressalta que

Aquilo que a primeira vista pode parecer uma formalidade, uma medida
meramente protocolar, consiste em relacionar e apor lacres aos objetos
apreendidos, traduz-se, na realidade, em verdadeira garantia documental da
cronologia dos fatos investigados pelo Estado, resguardando sua fiabilidade,
visado garantir em Gltima analise, o pleno exercicio do contraditorio e da ampla
defesa. Afinal, a autenticidade dos elementos probatérios constantes do processo
depende da demonstracdo concreta de que os bens de onde provém as informaces
que se pretende valorar como prova, sdo, de fato, os mesmos que foram
apreendidos anteriormente.'?

Ora, a materializacdo do direito de defesa constitui um dos principais pilares atinentes
ao Estado Democratico de Direito, como pontuado, de modo que a cadeia de custodia endossa
0 espectro de legalidade pertencente ao ordenamento juridico “porque desde a investigagdo
criminal incidem de forma plena todas as garantias, ndo limitadas por necessidades
conjunturais da pesquisa policial ou particular”'?3; além de constituir artefato a valoragéo
racional. Esta, por sua vez, trata da adequacdo de meios a fins dessas normas e métodos de

tomadas de decisdo, com relacdo a finalidade da busca da verdade no processo.'?*

Tal procedimento tornou-se Lei Federal sob 0 n® 13.964/2019 e realizou alteraces no
Caodigo de Processo Penal — CPP. Assim, para as infracBes penais que deixarem vestigios, a
cadeia de custddia deverd ser observada, a partir do reconhecimento do elemento que
potencialmente poderé ser utilizado no curso do processo, seu isolamento, descricdo por meio
da fixacdo, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento, processamento,

armazenamento e descarte (art. 158 do CPP). Esta trajetoria visa assegurar a idoneidade dos

120 Art. 158-A. BRASIL. Cobdigo de processo penal. Disponivel em: <http://http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del3689. Acesso em: 22 set. 2022.

121 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
104.

122 |LIMA, Renato Brasileiro de. Pacote Anticrime: comentarios a lei n° 13.964/19. Salvador: Juspodivum, 2020,
p. 255-256.

12 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, 98 p.
124 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragao racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Tradugéo de: Vitor
de Paula Lemos, 23 p.
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objetos e bens colhidos, a fim de evitar-se a divida quanto sua origem e caminho percorrido
na investigacdo, finalidade da cadeia de custodia®?.

Em que pese a recente previsdo legal, autores como Geraldo Prado e a Portaria
SENASP 82, de 16 de julho de 2014 j& tratavam da necessidade de estipular-se um
procedimento que realizasse 0 mapeamento no tratamento dos vestigios. A demanda quanto
ao regramento do tratamento dos vestigios adveio das situacdes cotidianas vislumbradas por
meio do Diagnostico da Pericia Criminal no Brasil em 2012. No caso, verificaram fragilidades

no tratamento dos vestigios existentes nos locais do crime:

Mais da metade das unidades centrais de Criminalistica (Tabela 18) de Medicina
Legal (Tabela 19) e de Identificacdo (Tabela 20) responderam que 0s vestigios nédo
sdo lacrados quando coletados no local de crime e ndo sdo guardados em local
sequro gue preserve suas caracteristicas. Ndo h4 também rastreabilidade dos
vestigios na maioria dessas unidades. Em conjunto, esses dados apontam para a
inexisténcia de procedimentos de cadeia de custédia na Criminalistica. O que
funciona, enfim, é tdo somente a parte burocratica pertinente ao protocolo de
recebimento e encaminhamento dos vestigios dentro das unidades. A excecdo diz
respeito aos laboratorios de DNA, que por serem mais recentes e melhor
estruturados apontam um pouco mais de robustez nos procedimentos pertinentes a
cadeia de custodial?®

(grifos e negritos acrescidos)

A partir disso, a Portaria SENASP n° 82 passou a estipular a padronizagdo no
tratamento dos vestigios, conceituando a cadeia de custddia e ficando o termo inicial e final

deste tratamento:

1. Da cadeia de custddia.

1.1, Denomina-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a historia cronoldgica do vestigio, para
rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.
1.2. O inicio da cadeia de custddia se da com a preservacdo do local de crime e/ou
com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existéncia de
vestigio.

1.3. O agente publico que reconhecer um elemento como de potencial interesse para
a producdo da prova pericial fica responsavel por sua preservagdo. (...)*?

(grifos e negritos acrescidos)

125 PRADO, Geraldo. A cadeia de custddia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 10-
102.

126 FIGUEIREDO, Isabel Seixas de; PARESCHI, Ana Carolina Cambeses (org.). Diagnéstico da pericia
criminal no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica, 2013. Disponivel em:
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/Diagn%C3%B3stico%20Per%C3%ADcia%20Criminal%20no

%20Brasil.pdf. Acesso em: 01/08/2022, p. 70-71.

27BRASIL. Constituicdo (1988). Portaria n° 82, de 16 de julho de 2014. Estabelece as Diretrizes sobre os
procedimentos a serem observados no tocante a cadeia de custodia de vestigios. . Brasilia , DF Disponivel em:
https://diariofiscal.com.br/ZpNbw3dk20XglIKXVGacL5NS8haloH5PgbhJKZaawfaDwCm/legislacaofederal/porta
ria/2014/senasp82.htm. Acesso em: 30 jul. 2022.


https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/Diagn%C3%B3stico%20Per%C3%ADcia%20Criminal%20no%20Brasil.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/Diagn%C3%B3stico%20Per%C3%ADcia%20Criminal%20no%20Brasil.pdf
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A uniformizagdo considera duas fazes: uma externa e outra interna. A primeira
engloba todos os andamentos entre a preservacdo do local do crime ou apreensdes dos
elementos de prova e a chegada do vestigio no érgdo que realizara a pericia ao passo que a
seguinte, “todas as etapas entre a entrada do vestigio no Orgao pericial até sua devolucao

juntamente com o laudo pericial, ao drgdo requisitante da pericia.”'?

O vestigio deve ser coletado e identificado com uma série de informag¢bes minimas
previstas no item 3.5. do anexo | da Portaria mencionada bem como todos aqueles que
tiverem acesso a ele devem ser identificados, com data e hora de acesso. Ainda mais, todas as

acoes relativas ao manuseio do vestigio deverao ser registradas.

Um dos pontos que a legislacdo deixou de tratar diz respeito as consequéncias da nao
observancia da regra. Para Geraldo Prado, nos casos em que exista a violagdo a custddia a
prova deve ter tratamento de prova ilicita:

Evidente que a especificidade das questdes probatdrias concernentes ao esquema da
fiabilidade — a “prova sobre a prova” — demandam tratamento legal que também
considere esta especificidade. No entanto, enquanto ndo houver regra a respeito, a
violacdo do devido processo legal e do processo equitativo pela via da ruptura do
contraditério por quebra de cadeia de custodia das provas implica em tratamento de
ilicitude a nivel constitucional .*?®

Esta concepcdo implica na excluséo da prova, no plano de sua existéncia, devendo ser
desentranhada dos autos bem como tudo que decorre dela, em funcdo da teoria do fruto da
arvore envenenada. Inclusive este foi o sentido que o Superior Tribunal de Justica se
manifestou no julgamento do HC n. 160.662/RJ (Rel. Ministra Assusete Magalhaes, 62 T.,
DJe 17/3/2014) pelo Superior Tribunal de Justica.

Com outro fundamento, Renato Brasileiro aporta que a exclusdo da prova devera

ocorrer em funcdo da divida acerca do seu contetdo, o que tornaria a prova ilegitima. Nesse

sentido:
Se houve a quebra da cadeia de custddia das provas, pouco importando se causada
de boa ou ma-fé, surge inevitavel divida quanto ao grau de fiabilidade das
evidéncias colhidas pelos oOrgdos persecutérios, ddvida esta que ha de ser
interpretada em favor do acusado a luz da regra probatoria do in dubio pro reo, dai
por gue tal evidéncia deve ser excluida dos autos.*3
(grifos e negritos acrescidos)
128 |dem.

129 PRADO, Geraldo. A cadeia de custdédia da prova no processo penal. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019 128 p.
130 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. Unico. 82 edi¢do. Salvador: Ed. JusPodivm,
2020, 178 p.
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Em sentido diferente, o Superior Tribunal de Justica tem se manifestado no sentido de
que se trata de irregularidade que deve ser analisada caso a caso, ndo importando
necessariamente em nulidade absoluta. Nesse sentido, no julgamento do HABEAS CORPUS
N° 653.515/RJ (Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, 62 T., DJe 01/02/2022):

Vale frisar que a questdo relativa a quebra da cadeia de custodia da prova merece
tratamento acurado, conforme o caso analisado em concreto, de maneira que, a
depender das peculiaridades da hipétese analisada, podemos ter diferentes
desfechos processuais para os casos de descumprimento do assentado no
referido dispositivo legal.

(como os originais)

Neste aspecto, o tratamento da violacdo a custodia tem como consequéncia o
guestionamento no plano da validade, devendo-se observar a comprovacao de prejuizo em
funcdo do pas nullité sans grief. Esta concep¢do oriunda ainda do Cddigo Napolednico
conduz a uma espécie de prova diabodlica, “visto que demanda a demonstragdo de algo em
uma dimensao temporal jamais plenamente realizada (o futuro do pretérito), uma espécie de
prova do que aconteceria em uma linha de existéncia paralela na qual dado fato ndo veio a
acontecer”3l, A consequéncia disso € o enfraquecimento das disposicGes garantistas, cujo

prejuizo deve ser presumido ante a propria inexecucgdo da norma, como aponta Aury Lopes!®2,

A cadeia de custddia insere-se no momento de formacdo do referido conjunto,
resultando objeto central a apuracdo da verdade e, por isso, had preocupacdo com o0s
mecanismos para incentivar que as provas relevantes ingressem bem como em razdo do seu
manejo a fim de que se detenha a melhor informacdo destas'®:. Nesse sentido, influira
diretamente no objeto fruto de valoracdo e, posteriormente, na corroboracdo das demais

provas.

O regramento acerca da cadeia de custddia, assim, seguira os filtros determinados pelo
ordenamento juridico brasileiro, incidindo mormente para colheita de provas de cunho
cientifico. Sobre este aspecto, pontua-se que o principio da desconfianca serve a contrapartida

do material produzido, a partir de uma perspectiva técnica, mas ndo sé isso, pois a prova

181 SAMPAIO, A. R.; MELO, M. E. V. Cultura Inquisitéria e as Falsas Oralidades. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, [S. 1], v. 3, n. 3, p. 887, 2017. DOI: 10.22197/rbdpp.v3i3.95. Disponivel em:
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/95. Acesso em: 8 set. 2022.

132 Nos termos do autor, “Como bem definiu OLIVEIRA, ndo ha que se confundir formalismos despidos de
significados com significados revestidos de forma, e, emendamos, ndo ha que se transportar automaticamente
categorias — como a famigerada pas nullité sans grief — do processo civil para o processo penal. Forma é
garantia, e o ‘estilo acusatorio impde severos rituais a palavra’ “LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual
Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, 315 p.

133 Idem, 27 p.
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cientifica é produzida por meio de standards ndo juridicos, o que implica dizer que é
plenamente possivel, em verdade necessario, o debate sob a perspectiva jurisdicional. Nesse

sentido, Ferrer-Beltran disp6e que

(...) o raciocinio cientifico possui uma estrutura indutiva e é, portanto, de carater
probabilistico, ao resultado da prova cientifica em questdo serd aplicado um
standard de prova cientifico que permitira decidir_se cientificamente esta
provado ou ndo determinado enunciado (por exemplo, que as impressdes digitais
presentes em um objeto sdo de determinado sujeito ou que a causa de uma doenca
que aflige um grande nlimero de pessoas é ou ndo sua exposicao a ou a ingestao de
um determinado produto).'34

(grifos e negritos acrescidos)
A cadeia de custodia permite a ampliacdo de um campo onde sera possivel a discusséo
de cunho juridico acerca da formacdo daquela prova, a partir da observancia de regras
juridicas sobre o tratamento do elemento, constituindo, assim, um meio ao controle
epistémico. Nesse contexto, o contraditorio assume destaque na medida em que configurar-se-
& como meio de impugnacdo do contetdo oriundo da prova ou até mesmo do meio em que tal
concluséo foi alcangada. Em outros termos, elenca-se que o direito ao contraditorio permite a
execucdo de regras de controle probatdrio para correta aplicacdo das regras epistemolégicas e
juridicas sobre a admissdo de determinada prova, permitindo a intervencdo das partes, para a
producdo de provas contrarias aquelas produzidas a fim de impugnar a confiabilidade
destas.!®

O mapeamento realizado pela custodia da prova é elemento que se insere no quarto
nivel do raciocinio probatério, na medida em que oferece meios de atestar a credibilidade e
confiabilidade dos enunciados do terceiro nivel (extratos das provas colhidas). Dessa forma,
contribui com o grau de confirmacdo de determinado enunciado. Assim é que, por meio da
verdade por correspondéncia atestada pelo conteddo resguardado em prova manuseada em
observancia da cadeia de custodia, sera possivel estabelecer a dita valoracdo racional, dentro
dos limites estabelecidos pelo sistema do livre convencimento.

13 FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o racional da prova. Salvador: Juspodivm, 2021. Tradugdo de: Vitor
de Paula Lemos, p. 71-72.

135 Nesse sentido dispde FERRER-BELTRAN, Jordi. Valoragio racional da prova. Salvador: Juspodivm,
2021. Tradugdo de: Vitor de Paula Lemos. P. 128-129. No mesmo sentido Gustavo Badar6 assevera que ndo
basta o contraditdrio sobre a prova, sendo exigido o contraditério na producio da prova. BADARO, Gustavo H.
R. Ivahy. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. 204 p.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No que diz respeito as infragbes que deixam vestigios, procedimentos se fazem
necessarios a fim de que o conteido extraido da colheita das provas seja fidedigno aquilo que
propde comprovar. Por meio de sua previsdo legal, controles de sua execucao (para além da
atividade do magistrado) se mostram possiveis, em acordo com o que preconiza o Estado

Democratico de Direito.

O levantamento acerca dos parametros para se alcancar a concepcdo de Estado
Democratico de Direito é fundamental na medida em que estabelece os valores sem 0s quais
ndo é possivel sua caracterizacdo, isto é, as bases fundamentais a existéncia daquele Estado
adjetivado. A partir dos tracos historicos que permeiam parte da histéria atinente aos
mecanismos utilizados no processo penal para materializacdo do ius puniendi, é possivel
lancar questionamentos acerca da compatibilidade do sistema com a realidade da civilizagéo o
que, por sua vez, supera 0 binbmio que comumente caracteriza 0s meios de prova, enquanto

racional/irracional.

No delinear da analise, o alcance da concepc¢do do sistema do livre convencimento
induz a necessidade de se estabelecer os limites da subjetividade do julgador no caso sem que
estes impliquem na incidéncia das normas sem sua adequacdo ao caso concreto, isto é, de
modo abstrato sob pena de incorrer ao retorno do sistema tarifario. A fronteira entre o
subjetivo e objetivo pode ser construida a partir da observancia das provas colhidas antes e ao
longo do processo, que devem ser fidedignas aquilo que pretendem comprovar bem como da
execucao de preceitos garantistas como o respeito ao contraditorio e a instituicdo do énus da

prova pela acusacdo, deixando a parte a figura do julgador.

Nesse compasso, a cadeia de custddia da prova no processo penal auxilia no
forjamento de um ambiente cujo controle epistémico pode ser estabelecido de modo mais
palpavel. Com isso, a similitude existente entre o conteudo da prova e o fato objeto de
comprovacao constitui extrato a correspondéncia necessaria a concepcdo de verdade do
processo. Assim, a cadeia de custddia se mostra como ferramenta & valoragdo racional da

prova.
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