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Resumo: o presente artigo tem por objetivo contribuir para a reflexao acerca do
tema “cadeia de custodia da prova penal”. O assunto ganhou relevo e especial importan-
cia com sua introducao formal no direito brasileiro pela Lei 13.964/2019, o denominado
“Pacote Anticrime”. A cadeia de custddia tem por finalidade garantir a verificacao de toda
a cronologia existencial da prova, desde o reconhecimento de um vestigio com potencial
interesse para producao da prova pericial até o momento de seu descarte final. Surgem,
entdo, questodes diversas que merecem ser trazidas a debate: o que é cadeia de custodia?
A desobediéncia a alguma ou algumas das regras constitui “quebra” da cadeia de custodia?
Quais os desdobramentos e as consequéncias da violacdo as regras da cadeia de custodia?
A prova produzida com quebra a cadeia de custddia deve ser admitida ou ha restricoes?
A quebra da cadeia de custodia acarreta inadmissibilidade da prova, nulidade, anulabi-
lidade ou é questao de autenticidade probatoria? Nessa breve exposicao trataremos de
trazer algumas reflexdes acerca do tema, com o intuito de contribuir para este debate.

Palavras-chave: Cadeia de custodia. Confiabilidade da prova. Quebra da cadeia de
custodia. Autenticidade probatoria.

1. Contextualizacdo do tema e conceito de cadeia de custodia

0 termo “cadeia de custddia” foi introduzido no direito brasileiro pela Lei 13.964/2019,
também denominada “Pacote Anticrime”, em dois artigos da legislacao patria: no Cédigo
de Processo Penal, art. 158-A, ao definir seu conceito e todo seu iter, e na Lei de Execucoes
Penais, art. 9-A, §3°, ao tratar da necessidade de viabilizacdo ao titular de dados genéti-
cos 0 acesso a dados constantes nos bancos de perfis genéticos, bem como a todos os
documentos da cadeia de custddia que gerou esses dados.

O préprio Codigo de Processo Penal, portanto, traz o conceito de cadeia de custodia
em seu artigo 158-A: “é o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a historia cronologica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.
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Trata-se de um conjunto de procedimentos, detalhados no art. 158-B do CPP, cuja
finalidade é manter e documentar a historia cronologica do vestigio. E fundamental,
outrossim, para garantir a idoneidade e a rastreabilidade dos vestigios, com vistas a
preservar a confiabilidade e a transparéncia da producéo da prova pericial.?

Constitui, portanto, uma sistematizacao de procedimentos que objetivam a preser-
vacao do valor probatoério da prova pericial, mais precisamente, da sua autenticidade,
como conclui Rogério Sanches Cunha.*

Na visdo de Gustavo Badaro trata-se de

um procedimento de documentacé@o ininterrupta, desde o encontro
da fonte de prova, até a sua juntada no processo, certificando onde,
como e sob a custodia de pessoas e orgdos foram mantidos tais tracos,
vestigios ou coisas, que interessam a reconstrucé@o histérica dos fatos
no processo, com a finalidade de garantir sua identidade, integridade
e autenticidade.?

Observe-se que este conceito declinado por Gustavo Badard foi antes da edicao da
lei que introduziu a cadeia de custodia no ordenamento brasileiro. Para Badaro, a cadeia
de custodia se encerra com a juntada da documentacao no processo; a legislacao, porém,
definiu o marco final da cadeia de custodia como sendo o descarte; abrange, portanto,
toda a fase processual até que o vestigio ndo mais interesse ao feito, tratando-se de
obrigacao interinstitucional, compartilhada entre todos os agentes pUblicos que tenham
qualquer responsabilidade sobre o vestigio.

Para Genival Veloso de Franca“, entende-se por cadeia de custddia o registro em
documento da movimentacao dos elementos da prova quando do seu envio, conservacao
e analise nos laboratorios”.®

Noutro eito, Claudemir Rodrigues Dias Filho, apds trazer a colacao e analisar diversas
definicoes técnicas de cadeia de custddia, da mais simples a mais complexa, propde uma
conceituacado que incorpora os trés elementos basicos da cadeia de custodia, quais sejam,
registro documental, rastreabilidade e integridade, nos seguintes termos:

Uma sucessdo de eventos concatenados, em que cada um proporciona
a viabilidade ao desenvolvimento do seguinte, de forma a proteger a
integridade de um vestigio do local de crime ao seu reconhecimento
como prova material até o transito em julgado do mérito processual;
eventos estes descritos em um registro documental pormenorizado,
validando a evidéncia e permitindo sua rastreabilidade, sendo seu
objetivo-fim garantir que a evidéncia apresentada na corte se revista
das mesmas propriedades probatdrias que o vestigio coletado no local
do crime.”

3 Cf. Portaria 82, de 16 de julho de 2014 da SENASP-MJ.
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Carlos Edinger apresenta a cadeia de custodia como uma sequéncia de elos, sendo
que um elo é qualquer pessoa que tenha manejado um vestigio.®

Ja para Geraldo Prado, “a cadeia de custddia da prova nada mais € que um dispositivo
dirigido a assegurar a fiabilidade do elemento probatorio, ao coloca-lo sob protecédo de
interferéncias capazes de falsificar o resultado da atividade probatoria”.®

Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara e Deltan Dallagnol, apds conceituarem cadeia
de custddia da prova como “corrente histérica da posse de uma dada prova”, observam
que cadeia de custodia da prova se diferencia de prova da cadeia de custédia, que por
sua vez consiste na

reconstrucdo cronoldgica da corrente histérica da posse de uma dada
prova, retratando-a desde a sua geracd@o até seu aporte aos autos,
expondo cada um dos elos dessa corrente, por cujas mdos a detencdo
da prova foi passada.'®

Como se pode observar pela redacao do art. 158-A do Codigo de Processo Penal,
a conceituacao legal adotada do termo optou por definir “cadeia de custédia” como
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia
cronologica do vestigio, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconheci-
mento até o descarte. A opcao legislativa foi, portanto, de definir a cadeia de custddia
sob seu aspecto documental e cronoldgico.

Uma primeira observacao pertinente foi que a legislacao brasileira introduziu proce-
dimentos detalhados — até demasiadamente — sobre a cadeia de custodia. Nao instituiu,
no entanto, a obrigatoriedade da prova da cadeia de custédia, como ocorre nos sistemas
da Common Law. Nesses paises, assim como a acusacao incumbe fazer prova da autoria e
da materialidade de um delito, incumbe-lhes também fazer prova da cadeia de custddia da
prova. Ou seja, ha que se provar que uma prova foi manipulada corretamente, e demonstrar
sua existéncia e cronologia, para que ela seja admitida como prova em um julgamento.

A lei brasileira sistematizou os procedimentos concernentes a cadeia de custodia,
mas em momento algum exigiu ou acrescentou qualquer dispositivo no sentido de que
fosse necessaria prova da cadeia de custodia da prova. Nos Estados Unidos, de onde o
instituto foi importado, exige-se a prova da cadeia de custddia porque la causas civeis
e criminais sao julgadas pelo juri. O juiz togado exerce um papel relevante no sentido
de filtrar o que sera submetido aos jurados e, para evitar preconceito, confusao, atrasos
injustificados, perda de tempo ou indevida influéncia no animo dos jurados, realiza-se
esse filtro de autenticidade.

N&o obstante a introducéo explicita do termo ter se dado com o “Pacote Anticrime”,
ja havia referéncias no préprio Codigo de Processo Penal, de maneira esparsa, a diversas

8 EDINGER, Carlos. Cadeia de custddia, rastreabilidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 120,
p. 237-257, 2016.

® PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 86.

10 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custédia da prova: a prova no enfren-
tamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 435-471.

1 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custédia da prova: a prova no enfren-
tamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 532.
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de suas etapas, o que gera reflexdes criticas acerca da necessidade de se tratar o assunto
de forma sistematica e, principalmente, tao detalhada. Nesse sentido, dispoe o Cadigo
de Processo Penal:

Logo que tiver conhecimento da prdtica dainfragdo penal, a autoridade
policial deverd: | - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se
alterem o estado e conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos
criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato,
apos liberados pelos peritos criminais; Il - colher todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstdncias; (...)
VIl -- determinar, se for caso que se proceda a exame de corpo de delito
e a quaisquer outras pericias (art. 6°, CPP); art. 11 (acompanhamento
dos objetos que interessam a prova aos autos do inquérito), art. 159 e
§1° (realizacdo do exame de corpo de delito), indicacdo de assistentes
técnicos (art. 159, 3°, e §4°, CPP), art. 159 §6°, art. 161 (momento
de feitura do exame de corpo de delito), art. 162 (autopsia), arts.
163 a 166 (procedimento de exumacdo), art. 168 (complemento do
exame pericial), art. 169 (exame de local do crime), art. 170 (guarda
de material para eventual nova pericia), art. 171 (crimes cometidos
com destruicdo ou rompimento de obstdculo a subtragéo da coisa ou
por meio de escalada), art. 172 (avaliacdo de coisas), art. 173 (crime
de incéndio), art. 174 (exame para reconhecimento de escritos),
art. 177 (exame por precatoria) e art. 180 (divergéncia entre peritos).

0 art. 6° do Cddigo de Processo Penal, como dito, dispde que a autoridade policial
devera, logo que tiver conhecimento da infracdo penal, dirigir-se ao local, providenciando
para que nao se alterem o estado e a conservacdo das coisas até a chegada dos peritos
criminais. Esta providéncia esta agora descrita como isolamento, uma das etapas de
cadeia de custddia.” No mesmo sentido, o art. 169 do mesmo diploma legal, ao prever
que “para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infracao, a autoridade
providenciara imediatamente para que néo se altere o estado das coisas até a chegada
dos peritos”.

Também descreve uma das etapas da cadeia de custodia o paragrafo Unico do art.
169, ao dispor que “os peritos registrarao, no laudo, as alteracées do estado das coisas
e discutirdo, no relatorio, as consequéncias dessas alteracdes na dinamica dos fatos”.
Deste modo, qualquer constatacao que porventura seja feita pelo perito em relacédo a
modificacdo na dinamica dos fatos deve ser anotada, discutindo-se as possiveis conse-
guéncias dessa alteracao.

Outro exemplo de uma das etapas da cadeia de custodia que também estava prevista
no CPP encontra-se no art. 159, §6°, ao atribuir a guarda do material probatorio que serviu
de base a pericia ao 6rgao oficial respectivo. Por esse dispositivo, a guarda do material
probatério é conferida ao 6rgao oficial de pericia. O material pode ser submetido ao
contraditorio, para exame por meio de assistentes técnicos das partes, mas sempre no
ambiente e na presenca do perito oficial.

2V, art. 158-B, Il, do Cddigo de Processo Penal.
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Como se observa dos dispositivos citados, elencados apenas a titulo de exemplo,
diversos dos procedimentos e etapas da cadeia de custodia ja se encontravam previstos
no Cédigo de Processo Penal antes da sistematizacdo do tema.

Nao obstante ja haver alguma previsao esparsa no Codigo de Processo Penal,
a sistematizacado de procedimentos referentes ao processo de producao da prova técni-
ca no Pais era uma reivindicacao de dirigentes de o6rgaos periciais, um dos motivos que
ensejou o lancamento, em 2012, do programa “Brasil Mais Seguro”.”™ Um dos objetivos
do referido programa foi o fortalecimento das unidades de pericia criminal, inclusive
mediante o repasse de futuros recursos financeiros, desde que cumpridas as diretrizes
de uniformizacao dos procedimentos.™

Asistematizacdo de procedimentos referentes a prova técnica era de fato necessaria.
Em 2013, o Ministério da Justica, por meio da Secretaria Nacional de Seguranca Publica,
publicou o “Diagndstico sobre a Pericia Criminal no Brasil”." O objetivo do diagnostico foi
aprimorar a qualidade dos investimentos que vinham sendo feitos pelo governo federal
nas instituicbes de pericia, e, para tanto, procurou-se conhecer melhor o perfil dessas
instituicoes e mapear mais precisamente suas demandas. '

A referida pesquisa constatou que as unidades de pericia careciam de uma estru-
tura minimente padronizada, pois eram manifestamente diferentes em cada estado da
Federacao. Ademais, quanto aos processos de trabalho, notadamente a cadeia de custddia,
constatou-se que havia fragilidades na gestao da atividade pericial em diversos estados,
embora tenha se observado elementos que demonstraram a existéncia de procedimentos
concernentes a cadeia de custodia nas atividades periciais.

Foram constatadas diversas fragilidades nos procedimentos pertinentes a cadeia de
custddia dos vestigios na grande maioria das Unidades da Federacao:

Mais da metade das unidades centrais de Criminalistica (Tabela 18) de
Medicina Legal (Tabela 19) e de Identificacéo (Tabela 20) responderam
que os vestigios ndo sdo lacrados quando coletados no local de crime e
ndo sdo guardados em local seguro que preserve suas caracteristicas.
Ndo hd também rastreabilidade dos vestigios na maioria dessas
unidades. Em conjunto, esses dados apontam para a inexisténcia de
procedimentos de cadeia de custddia na Criminalistica. O que funciona,
enfim, é tdo somente a parte burocrdtica 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 custodia (grifo nosso)."

3 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Cddigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal comentados: artigo por
artigo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2020.

“ELUCIDACAO de crimes — Ministério da Justica dara RS 53,6 milhdes para pericias. Revista Consultor Juridico, [online],
22 de setembro 2013. Disponivel em: https://bit.ly/2TuldmT. Acesso em: 14 jun. 2020.

S FIGUEIREDO, Isabel Seixas de; PARESCHI, Ana Carolina Cambeses (org.). Diagndstico da pericia criminal no Brasil. Brasilia:
Ministério da Justica, 2013. Disponivel em: https://bit.ly/37Jt0GS. Acesso em: 13 jun. 2020.

p., p. 10.
71p., p. 70.
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Observe-se o resultado do diagndstico quanto a cadeia de custddia nas unidades
centrais de criminalistica, ilustrados na Tabela 18 (respostas por Unidade de Federacao):

TABELA 18 - ELEMENTOS DA CADEIA DA DE CUSTODIA NAS UNIDADES CENTRAIS DE CRIMINALISTICA, 2012

Ha registro numérico da evidéncia no local de crime? 10 17

As evidéncias sio lacradas no local de erime? 10 it

Ha protocolo de recebimento e encaminhamento de

evidéncias dentro da Unidade? <0 !
Ha local seguro para guarda das evidéncias? (] 21
0 local da guarda preserva as caracteristicas das evidéncias? 9 18
0 manuseio das evidéncias é feim!apenas por profissionais responsaveis pela 17 10
cadeiat
Existe rastreabilidade do manuseio das evidéncias

: 7 20
(registro farmal)?
Os procedimentos da cadeia de custddia sdo de conhecimento dos peritos? 18 9

Fonte: Secretaria Nacional de Seguranga Pablica/Ministério da Justica
= Diagnastico da Pericia Criminal no Brasil, 2012

E dbvio que diante desse quadro, no qual em 17 (dezessete) estados da Federacao
evidéncias coletadas no local de crime ndo eram sequer lacradas, foi urgente a imposi-
cao de uma padronizacao dos procedimentos periciais, bem como o estabelecimento de
regras acerca da cadeia de custodia. Note-se que em vinte estados brasileiros nao havia
rastreabilidade, ou seja, registro formal, do manuseio das evidéncias. Em 17 deles,
nao havia registro numérico da evidéncia no local de crime, e em 21 estados ndo havia
local seguro para a guarda das evidéncias. Diante desse quadro, o Ministério da Justica,
por intermédio da SENASP, adotou algumas medidas salutares a sistematizacao de proce-
dimentos periciais. Vejamos.

Nesse contexto, o Ministério da Justica, por intermédio da SENASP, definiu diversos
POPs (procedimentos operacionais padrao) a serem observados durante a colheita da
prova pericial.

Na mesma esteira, foi editada a Portaria n. 82, de 2014, do Ministério da Justica,
que estabeleceu diretrizes, em ambito nacional, sobre procedimentos a serem observados
no tocante a cadeia de custodia de vestigios.

Registre-se que de 2014 até a presente data muitas unidades de pericia criminal
oficial nos estados ja se organizaram para cumprir, ao menos em grande parte, os ditames
desta portaria, posto que o repasse de recursos pela SENASP para tais orgaos levaria em
conta a observancia desta norma técnica.'®

A retratada situacao caotica do diagnostico publicado em 2012 nao mais se verifica
nos dias de hoje devido a padronizacdo minima ja efetuada pela SENASP.

8 V. Art. 3° da Portaria n. 82, de 16 de julho de 2014 da SENASP-MJ.
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Deste modo, como se pode observar, quer por intermédio de regulamentacao alinha-
vada na referida portaria, quer pelos procedimentos operacionais padrao, o Ministério
da Justica ja havia padronizado, em ambito nacional, os principais aspectos da cadeia
de custodia, o que nos leva a refletir sobre a real necessidade de se trazer o tema para
dentro do Codigo de Processo Penal.

E oportuno registrar, ainda, que a lei em comento trouxe para o Cédigo de Processo
Penal praticamente todas as disposicdes ja constantes da Portaria 82, de 2014, do Ministério
da Justica, quase que ipsis litteris. O art. 158 do Codigo de Processo Penal reproduz
quase que por completo o texto da portaria mencionada, inclusive com disposicées que
deveriam, a nosso ver, continuar constando de normativas infralegais, posto que se trata
de orientagdes e procedimentos de carater geral necessarios a execucao de leis. Ademais,
nao obstante ter detalhado o que nao era preciso, a lei nao cuidou de aspectos importan-
tes, como a instituicdo de um formulario de cadeia de custodia e, principalmente, ndo
tratou das consequéncias do descumprimento de suas disposicoes.

N&o nos parece, nessa ordem de ideias, acertado tratar a cadeia de custodia como
matéria processual penal, posto que, a uma, ja estava perfeitamente regulamentada pelo
Ministério da Justica (tanto que o art. 158 do Codigo de Processo Penal praticamente
reproduz quase todo seu texto), e, a duas, porque o CPP ja trazia em si a espinha dorsal
da cadeia de custddia em relacdo aos seus aspectos principais, bastando, apenas, inserir
na legislacdo em comento os aspectos mais gerais do instituto, tais como conceito, inicio
e fim, fases e, no maximo, a necessidade de existéncia de uma central de custodia.
Ja detalhamento quanto ao tipo de protocolo, recipiente que ira armazenar o vestigio e
suas caracteristicas, dentre outras orientacdes de carater geral necessarias a execucao
da lei deveriam continuar a cargo da portaria.

Por fim, registre-se que a disciplina da cadeia de custddia no processo penal, antes
de ter sido inserida pelo Pacote Anticrime, ja fazia parte do Projeto de Lei 8.045/2010
(Projeto de Cddigo de Processo Penal), introduzida por Relatorio Parcial do Deputado
Rubens Junior, acolhendo proposta do IBCCRIM."

Tal projeto,? com muito mais acerto, continha apenas 3 (trés) artigos sobre o
instituto, o 169-A, o0 169-B e 169-C, que dispunham sobre a cadeia de custddia em seus
aspectos gerais, sem descer no nivel de detalhamento que o Pacote Anticrime acabou por
adotar. Previa, inclusive, no art. 169-A §2°, que a regulamentacao da cadeia de custodia
seria feita no ambito administrativo, pelos drgaos policiais e periciais, para adapta-la
aos avancgos técnico-cientificos.?

19 BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (org.).
Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 527.

2 Comissao Especial - PL 8045/10 - CODIGO DE PROCESSO PENAL (PL804510). Apresentacao do Parecer do Relator Parcial,
PRP 5 PL804510, pelo Dep. Rodrigo Pacheco. Disponivel em: https://bit.ly/3107ahq. Acesso em: 21 jun. 2020.

2 Sobre essa questao, como ponderou Gustavo Badaro, antes da insercédo do tema na nossa legislacao: “ndo ha que se exigir
que o legislador estabeleca no Codigo de Processo Penal uma disciplina especifica sobre os elementos a serem documentados
na cadeia de custodia de cada uma das possiveis fontes de provas reais que poderao interessar ao processo. Principalmente
no caso de provas periciais, em que os avancos da prova cientifica tém sido constantes, seria algo praticamente impossivel.
0 tema “prova cientifica” deve ser tratado nao apenas pelo Direito, mas pela propria ciéncia, estabelecendo os seus métodos
e padroes para a producao da prova cientifica. Contudo, é absolutamente fundamental que a lei processual estabeleca regras
gerais e padroes minimos do contetido de documentacao de toda cadeia de custddia e as consequéncias processuais de seu
desrespeito, sejam em termos de admissibilidade, seja quanto & valoracao do meio de prova dela correspondente”. BADARO,
Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (org.). Temas atuais
da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 527.
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2. Finalidade da cadeia de custodia

Neste topico abordaremos a finalidade da cadeia de custodia.

Para Gustavo Badaro, o procedimento de documentacao da cadeia de custddia
tem como objetivo assegurar a autenticidade e a integridade da fonte de prova”.?
A autenticidade garante que a prova € genuina, auténtica. Por ela, é assegurado que a
prova em exame no processo € a mesma que foi coletada no inicio das investigacoes.
Ja a integridade, segundo o autor, € a garantia de que a fonte de prova encontra-se inteira
e nao sofreu alteracdoes em suas caracteristicas.

O art. 158-A do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei 13.964/19 traz em si
o objetivo do instituto. Diz o referido dispositivo que “considera-se cadeia de custodia
o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio (...)”.

Da propria definicdo de cadeia de custddia extrai-se, portanto, sua finalidade, qual
seja, rastrear a posse e o manuseio dos vestigios coletados em locais ou vitimas de crime,
por intermédio da manutencéo e da documentacé@o de sua historia cronoldgica.

Outro diploma legal que faz referéncia a finalidade da cadeia de custédia é a
Portaria 82/2014 da SENASP, que em seus considerandos dispdoe que a cadeia de custodia
é “fundamental para garantir a idoneidade e rastreabilidade dos vestigios, com vistas a
preservar a confiabilidade e transparéncia da producao da prova pericial até a conclusao
do processo judicial”.

Analisemos, portanto, a finalidade da cadeia de custodia, sob o espectro de suas
definicoes legais e infralegais. Sao objetivos da cadeia de custodia: a) manter e documen-
tar a historia cronologica do vestigio; e b) preservar a confiabilidade e a transparéncia
da producao da prova pericial. Analisemos cada um deles.

2.1 Objetivo de manter e documentar a historia cronologica do vestigio

Aqui cabe uma primeira observacao: a lei introduz o conceito de “vestigio”. Nao se
fala em cadeia de custddia de prova, mas sim de cadeia de custodia do vestigio.

Vestigio, evidéncia, indicio, elementos de informacao e prova nao raras vezes sao
tratados como se fossem sindbnimos, mas apresentam conceitos sobremaneira diferentes
que aqui vale a pena resgatar. Nesse passo, andou muito bem a Lei 13.964/19 ao introduzir
no Codigo de Processo Penal o conceito de vestigio, ja que o uso equivocado dos termos
citados é recorrente. Nao raras vezes, o termo “prova” é utilizado em seu conceito vulgar,
como sindnimo de vestigio ou de elemento informativo — nada mais equivocado, posto
que, embora guardem alguma relacao, a utilizacao de um conceito no lugar de outro
pode levar a equivocos interpretativos.

Vestigio vem definido no art. 158-A §3° como “todo objeto ou material bruto, visivel
ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infracdo penal”. Esse conceito

2BADARO, Gustavo. A cadeia de custodia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (org.).
Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 525.
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também foi introduzido pela Lei 13.964/19, que andou bem ao definir o termo, evitan-
do-se o uso da palavra como sinonimo de “indicio” ou de “prova”.

Esses vestigios podem ser fisicos, quimicos, bioldgicos, reais, virtuais ou telematicos.

Para Del-Campo, vestigio é “tudo que pode ser encontrado no local do fato e que
pode ou nao ter relacdo com a natureza juridica do evento ou vir a ser utilizado como
meio de prova”.?

O autor apresenta trés classificacbes dos vestigios: quanto ao modo de producao,
qguanto a percepcao e quanto a durabilidade. Quanto ao modo de producdo, os vestigios
podem ser propositais (aqueles deliberadamente deixados no local, como, por exemplo,
uma falsa carta de suicidio) ou acidentais (aqueles produzidos involuntariamente pelo
agente como pegadas, impressoes digitais, pelos); quanto a percepc¢do, os vestigios
podem ser visiveis (aqueles que podem ser captados diretamente pelo sentidos humanos
e sem o auxilio de qualquer artificio ou aparelho, como manchas aparentes de sangue)
ou latentes (aqueles que reclamam a utilizacao de técnicas ou aparelhos especiais para
poderem ser observados, como a maioria das impressoes digitais). Por fim, os vestigios
podem ser classificados quanto a durabilidade, como perenes (aqueles que nao despare-
cem com o tempo), persistentes (aqueles que nao reclamam a acao imediata do perito
porque permaneceram indeléveis por um tempo mais longo) ou fugazes (aqueles que
desaparecem com facilidade, reclamando uma atuacao imediata do perito).

Deste modo, pode-se concluir que “vestigio” é todo material encontrado na cena
do fato que pode ou nao ter relacao com o delito. Apds periciado, esse vestigio pode —
ou ndo - transformar-se em evidéncia.

Evidéncia, por seu turno, difere-se de “vestigio” e pode ser conceituada como
“o vestigio analisado e depurado, tornando-se uma prova por si s6 ou em conjunto, para
ser utilizada no esclarecimento dos fatos”.?* Deste modo, a evidéncia é o vestigio que,
apos analisado, demonstrou ter relacao com o fato investigado.

Vestigio e evidéncia diferem-se, por sua vez, de prova e de elementos de informagdo.

Para a propositura da acao penal, sera, sempre, imprescindivel uma investigacao
criminal, seja na forma de inquérito policial, termo circunstanciado, pecas de informa-
coes, ou mesmo de procedimentos investigatorios criminais (P.I.C.) no ambito interno do
Ministério Publico, com a finalidade de obtencdo de elementos informativos pautados
por principios diversos daqueles aplicados em sede de acédo penal.

Os elementos informativos, como regra, sao obtidos, apreendidos, avaliados, pericia-
dos, preservados, entre outras providéncias, por agentes responsaveis pelas investigacoes.
Essa fase, sem duvida, como regra, fica a cargo do Estado por meio de 6rgaos estatais.

Na obtencao dos elementos informativos, notadamente nos crimes que deixam vesti-
gios, ha que se ter a definicao do que se deve compreender por fonte e meio de prova.

Fonte é exatamente de onde se extraem informagdes sensiveis sobre determina-
do fato tido por relevante no campo penal. E, em sintese, a pessoa, o local, a coisa,

23 DEL-CAMPO, Eduardo Roberto Alcantara. Exame e levantamento técnico pericial de locais de interesse a justica criminal:
abordagem descritiva e critica. 2009. Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo.
Disponivel em: https://bit.ly/31QylmG. Acesso em: 15 jun. 2020.

24VELHO, Jesus Anténio; GEISER, Gustavo Caminoto; ESPINDULA, Alberi. Ciéncias forenses: uma introducao as principais areas
da criminalistica moderna. Sao Paulo: Millennium, 2012. p. 11.
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uma conversa (na hipdtese de gravacao ou interceptacao), de onde serdo extraidas infor-
magcoes, que em Ultima analise denominamos elementos informativos.

O corpo de uma pessoa que veio a 6bito decorrente de ato violento, a titulo de
exemplo, é fonte de prova. Do corpo, ja em obito, serdo extraidas informacoes relevan-
tes: houve morte? Qual a causa? Qual a natureza do instrumento utilizado para alcancar
0 Obito?, entre outros aspectos.

Havendo um furto mediante arrombamento, do local poderao ser extraidos diversos
elementos que sejam utilizados como instrumentos de convicc¢ao.

Entende-se por meio de prova os elementos extraidos da fonte agora materializados
em exame de corpo de delito ou laudo pericial; em sintese, meio de prova é a fonte
materializada no papel por meio de laudo ou exame de corpo de delito.

O meio de prova deve retratar fielmente a fonte; deve ser um espelho da fonte.

Dai a importancia da cadeia de custddia das provas: preservacao da fonte para
que se possa fiscalizar se os elementos ali obtidos foram coletados de forma adequada,
sem eventual modificacao dolosa ou culposa.

Reforce-se a ideia de que os exames de corpo de delito e as pericias em geral sao
feitas, como regra, fora do processo (da acao) e por orgaos de Estado, e estao sujeitos
ao contraditorio diferido. Como regra, também, sao produzidos uma Unica vez dada a
natureza juridica da irrepetibilidade. E imperioso, portanto, uma cautela mais rigorosa
com tais elementos.

A cadeia de custodia permite um rastreamento fiscalizatorio pelas partes. Por inter-
médio dela, garante-se a confiabilidade do resultado da prova.

2.2 Objetivo de preservar a confiabilidade e a transparéncia da producao da
prova pericial

Tomemos o exemplo de coleta de uma amostra biologica no local do crime: o registro
de seu formato, o tamanho da amostra de sangue, o local onde foi encontrada, a exibicao
de fotografias deste encontro, a coleta da amostra com técnica e materiais especificos,
o acondicionamento em embalagem oficial adequada, a lacracao da amostra e a anotacao
do nimero do lacre - todas essas e outras informacoes pertinentes a cadeia de custodia
garantem a fiabilidade, a higidez do elemento probatorio, permitindo a rastreabilidade
de sua posse e 0 manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

Como destacado por Aury Lopes Janior,

o cuidado é necessdrio e justificado: quer se impedir a manipulagéo
indevida da prova com o propédsito de incriminar (ou isentar) alguém
de responsabilidade, com vistas a obter a melhor qualidade da decisGo
judicial e impedir uma decisdo injusta. Mas o fundamento vai além:
ndo se limita a perquirir a boa ou md-fé dos agentes policiais/ estatais
que manusearam a prova. Ndo se trata nem de presumir a boa-fé,
nem a md-fé, mas sim de objetivamente definir um procedimento que
garanta e acredite a prova independente da problemdtica em torno
do elemento subjetivo do agente.?

5 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 410.
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Eventual inadequacao no manuseio e na preservacao da fonte de prova pode levar a
confeccao do exame de corpo de delito ou pericia com contelido nao correspondentes a
realidade do ocorrido. Tal fato podera levar o juiz a erro. Ainda que se valha do sistema
do livre convencimento motivado, se o juiz togado formar sua conviccao por meio de
exame ou pericia elaborado com elementos informativos nao correspondentes a fonte,
podera o juiz ser induzido a proferir uma decisdo ou sentenca injusta.

No campo da cadeia de custddia das provas, Geraldo Prado “nos traz como exigén-
cia dos principios da mesmidade e da desconfianca”.? Por mesmidade, em similaridade
a forma empregada na lingua espanhola, que ndo tem correspondente em portugués,
entende-se a garantia de que a prova valorada é integral e exatamente aquela que foi
colhida, correspondendo, portanto, “a mesma”. Como sugere Aury Lopes Janior,

a desconfianca (decorréncia salutar em democracia, onde se desconfia
do Poder, que precisa ser legitimado sempre) consiste na exigéncia
de que a prova (documentos, DNA, dudios etc.) deve ser acreditada
e submetida a um procedimento que demonstre que tais objetos
correspondem ao que a parte alega ser.”

E a “desconfianca”, também como colocada pelo autor, decorre do fato de que a
investigacao dos elementos informativos, como regra, esta nas maos do Estado responsavel
pela persecucao criminal investigatoria.

Além disso, como dito, a cadeia de custddia das provas garante uma eventual fisca-
lizacao pelas partes sobre a integralidade da prova, vale dizer, se a fonte foi analisada
e preservada na sua inteireza.

Tera, pois, de responder a essas perguntas: qual ordem de passagem da evidéncia?
Passou pelas maos de quem? Quando? Onde? Como? Quem abriu o lacre? Quem o rompeu?
Quem o lacrou novamente? Por qué? Quando, como e por quem esses itens foram manipu-
lados, coletados, transportados?

Todas essas perguntas, a semelhanca de um log de dados, conferem transparéncia
e confiabilidade na producao da prova pericial. Um log de dados € um arquivo de texto
gerado por um software para descrever eventos sobre seu funcionamento, utilizacao
por usuarios ou integracdo com outros sistemas.?® Assim, o funcionamento da cadeia de
custodia é similar a um log de dados: descreve os eventos que ocorreram com o vestigio,
como se comportaram quando colocados com reagentes, por exemplo, e sua interacao
com outras instituicoes (quando chegou na unidade oficial de pericia, quando saiu, para
onde foi remetido, quem o recebeu etc.).

Tem, enfim, o objetivo de demonstrar que aquela prova esta, de fato, relacionada adequa-
damente com aquele vestigio coletado, bem como ao fato criminoso que se esta julgando.

Desde o momento em que um vestigio é coletado até o momento de seu descarte,
deve haver a possibilidade de demonstracéo, caso necessario, de que aquela evidéncia

26 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 94.

27 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 411.

2STRONG SECURITY. Vocé sabe o que é log de dados? Entenda sua importdncia. Disponivel em: https://bit.ly/34BBghp.
Acesso em: 17 jun. 2020.
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estava na custodia fisica de uma pessoa perfeitamente identificada e com autorizacao legal
para porta-la e/ou manipula-la.?’ Os itens sdo comumente armazenados e manipulados
por diferentes pessoas: o perito que recolhe o material, o perito que procede a analise,
0 agente que a transporta, o servidor que a armazena etc.

Todas as mudancas na posse, na manipulacao e na analise por diferentes pessoas
devem estar anotadas para que se reconstitua a cadeia de custodia em caso de necessidade.

A cadeia de custodia das provas estabelece procedimento concatenado, com as
exigéncias ali relacionadas, que permite as partes fiscalizarem e avaliarem como se deu
a avaliacao da fonte de prova e seu consectario exame de corpo de delito ou pericia.

E imperiosa, também, a avaliacdo sobre as consequéncias da quebra da cadeia de
custddia das provas, o que se vera em unidade propria.

3. Etapas da cadeia de custodia

O conceito legal de cadeia de custddia a define como o “conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronoldgica do vestigio”.

A cadeia de custodia inicia-se com o reconhecimento do vestigio até o seu descarte
final, ou seja, quando nao mais interessar para o processo. Uma primeira observacao que
cumpre ser feita aqui é que a cadeia de custodia nao se exaure com a prolacao da senten-
ca, mas tao somente com o reconhecimento de que aquele vestigio nao apresenta mais
qualquer relevancia ou interesse probatoério. Ou seja, a cadeia de custodia € um processo
dinamico e interinstitucional, que vai desde a primeira etapa, o reconhecimento, que
pode se dar por qualquer agente publico, como um perito ou por um policial, por exemplo,
até o descarte, ou seja, quando houver uma decisao de uma autoridade reconhecendo
que aquele vestigio nao mais interessa ao processo e pode, portanto, ser eliminado.

Vejamos quais sao as etapas deste conjunto de procedimentos, previstas no
art. 158-B do Codigo de Processo Penal. Registre-se que quase todas elas ja se encontra-
vam previstas na Portaria 82/2014 da SENASP.

A primeira delas é o reconhecimento, definido como o ato de distinguir um elemento
como de potencial interesse para a producao da prova pericial (art. 158-B, I, CPP). Trata-
se da primeira etapa da cadeia de custodia, que se inicia quando o agente publico,* civil
ou militar, reconhece, vislumbra, em um elemento qualquer, a possibilidade de que ele
venha a ser (til para a producdo da prova pericial. Esse agente publico que detecta tal
elemento fica responsavel pela sua preservacao.’ E desse agente a responsabilidade inicial
pela preservacéo do vestigio.

A partir da constatacdo da existéncia de elementos de interesse para a producao
da prova pericial, é necessario providenciar o isolamento do local, com a finalidade
de se evitar que se alterem o estado das coisas (art. 158-B, Il, CPP). Nao obstante o
registro feito, no sentido de que praticamente todas as etapas da cadeia de custodia ja
estavam definidas na Portaria 82 da SENASP, essa é a Unica etapa da cadeia de custodia

2 Manipular aqui é utilizado com seu sentido técnico-cientifico, qual seja, manejar, analisar, e ndo no sentido vulgar (provocar
o falseamento da realidade; adulterar, falsear).

% Nesse caso, “agente publico” deve ser entendido como “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
ragao, por eleicao, nomeacao, designacdo, contratagdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcéo publica”. Tal definicdo tem origem na Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), em seu art. 2°.
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introduzida pelo Pacote Anticrime que nao constava do referido ato normativo. O isola-
mento, no entanto, ja se encontrava previsto no art. 6°, | do CPP, ao ditar que logo que
tiver conhecimento da pratica da infracao penal, a autoridade policial devera se dirigir
ao local, providenciando-se para que néo se alterem o estado e a conservacdo das coisas
até a chegada dos peritos criminais. Esse ato, previsto no CPP, nada mais é do que o
isolamento, uma das etapas introduzidas pela Lei 13.964/19.

A proxima etapa € a fixacdo, ou seja, a descricdo detalhada do vestigio conforme
se encontra no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posicao na area de exames.
A fixacao pode ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, e é indispensavel a sua
descricao no laudo pericial (art. 158-B, Ill, CPP).

Apds a fixacdo, procede-se a coleta, que é o ato de recolher o vestigio que sera
submetido a analise criminal. Nesta etapa, o agente publico, normalmente o perito, deve
estar atento quanto a necessidade de observar as caracteristicas e a natureza do vestigio.

Outra fase da cadeia de custodia é o acondicionamento, definido como o procedi-
mento por meio do qual cada vestigio coletado é embalado de forma individualizada, de
acordo com suas caracteristicas fisicas, quimicas e bioldgicas, para posterior analise, com
anotacao da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento. Nesse
passo, vale trazer a colagdo o art. 158-D do Codigo de Processo Penal, que determina
algumas regras para o acondicionamento: o recipiente que ira acondicionar o vestigio
deve ser determinado pela natureza do material; além disso, todos devem ser selados
com lacres, com numeracao individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a
idoneidade do vestigio durante o transporte. Ademais, o recipiente deve preservar as
caracteristicas do vestigio, de sorte que impeca qualquer contaminacao e vazamento, bem
como ter grau de resisténcia e espaco para registro de informagées sobre seu conteldo.

O transporte também mereceu atencéo da legislacao processual: foi definido como
o0 ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando as condi¢des adequadas
de modo a garantir a manutencao de suas caracteristicas originais, bem como o controle
de sua posse.

A proxima etapa € o recebimento. Trata-se do ato formal de transferéncia da posse do
vestigio, que deve ser documentado com, no minimo, informacdes referentes ao niUmero
de procedimento e a unidade de policia judiciaria relacionada, ao local de origem, ao
nome de quem transportou o vestigio, ao codigo do rastreamento, a natureza do exame,
ao tipo do vestigio, ao protocolo, a assinatura e a identificacdo de quem o recebeu.

Ja o processamento é o exame pericial em si, ou seja, a manipulacao do vestigio de
acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas biologicas, fisicas e quimicas,
de modo que o resultado dessa etapa seja formalizado em laudo produzido pelo perito.

Apos o exame pericial em si, o vestigio passa pelo armazenamento, ou seja, proce-
dimento referente a guarda, em condi¢des adequadas, do material a ser processado,
guardado para realizacado de contrapericia, descartado ou transportado.

Por fim, a Gltima etapa da cadeia de custddia é o descarte, ou seja, a liberacao do
vestigio, o que, por vezes, ha que se proceder mediante autorizacao judicial (ex. autori-
zacao para incinerar entorpecentes apreendidos). O descarte se da com o esgotamento
do interesse do Estado na preservacao do vestigio.

Como se percebe, a documentacéo da cadeia de custddia deve ser capaz de suportar
contestacoes legais (fundadas, como veremos mais adiante) sobre a autenticidade das
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operacoes sucessivas ocorridas entre a coleta do vestigio e seu descarte final.3' Deve, pois,
conter as circunstancias de coleta, como foi o armazenamento, dados do transporte, de
manipulacao, de recebimento etc. em cada elo dessa cadeia.

4. Cadeia de custoédia de material digital

0 art. 158-A do Codigo de Processo Penal define a cadeia de custodia como “o conjunto
de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a histdria cronolégica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes (...)” (grifo nosso).

Da leitura da definicdo legal da cadeia de custodia, poderia surgir a divida: ela se
aplica a coleta de prova digital?

Em um primeiro momento, poder-se-ia cogitar que ndo, ja que o texto da lei fala sobre
o vestigio coletado em locais de crime ou em vitimas de crime. Nao haveria, portanto,
pelo texto de lei, imposicao da cadeia de custodia para a coleta de prova digital.

Contudo, uma interpretacao sistematica do instituto ndo permite que cheguemos
a esta conclusao.

Isso porque a evidéncia digital, caso nao coletada com as cautelas devidas, é mais
suscetivel de adulteracao que os vestigios fisicos, de modo que ¢ fundamental a adocao
de procedimentos que garantam a protecao e fidedignidade das informacdes.* A evidén-
cia digital pode estar em dispositivos de armazenamento, aparelho celular ou mesmo
trafegando em rede. Os métodos de coleta, manipulacao e analise, pois, devem estar
atentos a todas as especificidades da prova digital.

Michele Taruffo pontua que a questado da confiabilidade das “provas informaticas”
foi resolvida, em paises da Common Law, da seguinte forma: quando a autenticidade ou
confiabilidade dessas provas for contestada, havera que se provar que o equipamento
utilizado foi o adequado, que o processo para aquisicao da evidéncia foi executado de
maneira correta e que o programa funcionou adequadamente.

Deste modo, a cadeia de custddia das provas digitais ganha contornos ainda
mais relevantes.

Inicialmente, é fundamental que a coleta seja rapida. Nao raras vezes, evidéncias
incontestaveis e de significativo relevo podem ser encontradas no entorno digital. Nao raras
vezes também, existem meios remotos que podem ser usados para eliminar ou mascarar
esses vestigios. Por exemplo, um celular apreendido pode trazer uma miriade de infor-
macodes, muitas delas armazenadas em nuvem, acessiveis a partir do proprio dispositivo
apreendido ou de qualquer outro local. Se a coleta nao for rapida, o investigado pode
apagar a distancia diversos elementos de relevo para a investigacao.

Os dispositivos apreendidos apresentam caracteristicas de fragilidade e sensibili-
dade ao tempo de vida e de uso. Também por esse motivo, a agilidade na extracao de
dados é fundamental. A preservacdo desses dispositivos €, portanto, a garantia de que
as informacdes permanecem inalteradas.

31 BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (org.).
Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 523.
32 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime: comentarios as alteracées no CP, CPP e LEP. Salvador: JusPodium, 2020. p. 180.
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Os peritos forenses devem realizar uma copia fiel e segura — em procedimento
denominado “espelhamento” — dos dados contidos no dispositivo original, para que nesta
copia é que sejam realizadas as analises, garantindo-se que se mantenha inalterada a fonte
original de dados.* Para tanto, embora nao seja um imperativo legal, mas um mandamento
de boas praticas na esfera pericial, o perito forense utiliza-se de bloqueadores de escrita
(para evitar, por exemplo, a inclusao até mesmo acidental de um simples caractere no
dispositivo), e de cddigos matematicos, denominados hashes, que analisam determinado
dado byte a byte, gerando um codigo de forma Unica que s6 aquele arquivo tera. Se nesse
arquivo apenas um Unico bit for alterado, a hash gerada sera outra.*

Todas essas etapas devem, também, ser formalizadas, para que, caso necessdrio, seja
reconstruida a historia cronoldgica do vestigio mediante a prova da cadeia de custodia.

Vale repisar aqui que a SENASP editou POPs para uniformizar diversos tipos de pericias
técnicas, inclusive as de informatica forense. Também a ABNT 27037 trata da descricao dos
procedimentos necessarios para garantir a de cadeia de custoddia de evidéncias digitais,
definindo aspectos basicos no manuseio da evidéncia digital: auditabilidade, justificabi-
lidade, repetibilidade ou reprodutibilidade.

5. A prova da cadeia de custodia é necessaria?

Nesse passo, é imperioso indagar se € necessario haver prova da cadeia de custodia
ou se ha uma presuncao (relativa) de legitimidade destes atos, diante do principio da
boa-fé e da regularidade da prova.

Geraldo Prado, invocando Robert A. Doran, sustenta que a acusacao deve produzir
prova da cadeia de custodia: “a cadeia de custodia € um processo usado para manter e
documentar a histéria cronoldgica da evidéncia. Este processo deve resultar num produ-
to: a documentacao formal do processo”.¢ O autor sustenta que a prova da cadeia de
custddia da prova é escorada no principio da desconfianca,* ou seja, no direito da defesa
de rastrear as fontes de prova,3 e se trata de verdadeira prova sobre a prova:

Relativamente ao controle da fiabilidade da prova isso se torna
possivel com o deslocamento do campo da valoracéo - porque apenas

3 DA SILVA ELEUTERIO, Pedro Monteiro; MACHADO, Marcio Pereira. Desvendando a computacdo forense. Sao Paulo: Novatec, 2019.

3 Vinicius Machado de Oliveira esclarece que ”de maneira a garantir a integridade da evidéncia, a norma recomenda o uso da
funcéo de hash, uma vez que a hash é considerada uma impressao digital eletrénica do dado coletado, usadas na computacao
forense para comprovar se determinada copia de um arquivo ou se determinada versao de um arquivo bate com a versao
original. Serve para averiguar a veracidade de uma evidéncia. Se ela é ou nao auténtica. Se foi ou ndo alterada”. DE OLIVEIRA,
Vinicius Machado. Funcéao de Hash em Forense Digital. TIForense. 20 fev. 2019. Disponivel em: https://bit.ly/3kC1NcB. Acesso
em: 26 jun. 2020.

3 PARODI, Lorenzo. A cadeia de custddia da prova digital a luz da Lei 13.964/19 (Lei anticrime). Disponivel em: https://bit.ly/
3ouY5nH. Acesso em: 26 jun. 2020.

3% PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 104.

37 Pontua Geraldo Prado sobre o principio da desconfianca: ”Foram alterados elementos probatdrios ou dados essenciais? Foram
suprimidos elementos essenciais? Foram acrescentados, artificiosamente, elementos relevantes que haviam sido ilicitamen-
te obtidos e, portanto, fazia-se necessdrio ocultar a fonte verdadeira? Perguntas sem resposta satisfatoria no ambito da
investigacdo em curso que servem somente para reforcar o denominado ’principio da desconfianca’, consagrado também no
direito norte-americano”. Ib., p. 99.

®Ib., p. 90.
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podem ser avaliadas as provas obtidas licitamente e praticadas de
maneira adequada - para o da fiabilidade, que implicard no exercicio
de uma “prova sobre a prova”, isto é, na comprovacdo (demonstracéo)
da correcdo do procedimento de obtencdo e preservacdo dos
elementos probatdrios.

Deltan Martinazzo Dallagnol e Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara, noutro eito,
lembram que a prova da cadeia de custodia da prova consiste na “reconstrucdo cronolé-
gica da corrente histérica da posse de uma dada prova, retratando-a desde sua geracao
até seu aporte aos autos, expondo cada um dos elos dessa corrente (...)”.%

Os autores relatam que em arrazoados forenses nao raras vezes se deparam com
alegacoes sobre auséncia ou insuficiéncia da prova da cadeia de custddia da prova. Tais
arrazoados partem do pressuposto equivocado de que sempre sera necessario produzir
prova da cadeia de custddia, o que nao é verdadeiro e/ou possivel por varias razoes.

Uma delas é porque ha uma presuncao relativa de regularidade da prova. Mesmo nos
Estados Unidos da América, de onde se importou o instituto, prevalece o entendimento
de que se um elemento de prova estava custodiado por uma instancia oficial do gover-
no, “ha uma presuncéo de regularidade da evidéncia e de que o funcionario plblico se
desincumbiu com éxito seu dever legal de guarda-la sem permitir seu indevido manejo” .
Ademais, a cadeia de custddia é apenas uma das maneiras de autenticar uma evidéncia,
havendo também outras diversas possibilidades de autenticacao. Deste modo, nem sempre
a prova da cadeia de custodia la é necessaria.

Outra razao apontada pelos autores citados é porque a prova da cadeia de custodia
da prova é uma metaprova, ou prova de segundo grau, ou seja, € uma prova acerca da
atividade probatdria. Por esse raciocinio, a metaprova nao deixa de ser uma prova, o que
exigiria outra prova — e assim sucessivamente, desembocando no problema do regresso
infinito que passaria a existir sobre a atividade probatoria.

Por essas e outras razoes, os autores sustentam, com acerto, a nosso ver, que nao
cabe a acusacdo apresentar sempre e em todos os casos a prova de cadeia de custodia
da prova. Para que o valor da prova seja relativizado e seja apresentada uma contra-
prova da acusacao que demonstre a documentacao detalhada da cadeia de custédia é
necessario que a defesa apresente indicacoes minimas de adulteracao, manipulacédo ou
contaminacao da evidéncia.*

Some-se a esses argumentos o fato de que, caso se entendesse como necessaria a
prova cabal de toda a cadeia de custddia do vestigio, o esforco probatério se deslocaria
do cerne dos fatos para a periferia, sobrepondo-se a forma ao conteldo.

Isso porque, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos da América, onde ha
um formulario da cadeia de custédia (chain of custody form),* aqui no Brasil a legisla-
cao brasileira, que pecou ao detalhar demais varios passos que deveriam ser esmiucados

39 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custddia da prova: a prova no enfren-
tamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 530.

“ MULLER; KIRKPATRICK apud DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custédia
da prova: a prova no enfrentamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 542.

“Ib., p. 549.

“ FORTUNA, Andrea. Digital forensic: The Chain of Custody. 9 abr. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/3e3rQHn. Acesso em:
27 jun. 2020.
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pelas unidades de pericia, justamente perdeu a oportunidade de instituir a obrigato-
riedade de tal documento. A exigéncia de um formulario de cadeia de custodia serviria
para a reconstrucao da historia cronolédgica do vestigio de maneira mais rapida e segura.
Seria preenchido pelo agente publico que primeiro tomou contato com o vestigio e o
acompanharia até o descarte, em todas as instituicoes pelas quais passasse.

Agora, imaginemos que tenha que se reconstituir a historia cronologica do vestigio em
todas as agdes penais. Lembremos que no Brasil ndo existe obrigatoriedade do formulario
e que as informacdes da cadeia de custodia estdo esparsas e normalmente nao constam
dos autos de investigacado no nivel de detalhamento que foi exigido pela lei.

Tomemos, por exemplo, um caso de homicidio. O agente publico que primeiro tomou
contato com o(s) vestigio(s) do local até pode ser rotineiramente identificado, mas o nome
do agente que transportou o vestigio, o nome do agente publico que recebeu o vestigio
na unidade de pericia e outras informacdes normalmente ndo constam no caderno inves-
tigatorio. Sao informacdes hoje exigidas pela lei que podem ser reconstituidas a partir
da expedicao de oficios as unidades policiais, ao instituto de criminalistica e a outros
orgaos que tiveram contato com o vestigio (posto que tais informes estao la custodiados),
mas exigindo-se um esforco muitas vezes inutil e burocratico dos érgaos publicos envolvidos.

Caso entendéssemos que a prova da cadeia de custodia fosse necessaria em toda e
qualquer espécie de acao penal, independentemente de qualquer macula levantada sobre
ela, imagine-se o esforco do Poder Judiciario na expedicao de oficios a tais organismos
para uma reconstrucao da historia cronoldgica do vestigio que nao teria qualquer reper-
cussao pratica.

No mais, a esses argumentos some-se agora o fato de que sobreveio disposicao legal
sobre a cadeia de custddia, fixando parametros e diretrizes, mas em momento algum a
lei exigiu que houvesse prova da cadeia de custdédia da prova.

Em obra sobre provas em processos penais na qual analisa a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, do Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Salud de
Aguilar Gualda afirma que apesar de existirem regras sobre a cadeia de custddia, o que
€ importante para garantir a "mesmidade” da prova, ha, no entanto, uma presuncao de
que a prova que foi coletada pelo juiz, perito ou pela policia guarda uma correspondéncia
com a evidéncia apresentada em juizo como prova, salvo se existir uma suspeita razodvel
de que houve algum tipo de manipulagao.

Ou seja, em paises de tradicdo romano-germanica, a prova da cadeia de custddia nao
€ exigida sempre e em todo e qualquer caso concreto, mas sim quando ha uma suspeita
razoavel de que houve alguma irregularidade grave no iter percorrido pelo vestigio.

E mais: mesmo nos paises da Common Law, nos quais a cadeia de custodia € uma das
formas de autenticacdo probatoria, ndo é exigida sempre a prova da cadeia de custodia
(por exemplo, quando se tratar de itens infungiveis, como uma arma de fogo). E mesmo
quando se tratar de itens fungiveis, em relacdo aos quais € necessaria uma autenticacéao,
a prova da cadeia de custddia exige o standard de “reasonable probability”,* ou seja,
0 juiz admite a prova quando seja mais provavel que ela seja o que o proponente afirma

“3DE AGUILAR GUALDA, Salud. A prova em processo penal. Barcelona: Bosch, 2017.
44 GIANNELLI, Paul C. Chain of custody. Faculty Publications, [online], n. 345, p. 447-465, 1996. Disponivel em: https://bit.ly/2TEys5n.
Acesso em: 27 jun. 2020.
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que ela é.% Trata-se de uma analise superficial, reservando-se ao juri a avaliacao final
sobre o peso da prova, como deve ser.

Concordamos com o posicionamento no sentido de que se nao houver indicios de
ilegalidade, tais como manipulacéo artificiosa, adulteragao ou contaminagao da evidéncia,
ndo cabera a acusacao a prova acerca da auséncia de ilegalidade em relacéo aos diversos
atos praticados no decorrer da investigacao e/ou do processo. Nao basta, portanto, simples
conjecturas, mas indicagdes minimas pela defesa sobre em que consistiu a irregularidade
para que ecloda a necessidade de demonstracdo cabal da documentacao da cadeia de
custddia (prova da cadeia de custodia da prova).

6. Irregularidades na cadeia de custodia e seus efeitos juridicos

Vimos que a cadeia de custodia, embora ja constasse de maneira esparsa no Codigo de
Processo Penal, foi sistematizada pela Lei 13.964/19, o denominado “Pacote Anticrime”.

Caso ocorram irregularidades na cadeia de custddia, quais serao seus efeitos juridicos?
Ha de ser fixado, inicialmente, o limite da problematica: havendo quebra da cadeia de
custddia, a prova deveria ser tida como ilicita de forma automatica, com consequente
desentranhamento dos autos? Ou se trata de uma questao de autenticidade, a ser valorada
no momento da prolacao da sentenca?

Inicialmente, cumpre observar que se trata de norma processual genuina, sem qualquer
tipo de efeito material, aplicavel ao caso o disposto no art. 2°, CPP: “a lei processual
penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia
da lei anterior”. Os dispositivos sobre a cadeia de custddia das provas sao aplicaveis aos
fatos praticados a partir de 23 de janeiro de 2020, data em que a lei passou a ter eficacia.

Nao ha, portanto, que se falar em “quebra” antes de tal data, a nao ser que o
descumprimento tenha violado normas sobre a cadeia de custddia ja anteriormente
dispostas no Codigo de Processo Penal.

E imperiosa, também, a avaliacao sobre as consequéncias de eventual descumpri-
mento de algumas das regras da cadeia de custddia, o que tem se denominado “quebra”
da cadeia de custodia das provas, ocorridas apds a entrada em vigor da nova legislacao.

Esse seja, talvez, o aspecto da cadeia de custodia que certamente trara as maiores
controvérsias doutrinarias. A lei, nesse passo, deixou lacunas. Foi extremamente detalha-
da em questoes que deveriam ser tratadas por portaria, mas se omitiu ao nao fixar as
consequéncias processuais para o descumprimento da cadeia de custodia.

Alguns autores sustentam que o descumprimento de quaisquer das regras ali impostas
torna a prova inadmissivel e até mesmo ilicita; outros sustentam que se trata de caso de
nulidade e anulabilidade; enquanto os demais sustentam que € uma questao de autentici-
dade da prova e a eventual violacdo devera ser avaliada caso a caso, sendo uma questado
de peso, e nao de validade. Em sintese, em tese, duas grandes solucdes sao possiveis:
compreender a prova como ilegitima, ndo podendo ser admitida no processo, ou superar
a questao da admissibilidade da prova e sanar a questao da irregularidade na questao do

4 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custddia da prova: a prova no enfren-
tamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 553.
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peso, dando menor valor aquele meio que foi produzido com alguma violacao as regras
da cadeia de custddia.*

Vejamos alguns desses posicionamentos.

Aury Lopes Junior formula a questdo: “qual a consequéncia da quebra da cadeia
de custddia (break on the chain of custody)?”. E apresenta a solucao segundo sua visao:
“sem duvida deve ser a proibicao de valoracao probatoria com a consequente exclusao
fisica dela e de toda a prova derivada. E a ‘pena de inutilizzabilita’ consagrada pelo
direito italiano”.¥

No mesmo sentido, Geraldo Prado, que, para justificar seu posicionamento, traz a
colacao a diferenca entre “fiabilidade” e “peso da prova”: “interrogar sobre a fiabilida-
de de uma prova nao é o mesmo que indagar acerca de seu ‘peso’, isto €, de seu valor
para a formacado do convencimento do juiz”.* Fiabilidade tem relacao com controle de
entrada da prova no processo. A avaliacdo da prova e, portanto, seu peso, é posterior.
Cronologicamente, a questdo da avaliacdo da prova € posterior a da sua fiabilidade.
A fiabilidade consiste em saber se determinado elemento esta em condicdes de ser avalia-
do e implicara no exercicio de uma “prova sobre a prova”, isto €, na comprovacao de
correcao do procedimento de obtencao e preservacdo dos elementos probatorios. Para
o autor, em havendo quebra da cadeia de custodia da prova, impde-se a exclusdo delas
dos procedimentos penais.*

Ja Guilherme de Souza Nucci destaca, com bom senso, que o simples descumprimento
da cadeia de custodia nao deve gerar nulidade absoluta:

E preciso frisar que o Brasil é um Pais continental, de modo que a cadeia
de custodia pode ser bem executada no estado mais rico, como o Parand,
mas pode enfrentar muitas dificuldades, até pelas imensas distdncias,
em estados como o Amazonas. Portanto, o simples descumprimento da
cadeia de custdédia ndo deve gerar nulidade absoluta.>

Na visdo de Rogério Sanches Cunha, havendo quebra da cadeia de custodia das
provas, “a prova permanece legitima e licita, podendo ser questionada a sua autentici-
dade se o valor sera maior ou menor quanto mais ou menos se respeitou o procedimento
da cadeia de custodia. Nao pode ser descartada, mas valorada”.>' Sustenta o autor que
nao se deve confundir a desobservancia de alguns procedimentos da cadeia de custodia
com prova ilegal: ”a prova custodiada é legal, pois do contrario sequer mereceria ser
guardada”. A eventual macula nao interfere na legalidade da prova, mas sim no seu peso,
na sua qualidade.

Para Deltan Martinazzo Dallagnol e Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara, a auséncia
de prova da cadeia de custodia é questao de peso, e nao de validade da prova:

“Ib., p. 532.

47 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14; ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 414.

“ PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 87.

“Ib., p. 124.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticrime comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 71.

5" CUNHA, Rogério Sanches. Pacote anticrime: comentarios as alteracoes no CP, CPP e LEP. Salvador: JusPODIVM, 2020. p. 180.
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O rompimento na demonstracéo da cadeia de custédia em uma ou mais
das suas conexoes (links), ainda que gere lacunas, ndo ensejard no Brasil,
jamais, a inadmissibilidade da prova, mas deverd ser objeto de andlise
no dmbito da valoracdo do peso daquela prova, ou, mais tecnicamente,
do peso da hipétese que é suportado por aquela hipdtese.>

Gustavo Badaro, por sua vez, constata que a existéncia de vicios na cadeia de custo-
dia nao implica necessariamente em sua ilicitude, principalmente no caso em que “haja
apenas omissoes ou irregularidades leves, sem que haja indicativos concretos de que a
fonte de prova possa ter sido modificada, adulterada ou substituida”,> devendo o problema
ser resolvido no momento da valoracao da prova, incumbindo ao julgador esta analise.

As posicoes dos eminentes autores quanto a solucdo da quebra da cadeia de custo-
dia, como se vé, sdo frontalmente contrarias, inclinando-se a doutrina majoritaria no
sentido de que eventuais vicios na cadeia de custddia nao acarretam, de plano e por si
sO, a inadmissibilidade ou a nulidade da prova.

E, a nosso ver, a interpretacao mais adequada. Isso porque eventual defeito ou irregu-
laridade na cadeia de custddia é uma questao de autenticidade, que trara consequéncias no
peso da prova, a ser valorado pelo juiz quando da prolacao de sua decisao. Inicialmente, nao
vemos motivo para se adjetivar eventual quebra como “nulidade” ou como “prova ilicita”,
conforme anotado por Guilherme de Souza Nucci e Rogério Sanches Cunha.

A ocorréncia de irregularidades, principalmente se simples e isoladas, ndo podem
levar ao descarte automatico da prova.

E necessaria a apuracao, em concreto, se, ainda que detectada a ocorréncia de
irregularidades formais, houve implicacao concreta na prestabilidade ou nao da fonte e
do meio de prova, com comprometimento da credibilidade do meio de prova.

Exemplifica-se a questao.

Imagine-se um crime de homicidio onde se deu a apreensao, logo ap6s o delito, da
arma com trés projéteis deflagrados e trés intactos. Por qualquer razdo, no momento
da pericia da arma, o perito relata no laudo que a arma foi levada a efeito para fim de
pericia com o lacre rompido e desprovido dos respectivos projéteis. Atesta o expert que
a arma era apta para os disparos. Indaga-se, se a defesa do acusado segue a tese Unica de
legitima defesa, admitindo a autoria exclusiva do fato perante o juizo, qual a repercussao
juridica das informacgdes do perito na solucao juridica do fato? Nenhuma.

Assim, ainda que violado um ou alguns dos atos integrantes da cadeia de custodia
de provas, ha que se perquirir se presente o requisito da prestabilidade (se é prestavel)
e deve permanecer nos autos.

No exemplo, observa-se uma irregularidade formal, sem repercussao no aspecto
material, razao pela qual deve ser mantida a prova integrada nos autos.

Em outra hipotese, imagine-se a apreensao de um equipamento de telefonia celular
em poder do investigado que pode elucidar a pratica da infracao penal. O equipamento

52 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo; CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A cadeia de custédia da prova: a prova no enfren-
tamento a macrocriminalidade. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 552.

53BADARO, Gustavo. A cadeia de custddia e sua relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson B. (org.).
Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 535.
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foi regularmente reconhecido. Houve coleta e acondicionamento adequado, segundo
todas as regras sobre a cadeia de custodia. Ocorre que o motorista que transportava o
equipamento deixa cair a embalagem ao chao, o que ocasionou a ruptura do vidro do
respectivo aparelho.

Oras, houve uma falha no transporte do vestigio, e ndo se logrou éxito em garantir a
manutencao das caracteristicas originais da evidéncia coletada (do aparelho apreendido).

N&o obstante, tal fato foi descrito pelo agente plblico que transportou o bem, em
certidao, e o equipamento foi encaminhado a pericia. Nao houve qualquer omissao de
tal circunstancia. Apesar da quebra do vidro, os peritos forenses puderam extrair todos
os dados do telefone, e tal fato constou do laudo pericial expedido. O vidro quebrado em
nada comprometeu o espelhamento forense, de maneira segura, daquele equipamento.

Nao nos parece que uma falha no transporte, no caso citado, tenha o condao de
gerar a inadmissibilidade da prova. E ébvio que cabe a responsabilizacdo do agente
publico desidioso, mas ndo ha que se excluir a prova por uma simples falha sem qualquer
repercussao no cerne da prova pericial.

Em caso de divida quanto a repercussao de uma irregularidade ocorrida na cadeia
de custodia para a analise da prova, cabe ao perito esclarecer, por analogia ao art. 169,
paragrafo Unico do Codigo de Processo Penal, espontaneamente ou por provocacao,
as consequéncias das alteracdes do estado das coisas na dinamica dos fatos.

Ou seja, o perito pode ser chamado a esclarecer, por exemplo, sobre qual a reper-
cussao técnica da quebra de um vidro de telefone celular para a aquisicao de uma copia
forense do aparelho ou qualquer outra repercussao da falha da cadeia de custodia na
analise do vestigio.

Vejamos agora como o direito estrangeiro — posto que o instituto foi importado para
0 nosso sistema — lida com as consequéncias juridicas da violacao da cadeia de custodia.

Os paradigmas americano e espanhol merecem ser destacados porque representam a
influéncia dos modelos, respectivamente, dos sistemas da Common Law e romano-germanico.

Poder-se-ia imaginar que nos paises da Common Law, que estabelecem a cadeia
de custodia como um dos meios de autenticacdo da prova, qualquer falha nos links do
procedimento ocasionariam a inadmissibilidade da prova. Nada mais falacioso, no entanto.

Como esclarece Paul Gianelli, “em Gltima analise, a cadeia de custddia de uma
evidéncia apresentada pela acusacao deve ser adequada — nao infalivel”.>* Ou seja, em
alguns casos, os elos da cadeia de custodia podem estar oxidados, mas nao perdidos. Nesse
caso, nao ha que se falar em inadmissibilidade da prova. O autor cita um caso no qual a
defesa logrou éxito em demonstrar certa negligéncia na cadeia de custodia, lamentavel
em um laboratorio forense. No entanto, o resultado final sobre a aceitabilidade ou nao
da prova, diante de uma irregularidade na cadeia de custodia, depende de quais inferén-
cias podemos tirar dessas circunstancias, ou seja, quais foram as consequéncias dessa
irregularidade na prova em si.

Paul Gianelli também esclarece que para atender as regras do 6nus da prova,
a acusacao nao precisa provar que foram eliminadas todas as possibilidades de substi-
tuicao, alteracao ou adulteracao da prova. A mera possibilidade de quebra da cadeia de

54 GIANNELLI, Paul C. Chain of custody. Faculty Publications, [online], n. 345, p. 447-465, 1996. Disponivel em: https://bit.ly/2TEys5n.
Acesso em: 27 jun. 2020. p. 461.
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custodia nao torna a prova inadmissivel, mas repercute na questao do peso da prova,
que sera valorado pelo juri. Deste modo, discrepancias na cadeia de custodia como peso,
numero, data ou etiquetagem da evidéncia nao resultardo sempre em exclusao da prova.>

Assim, como se viu, mesmo nos paises da Common Law, onde a prova da cadeia de
custddia € um dos meios para demonstrar a autenticidade da evidéncia, nao ha que se
falar em inadmissibilidade da prova por simples irregularidades na cadeia de custoddia,
remetendo-se a questao ao juri.

Vejamos agora como as irregularidades na cadeia de custddia sao tratadas em paises
de tradicao romano-germanica. Neles, a tendéncia de que as irregularidades mais simples
verificadas na cadeia de custddia ndo sejam capazes de gerar, por si sos, a imprestabili-
dade da prova é ainda mais visivel.

Analisemos o caso da Espanha. La também muito se discutiu acerca das consequén-
cias de violacdo da cadeia de custddia até se consolidar o entendimento que eventuais
irregulares configuram uma prova irregular, e nao necessariamente ilicita. Andréa Giménez-
Salinas Framis explica que a jurisprudéncia comecou com posicées ambivalentes sobre o
tema.*" Uma analise de decisées do Supremo Tribunal espanhol permite encontrar sentencas
absolutodrias fundamentadas pela auséncia de acreditacao da cadeia de custodia, mas a
posicao majoritaria atual considera que eventuais irregularidades na cadeia de custodia
acarretam uma prova irregular — e nao ilicita —, devendo-se, neste caso, observar-se a
natureza, a gravidade e a acumulacao de irregularidades e, sobretudo, a (im)possibilidade
de defesa delas resultante.

Marta del Pozo Pérez, em texto que explica o tratamento jurisprudencial da cadeia
de custadia no direito espanhol, explica que segundo a jurisprudéncia espanhola, deve-se
provar a ruptura da cadeia de custédia — e essa prova incumbe a quem invocar a quebra
para evitar a eficacia pela prova que consta do processo.> Essa afirmacdo nao se choca
com o direito a presuncao de inocéncia (a defesa, em principio, ndo tem que provar
nada), porque deve fazé-lo para impedir a utilizacdo da prova que levaria a condenacéo
de seu cliente.

Essa necessidade — de provar alguma irregularidade na cadeia de custddia, e nao
simplesmente alegar irregularidades — ocorre porque os atos dos peritos, das autorida-
des que tomaram contato com a prova, até prova em contrario, sao legais e legitimos.
Nesse sentido, prossegue a autora, o Tribunal Supremo reconheceu que a presuncao de
inocéncia nao pode levar a interpretacao absurda de que os atos de todos os agentes
publicos sao ilegais e irregulares:

Considera que ndo se pode admitir, como na premissa que sustentam
os recorrentes, que em principio, tem-se que admitir que as atuacées
judiciais e policiais sdo ilegitimas e irregulares, vulneradoras de direitos
fundamentais, enquanto ndo conste qualquer prova em contrdrio. Isto
suporia o paradoxo de que enquanto tratando-se de acusados presume-
se sempre sua inocéncia, enquanto que no mesmo marco processual,
haveria que se presumir uma atuac@o contrdria a Constituic@o e as leis

51b., p. 461.

5 DEL POZO PEREZ, Marta. La cadena de custodia en el derecho espafiol: tratamiento jurisprudencial. In: MEXICO. Gobierno
Federal. Mecanismos de proteccién y preservacion de evidencia: cadena de custodia. [S.l.]: SEGOB, 2012. Capitulo V, p. 69.
Disponivel em: https://bit.ly/34DgFlm. Acesso em: 27 jun. 2020.
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pelos Juizes e Tribunais. Frente a tal premissa, podemos afirmar que
nem o direito a presuncdo de inocéncia, nem o principio do “in dubio
pro reo”, que devem sempre proteger aos acusados, podem chegar a
significar que as atuacbées das autoridades sGo, por principio, ilicitas e
ilegitimas. O principio da presuncdo de inocéncia ndo pode estender
sua eficdcia até esses absurdos extremos.>’

No mais, como esclarece a autora quanto ao Tribunal Supremo da Espanha, a tendéncia
indica que a simples alegacao de ruptura da cadeia de custodia, sem qualquer funda-
mentacao ou argumentacao no sentido do que especificamente foi a causa da suposta
quebra da cadeia de custodia, havendo omissao de explicacdo acerca das razdes pelas
quais considera-se que isso ocorreu, sem especificacao da causa e impossibilitando o
controle da alegacao, entende-se que ndo houve quebra da cadeia de custodia. Nao cabe
ao tribunal concluir ou reconstruir seu desafio buscando nas acées policiais algo que possa
constituir a quebra denunciada, mas nao demonstrada.*®

Em obra sobre provas na qual analisa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal, do
Tribunal Constitucional e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Salud de Aguilar Gualda
constata que as objecdes sobre irregularidades na cadeia de custodia sdo questdes de
fato que, como tais, estao sujeitas as regras de valoracao da prova.* Em outras palavras,
nao se pode confundir os dois planos: irregularidade nos protocolos estabelecidos como
garantia para a cadeia de custodia ndo equivale a nulidade. Quando se comprovam
deficiéncias tais na cadeia de custodia que despertem dlvidas razoaveis, havera que se
prescindir dessa fonte de prova, nao porque esses descumprimentos gerem nulidade da
prova, mas sim porque sua autenticidade foi questionada. Nao se podem confundir os
dois planos. Irregularidades nos protocolos estabelecidos para a cadeia de custodia nao
equivalem a sua nulidade.

Deste modo, como se viu, tanto nos paises da Common Law como nos paises de
tradicdo romano-germanica, eventuais irregularidades isoladas na cadeia de custddia nao
sao suficientes para suplantar a prova da apreciacao judicial.

A ruptura da cadeia de custodia nao gera, automaticamente e por si so, a inadmis-
sibilidade ou nulidade da prova pericial. Seguindo para a conclusao, parece que a juris-
prudéncia seguira um caminho bem definido: havendo irregularidades formais, ha de se
verificar, a luz do caso concreto, se a prestabilidade material ficou comprometida, o que
sera levado a efeito no momento da valoracao da prova.

7. Conclusao

A cadeia de custédia é um conjunto de procedimentos utilizados para manter e
documentar a historia cronologica do vestigio, com o intuito de rastrear sua posse e seu
manuseio a partir do reconhecimento (fase inicial) até o descarte (fase final), garan-
tindo-se sua autenticidade, ou seja, que a prova apresentada em juizo é exatamente a
mesma que a coletada inicialmente.

1b., p. 81.
%8 SSTS 221/2009, de 6 de marzo, 679/2009, de 28 mayo y 266/2010, de 31 de marzo.
% DE AGUILAR GUALDA, Salud. A prova em processo penal. Barcelona: Bosch, 2017. p. 114.
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Dispositivos processuais anteriores a Lei n. 13.964/19, relacionados neste trabalho,
ja indicavam a presenca da cadeia de custddia das provas em nossa legislacdo, com a ressal-
va de que se encontravam no ordenamento juridico de forma desconcatenada e esparsa.

De fato, a sistematizacdo do instituto se fazia necessaria e era, inclusive, uma
reivindicacao de dirigentes de drgaos periciais como maneira de constituir uma estrutu-
ra minima para atuacdo das unidades de pericia e uma padronizacdo de procedimentos
técnico-cientificos.

A Lei 13.964/20, vigente a partir de 23 de janeiro de 2020, estabeleceu de forma
sistematizada, concatenada e sequencial todo o regramento sobre a cadeia de custodia
das provas, regulamentando o procedimento a ser adotado desde a coleta do vestigio,
seja ele fisico, quimico, bioldgico, real, virtual ou telematico, até o descarte, permitin-
do as partes (acusacao e defesa), oportunidade para fiscalizacdo de todo esse trajeto,
garantindo-se a autenticidade do valor probatorio da prova pericial.

Observa-se que a lei praticamente reproduziu o texto da Portaria n. 82, de 2014,
do Ministério da Justica, que estabeleceu diretrizes, em ambito nacional, sobre procedi-
mentos a serem observados no tocante a cadeia de custodia de vestigios. Provavelmente
por esta razdo, acabou por detalhar em minicias diversos procedimentos da cadeia de
custddia que deveriam ficar a cargo de regulamentacao infralegal. Por outro lado, pecou
ao nao fixar as consequéncias do descumprimento das diretrizes do instituto, e também
se omitiu ao n&o instituir a obrigatoriedade de um formulario de cadeia de custddia (como
acontece nos paises de Common Law), o que facilitaria a reconstrucao da histoéria crono-
logica do vestigio que hoje encontra-se em organismos periciais, policiais e judiciarios
de maneira difusa e nao integrada.

A prova da cadeia de custodia nao € necessaria em toda e qualquer acao penal.
“Cadeia de custodia” é diferente de “prova da cadeia de custddia da prova”. No sistema
da Common Law, de onde o instituto foi importado, exige-se a autenticacao das provas,
e a prova da cadeia de custddia é apenas uma dessas formas de autenticacao, mas nao a
Unica. Itens infungiveis, por exemplo, como uma arma fogo, dispensam a demonstracdo
da cadeia de custodia. E mesmo quando se tratar de itens fungiveis (como entorpecentes,
por exemplo), em relacao aos quais é necessaria uma autenticacao, a prova da cadeia de
custddia tem o standard de “reasonable probability”, ou seja, trata-se de uma analise
superficial, reservando-se ao jlri a avaliacao final sobre o peso da prova.

Essa tendéncia é ainda mais marcante nos paises de tradicdo romano-germanica,
nos quais a prova da cadeia de custddia nao é exigida sempre e em todo e qualquer
caso concreto, mas somente quando exista uma suspeita razoavel de que houve alguma
irregularidade no iter percorrido pelo vestigio.

Por essas e outras razdes, para que o valor da prova seja relativizado e seja apresen-
tada uma contraprova da acusacao que demonstre a documentacao detalhada da cadeia
de custddia, é necessario que a defesa apresente indicacées minimas de adulteracéo,
manipulacao ou contaminacao da evidéncia. Se nao houver a demonstracao desses indicios,
nao cabera a acusacao a prova acerca da auséncia de ilegalidade em relacao aos diversos
atos praticados no decorrer da investigacao e/ou do processo.

A lei também nao fixou consequéncias para o descumprimento das regras da cadeia
de custodia. A eventual configuracdo de violacdo do todo ou de parte do procedimento
estabelecido em lei nao pode gerar inadmissibilidade automatica da prova — isso porque o
instrumental agora instituido processualmente deve ser entendido como mecanismo para
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averiguacao da prestabilidade ou ndao do meio de prova, e essa conclusao nao pode se dar
de forma automatica, dependendo sempre de uma apreciacao a luz do caso concreto.

Tanto nos paises de sistema romano-germanico como nos paises de Common Law o
descumprimento de algumas das regras de cadeia de custodia, principalmente se forem
atos isolados, ndo geram automaticamente a exclusao da prova. E imperioso avaliar,
portanto, se eventual descumprimento teria comprometido a integridade da prova.

O procedimento agora estabelecido em lei permitira ao juiz, quando sustentada eventual
violacao da cadeia de custddia, sopesar a confiabilidade do resultado da prova, e efetuar
a verificacao da autenticidade segundo seu livre convencimento motivado (art. 155, CPP),
tratando-se nao de uma questao de admissibilidade, mas sim de valoracao probatoria.
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