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RESUMO

Este trabalho abordara a cadeia de custodia das interceptacdes telefénicas como forma de
controle epistemoldgico da prova no processo penal. A cadeia de custddia assume cada vez
mais importancia, por estar estritamente ligada ao devido processo legal e a alguns principios
basilares, como é o caso dos principios da presuncdo da inocéncia, do contraditério e da
ampla defesa, por exemplo. Além disso, a cadeia de custodia colabora para a busca da
verdade no processo, contribuindo para a decisdo final no processo baseada em convicgédo
judicial e ndo em crenga baseada no imaginario do juiz. Pretendemos, também, alertar sobre
as consequéncias da quebra da cadeia de custddia, caso em que a prova se tornara ilicita e
comprometerd todo o processo, podendo gerar nulidade. Em relacdo as interceptacOes
telefénicas percebemos que elas vém se proliferando nos processos penais, sendo utilizadas
irrestritamente, o que demanda maior rigor. Ao contrario disso, elas sdo motivo de anulagédo
de provas, 0 que gera custos para os tribunais e tempo perdido em agdes que ndo cumprem 0S
requisitos legais, como o prazo que a autoridade policial tem para disponibilizar as gravagdes
das interceptacdes ao juiz, perda e descarte de parte das interceptacdes, 0 que compromete a

integralidade da prova, dentre outros.

Palavras-chave: Cadeia de custddia. Controle epistemoldgico. Provas. Interceptacdes

telefbnicas.



ABSTRACT

This work will present the chain of custody of telephone interceptions as a form of
epistemological control of evidence in criminal proceedings. The chain of custody is
becoming increasingly important because it is strictly linked to due process of law and some
basic principles, such as the principles of presumption of innocence, contradiction, and broad
defense, for example. Also, the chain of custody contributes to the search for truth in the
process, contributing to the final decision in the process based on judicial conviction rather
than belief based on the judge's imagination. We also intend to warn about the consequences
of breaking the chain of custody, in which case the evidence will become unlawful and will
compromise the entire process and may lead to a nullity. Regarding telephone interceptions,
we realize that they are proliferating in criminal proceedings, being used unrestrictedly, which
demands greater rigor. In contrast, they are grounds for the cancellation of evidence, leading
to court costs and time wasted on actions that do not comply with legal requirements, such as
the time the police authority has to make recordings of interceptions available to the judge,
loss and discard part of the interceptions, which compromises the completeness of the proof,

among others.

Keywords: Chain of custody. Epistemological control. Evidences. Telephone interceptions.



RESUMEN

Este documento abordara la cadena de custodia de las intercepciones telefénicas como una
forma de control epistemologico de la evidencia en los procesos penales. La cadena de
custodia es cada vez mas importante porque esta estrictamente vinculada al debido proceso
legal y a algunos principios basicos, como los principios de presuncion de inocencia,
contradiccion y defensa amplia, por ejemplo. Ademas, la cadena de custodia contribuye a la
busqueda de la verdad en el proceso, contribuyendo a la decision final en el proceso basada en
una condena judicial en lugar de una creencia basada en la imaginacion del juez. También
tenemos la intencion de advertir sobre las consecuencias de romper la cadena de custodia, en
cuyo caso la evidencia se volvera ilegal y comprometera todo el proceso y puede conducir a la
nulidad. Con respecto a las interceptaciones telefénicas, nos damos cuenta de que estan
proliferando en los procesos penales, que se utilizan sin restricciones, lo que exige un mayor
rigor. Por el contrario, son motivos para la cancelacion de pruebas, lo que lleva a costos
judiciales y tiempo perdido en acciones que no cumplen con los requisitos legales, como el
tiempo que la autoridad policial tiene para poner a disposicion del juez grabaciones de
interceptaciones, pérdidas y descarte parte de las intercepciones, lo que compromete la

integridad de la prueba, entre otras.

Palabras-clave: Cadena de custodia. Control epistemoldgico. Pruebas. Intercepciones

telefénicas.
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INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Penal brasileiro preocupa-se com a fidedignidade da prova a
ser colhida, pois estabelece, no artigo 6°, inciso I, que a autoridade policial devera dirigir-se
ao local do fato, providenciando para que ndo se alterem o estado e a conservagdo das coisas

até a chegada dos peritos criminais.

De igual modo, o diploma adjetivo estabelece uma regra de devido processo que
impde que seja 0 material probatério preservado apds a busca e apreensdo, pois refere que a
coisa ou pessoa devera ser imediatamente apreendido e colocado sob custodia, conforme o

artigo 245, § 6°, do Cadigo de Processo Penal.

A cadeia de custodia da prova é essencial para garantir a integridade do material,
realizando a correta preservacdo, evitando sua quebra. Quando da constatacdo da quebra da
cadeia de custddia, impde-se a exclusdo das evidéncias dos procedimentos penais, 0 que
assegura a fundamentacdo coerente e a observancia das regras do devido processo legall.
Tentaremos demonstrar que a funcdo da cadeia de custddia consiste em estabelecer o
mecanismo de prospeccdo e preservacdo das provas que deverdo ser submetidas ao

contraditorio.

A discussdo em torno das interceptacOes telefonicas tem-se mantido actual nos dois
ordenamentos estudados. Desde logo, no sistema brasileiro, as vicissitudes do procedimento,
que deveria ser sigiloso, e a perda da imparcialidade do juizo de instrucdo sdo apresentadas
como lacunas na operacionalidade da norma de investigacdo. Além disso, como a defesa
somente terd conhecimento posterior sobre o contetdo das informacgdes coletadas, esse

conteudo ja esta estruturado e sintetizado de acordo com o interesse da narrativa acusatoria.

Desse modo, o problema de pesquisa que orienta este trabalho ¢ a atual dimensédo das
interceptaces telefénicas na formagdo do juizo de culpa. Observa-se na contemporaneidade a
proliferacdo de sentengas condenatorias embasadas exclusivamente na narrativa acusatoria
que explora as interceptacdes telefonicas a contento do objetivo final de demonstracéo do fato

criminoso.

! Na Constituicdo da Republica enuncia-se em seu artigo 5°, inciso LIV, que ninguém serd privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
11



Esta pesquisa sera de nivel exploratorio, voltada & analise qualitativa da bibliografia
e da jurisprudéncia que abordam a cadeia de custodia das provas, controle epistemoldgico,

teoria da prova e legislacéo sobre interceptacGes telefonicas.

No primeiro capitulo, trazemos a baila os direitos e as garantias fundamentais,
essenciais para o processo penal, além disso analisaremos aspectos dos sistemas processuais
penais no Brasil e em Portugal, levando em conta que a analise dos direitos e garantias
fundamentais, principalmente no ambito do processo penal, é de tamanha relevancia para o

tema abordado.

J& no segundo capitulo apresentaremos sucintamente 0s principios processuais e
constitucionais. Primeiramente, analisaremos 0s principios que regem o processo penal
brasileiro, e em seguida faremos uma apresentacdo de alguns que envolvem o processo penal
portugués, tendo como objetivo demostrar que temos como farol alguns ditames que também

sdo utilizados em outros sistemas acusatorios, mais especificamente naquela terra lusitana.

No terceiro capitulo sera abordado o estudo da prova no processo penal, as teorias da
verdade, a epistemologia como balizadora das provas obtidas, como € feita a selecdo de
provas, os tipos de prova existentes, a prova oral (testemunhal), a prova documental, a prova
digital e como a lei precisou se atualizar para acompanhar as novas tecnologias, conceitos de
onus de prova, requisitos para valoracdo da prova, critérios de standards de prova e o que

constituem as provas ilicitas.

No quarto capitulo, sera feita uma abordagem da legislacdo a respeito das
interceptagdes telefonicas, aspectos mais importantes da legislacdo brasileira e da legislacédo

portuguesa, além de comparativos com outros paises e como o tema € tratado.

Por fim, no quinto e Gltimo capitulo, apresentaremos a importancia do controle
epistémico das provas, que visa assegurar a fiabilidade da prova, conceitos de cadeia de
custédia nos processos penais, além das consequéncias advindas da quebra da cadeia de
custddia nas interceptacOes telefonicas. Por fim, demonstraremos como a operacionalidade
das interceptacdes telefonicas afeta principios e garantias caras ao Estado Democratico de
Direito e, como deveria haver um melhor controle epistemologico, sob pena de contaminagdo

ilicita do meio de prova e nulidade do processo.

A banalizacéo do instituto das interceptacdes telefénicas é um tema complexo, pois a

vida privada é direito fundamental do individuo, que o tem escrutinado, 0o que desgasta a

12



esséncia da Constituicdo Federal e do Estado Democratico de Direito, com base em uma
perspectiva punitivista a qualquer pre¢o, mesmo violando a intimidade e a privacidade dos
cidaddos (direitos fundamentais) e ignorando a consagracdo da presuncdo da inocéncia
balizadora dos processos. Ela marca a incerteza na persecucdo penal, que causara, desde a

noticia do crime, a divida razoavel.

Além da presuncgdo da inocéncia, devemos destacar o direito a defesa, pois, no caso
das interceptacdes telefonicas, a defesa devera ter acesso integral as provas obtidas, podendo

avaliar a legalidade da atividade persecutdria e identificar provas ilicitas.

Cabe ressaltar que a possibilidade de contaminacéo gerada pela quebra da cadeia de
custodia se encontra tratada no art. 157 do CPP brasileiro que dispde sobre a admissibilidade

das provas derivadas das ilicitas. E no CPP portugués encontramos no artigo 187°.

Desse modo, o valor alcancado pela interceptacdo telefénica no processo penal
contemporaneo tende para a necessidade de compreender como esse meio de prova é utilizado

e os limites constitucionais e processuais penais.

13



CAPITULO |

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E
PROCESSUAIS PENAIS

Neste capitulo serdo abordados os direitos e as garantias fundamentais, as normas
legais restritivas, as normas legais conformadoras e 0s sistemas processuais penais no Brasil e

em Portugal (Constituicdo e Processo Penal).

1.1 Uma andlise sobre os direitos e as garantias fundamentais

A anélise dos direitos e garantias fundamentais, principalmente no ambito do
processo penal, é de tamanha relevancia para o tema abordado. Temos sempre em mente que

o0 Estado deve respeitar os direitos fundamentais, base de uma democracia solida.

Segundo Robert Alexy, “a concepcdo de uma teoria juridica geral dos direitos
fundamentais expressa um ideal tedrico”®. Com isto, o autor sustenta que os direitos
fundamentais, como teoria, 0 maximo que poderiam significar € uma aproximacdo do que

seria ideal.

Doutrina Jorge Miranda que “sé o Estado tem vontade soberana e todos os direitos
subjetivos publicos fundamentam-se numa organizagdo estatal”®. Desta forma, devemos fazer
a distincdo entre direitos subjetivos publicos e direitos subjetivos privados. No primeiro caso,
aqueles direitos sdo regidos por normas de direito pablico, enquanto no segundo séo regidos

por normas de direito privado.

Mas, tem-se em mente que ndo podemos usar como sindénimo os direitos subjetivos
publicos e direitos fundamentais. Este tem dupla natureza, ou seja, existem direitos descritos
nas constituicbes que sdo fundamentais e subjetivos privados, ao mesmo tempo, como, por

exemplo, o direito de propriedade.

Outra analise que temos que fazer é a diferenca entre os direitos fundamentais e 0s

direitos da personalidade. Temos estes como um direito inerente a pessoa, que advém desde 0

2 ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais. p. 39.
SMIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. p. 85.
14



nascimento com vida, ja aquele pressupBe uma “incidéncia publicistica imediata, ainda
quando ocorram efeitos nas relagdes entre particulares™, ou seja, “pertencem ao dominio do

Direito constitucional’”.

Com isto, verifica-se que o0s direitos fundamentais sdo protegidos
constitucionalmente. H&4 uma relacdo do Estado para com o povo. Tal direito vem como um

limite do uso do poder estatal perante aquele que esté sobre seu territorio.

Na grande maioria das constituicdes, temos descritos nelas os direitos fundamentais.
Podemos apontar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, que se
inaugura com o titulo DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS, e traz no
capitulo 1 o rol exemplificativo dos direitos fundamentais. Ndo podemos deixar de apontar,
também, que a Constituicdo da Republica Portuguesa, a partir do artigo 12°, traz o rol dos

direitos fundamentais.

Numa analise dos principios que sdo citados dentro dessas constituicdes, sempre
deverd haver a ponderagdo de valores. Como bem explica George Salomé&o Leite e Fabio
Bezerra dos Santos, a “Constituicdo é um conjunto de normas embasadas em uma dimensao
fatica e outras axiologicas, hierarquicamente superior em relacdo as demais, e que tem por

objetivo regular a convivéncia entre o Estado e a sociedade™®.

Porém, dentro desse rol de direitos fundamentais, podemos nos deparar com
determinados conflitos, e ai perguntamos como resolver. Numa esfera contemporanea, utiliza-
se 0 principio da proporcionalidade. Este principio “visa combater 0s excessos praticados pelo
poder publico, principalmente na seara dos direitos fundamentais, sendo de grande valia na

resolucdo de conflitos entre estes direitos™’.

Afirma JJ. Gomes Canotilho que o “principio da proporcionalidade dizia
primitivamente respeito ao problema da limitacdo do poder executivo, sendo considerado
como medida para as restricdes administrativas da liberdade individual®. Nesta esfera, é de
suma importancia o respeito aos direitos fundamentais relacionados nas constitui¢des ou fora
delas, como é possivel, pois o Estado deve ter limitacbes sobre o seu administrado, nédo

podendo agir como e quando quiser.

4 Op. cit. p. 91
5Opcit. p. 91
® LEITE, George Salom&o; SANTOS, Fabio Bezerra dos — Curso de Direito Constitucional. p. 109.
" Op cit. p.111.
8 CANOTILHO, J.J Gomes — Direito Constitucional e teoria da constituicdo. p. 266.
15



Quando se trata do principio da proporcionalidade ou principio da proibicdo do
excesso, lembremo-nos que este tem vez como principio constitucional, ou seja, é nitido que
“na qualidade de regra de razoabilidade — rule of reasonableness — desde cedo comecgou a

influenciar a jurisprudéncia dos paises de Common Law™®.

Desta afirmacdo, extraimos que em cada caso concreto o julgador avalia, ou, pelo
menos, tenta avaliar um comportamento razoédvel dentro das regras, para que possa julgar, da
melhor maneira possivel, o fato em questdo. O principio da proibi¢do do excesso serve como
farol para o equilibrio da balanca em cada caso, e para cada pessoa, concretizando, assim, as

garantias e os direitos fundamentais do cidadéo.

No entanto, existem autores que trazem outro viés sobre a analise da teoria dos
direitos fundamentais. Segundo José Emilio Medauar Ommati, Ronald Dworkin traz a ideia
de que existem “os valores éticos e morais — e 0s valores juridicos seriam uma ramificacédo

desses valores éticos e morais — dependem um dos outros”*°,

Nesse sentido, os valores éticos e morais, e estes trazem a reboque, e nd0 menos
importante, os valores juridicos, este o berco dos valores morais de uma democracia. N&o
podemos deixar de afirmar que os valores juridicos neste esteio é o balizamento de uma

cultura.

Pois bem, os direitos fundamentais conforme J.J Gomes Canotilho!! podem se dividir
em direitos fundamentais formalmente constitucionais e direitos materialmente fundamentais.
Agueles, apresentam-se como normas que possuem um valor formalmente constitucional,
enquanto estes apresentam-se fora do catalogo constitucional, ou seja, podem ser encontrados
em outros diplomas, como por exemplo em tratados internacionais ou em regras de direito

internacional.

Importante salientar que a Constituicdo da Republica de Portugal em seu artigo 16°*2,

bem como na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, pardgrafos 1°

® Op cit. p. 267.
10 OMMATI, José Emilio Medauar — Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 153
11 Op cit. p. 403.
12 Artigo 16.°
Ambito e sentido dos direitos fundamentais
1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicaveis de direito internacional.
2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados
de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.
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e 2°13 trazem o que se conhece de “direitos fundamentais formalmente constitucionais, mas

fora do catalogo ou direitos fundamentais dispersos™*.

No caso dos direitos fundamentais, podemos dizer que eles ndo estdo apenas nas
constituicbes, mas encontram-se, também, em outros diplomas, que podem ser internos, além

dos tratados internacionais.

Podemos inclusive trazer a analise das fun¢des dos direitos fundamentais, que como
funcdo de defesa ou de liberdade é de suma importancia. Uma de suas fungdes “é a defesa da
pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas

politicos coactivos)”®®.

E extremamente importante fazer a observacio que essa funcdo de defesa dos
direitos fundamentais possuem uma dupla perspectiva. A primeira delas constitui “num plano
juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias deste na esfera juridica individual*®, ou seja, € uma forma
do Estado respeitar a esfera individual do homem, para que possa ter liberdade de escolha em

suas decisdes, em alguns momentos.

Ja a segunda perspectiva “implica, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”!’.
Nesta seara temos como exemplo o direito a liberdade de pensamentos, seja ela por meio de

palavras, imagens ou qualquer outro meio que exprima tal sentimento.

Uma outra funcdo importante dos direitos fundamentais € a funcdo de protecdo
contra terceiros. Com isto, afirma-se que “muitos direitos impdem um dever ao Estado

(podres publicos) no sentido de este proteger perante terceiros os titulares de direitos

13 «DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.
§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
14 CANOTILHO, J.J Gomes — Direito Constitucional e teoria da constituicdo. pp. 404 e 405.
5 Idem. p. 407.
16 |dem. p. 408.
7 Idem. p. 408.
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fundamentais™®. Desta forma, cabe ao Estado proteger os direitos fundamentais dos homens

contra os proprios homens, de forma a estabelecer uma ordem social.

Dentre as funcdes de protecdo aqui analisada, além do Estado criar mecanismos de
protecdo a vida, por exemplo, deve também criar meios de protegdo a “numerosos direitos
como o direito a inviolabilidade de domicilio, o direito a proteccdo de dados informaticos, o

direito de associag&o”, de acordo com Canotilho®®.

N&o podemos deixar ao largo a tese das geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais, difundida em 1979 por Karel Vasak. Segundo este autor, os direitos

fundamentais surgem ao longo da historia, de forma que poderiam ser divididos em geracdes.

Mas coube ao italiano Norberto Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos, enraizar a
ideia das geracOes dos direitos fundamentais. O mesmo fez a divisdo baseada nos ideais da
Revolucdo Francesa em 1789, que tinha como ideais a liberdade (12 geracdo), a igualdade (22

geracdo) e a fraternidade (3? geragéo).

Os de primeira geracdo correspondem a um nao fazer do Estado e ser responsavel
pelos direitos dos cidaddos. Os de segunda geracdo, apontados como aqueles ligados aos
direitos sociais e coletivos, sdo conhecidos como os deveres prestacionais do Estado. Ja os de
terceira geracdo, sdo os direitos difusos, pertencentes a um numero indeterminado de pessoas,

de forma que, se atingido, alcanca, também, um numero indeterminado de pessoas.

Assim, os direitos fundamentais sdo observados como forma de protecdo dos
cidaddos contra os préprios cidaddos, bem como uma forma de conter o abuso estatal sobre os
individuos e uma forma de se fazer exigir que este mesmo Estado proteja os individuos.

Ressalta-se que esses direitos perpassam o que é trazido de forma expressa nas constituicoes.

Mas podemos indagar se os direitos fundamentais sdo absolutos. Inicialmente,
afirmamos que na doutrina constitucional brasileira, tem-se a certeza que tais direitos sdo
relativos. Desta forma, todos os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e 0s mesmo podem
entrar em rota de coliséo, de forma que a problematica so é resolvida pelo intérprete da norma

se utilizando do método da proporcionalidade.

Partindo dessas premissas, ensina Ommati que “a doutrina majoritaria também tem

afirmado que os direitos fundamentais seriam inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis?°.

18 Idem. p. 409.
19 Op. cit. p. 409.
20 Op. cit. p. 158.
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Desta forma, sendo inalienaveis, o seu titular fica impossibilitado de negocia-los. J& em
relacdo a imprescritibilidade, a propria palavra aqui se explica, e por fim, ndo had a

possiblidade de rendncia dos direitos fundamentais.

Porém, fazendo uma analise critica do que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil traz em seu rol de direitos fundamentais, podemos afirmar sim, que os direitos

fundamentais ndo sdo inalienaveis.

Segundo o artigo 5°, inciso X, da CRF?, é inviolavel a imagem da pessoa. Mas
“qualquer pessoa pode muito bem trocar tais direitos por dinheiro, quando, por exemplo,

aceitaram participar dos famosos reality shows”?2.

Também podemos questionar se os direitos fundamentais sdo imprescritiveis. Sabe-
se que todos os direitos fundamentais tém um prazo indicado para sua defesa. Vejamos no
caso em que «0 ndo uso e ndo defesa da propriedade por algum periodo pode levar a perda do

direito de propriedade»?,

Desta forma nos deparamos com a questdo da liberdade do individuo. Pois a
liberdade € uma categoria clara juridica-dogmatica. Mas o que poderiamos conceituar como

liberdade? Possuindo este significado podemos desencadear alguns pensamentos.

Para alguns doutrinadores como J.J Gomes Canotilho, este “conceito permanece
ainda obscuro na doutrina?*. Mas podemos usar como pardmetro o conceito dado por Jorge
Miranda, onde doutrina que o direito de liberdade tem como ponto inicial a “ideia de que as
pessoas, sO por 0 serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas situaces ou
inseridas em certos grupos ou formacdes sociais, exigem respeito e protecdo por parte do
Estado e dos demais poderes”?.

Seguindo a indicagdo de J.J Gomes Canotilho, “as liberdades (liberdade de
expressdo, liberdade de informacdo, liberdade de consciéncia, religido e culto, liberdade de

criagdo cultural, liberdade de associacdo) costumam ser caracterizadas como posi¢oes

2L X - sfo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.
22 OMMATI, José Emilio Medauar — Op. cit. p. 158.
23 |dem. Ibidem.
24 Op. cit. p. 1259.
25 MIRANDA, Jorge — Op. cit. pp. 117 e 118.
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fundamentais subjectivas de natureza defensiva?®, isto é sdo direitos fundamentais e que néo

devem ser desrespeitados.

Com isso, verificamos que através dessas liberdades, a intervencgédo estatal ndo deve
importunar o @mbito privado, deixando para o legislador regulamentar o comportamento
daquele cidaddo que exercerd seus direitos fundamentais. Assim, “esta intervengdo
conformadora do legislador impdGe-se, inequivocamente, quando os direitos fundamentais

carecem, para o0 seu exercicio, da interpositio legislatoris™?’.

Extraimos que o legislador ndo ira dispor dos direitos fundamentais pertencentes ao
individuo, mas sim, agird na construcdo legislativa como garantidora do exercicio daqueles
direitos, logo, a intervengédo legislativa impde-se como tarefa prima na constru¢do das

garantias dos direitos fundamentais.

Cabe, no entanto, questionar se esses direitos fundamentais sdo amplos. Se podem
ser exercidos sem qualquer limitacdo, se o individuo, mesmo dentro de um ambiente
democréatico pode exercer esses direitos sem qualquer intervencdo. Estas sdo indagacOes
pertinentes sobre o assunto. Devemos entdo saber a diferenca entre normas legais restritivas e

normas legais conformadoras.

Com isto, “entende-se por normas legais restritivas aquelas que limitam ou
restringem posicdes, prima facie, se incluem no dominio de protecdo dos direitos
fundamentais™?®. J4 “as normas legais conformadoras completam, precisam, concretizam ou

definem o contetido de protecdo de um direito fundamental”?®.

Apontamos entdo que os direitos fundamentais ndo sdo apenas restringidos através de
uma lei restritiva. Pode-se através de uma interferéncia consubstanciada em um simples ato

juridico atingir a protecdo de determinados direitos fundamentais.

Neste esteio como exemplo de uma lei restritiva, temos no ordenamento juridico

brasileiro o que prescreve o artigo 313, inciso 111, do Codigo de Processo Penal®, ao indicar

26 Op. cit. pp. 1259 e 1260.
27 |dem. p. 1260.
2 CANOTILHO, J.J Gomes — Direito Constitucional e teoria da constituicdo. p. 1263
2 CANOTILHO, J.J Gomes et al.,2017 apud ALEXY, Robert — Teoria dos direitos fundamentais. 1986, p.
300 verifique, por favor, se ndo sera o contrario. Nao estou certa de que Alexy tenha citado o Doutor Gomes
Canotilho.
30°Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagdo da prisdo preventiva:
(--)
111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;”
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as possibilidades de prisdo preventiva, caso haja uma das condutas indicadas pelo agente, ou
no Cédigo de Processo Penal portugués o previsto no artigo 202.°, em sintonia com as
restricdes de liberdade constitucionalmente admitidas (art. 31.° da CRP) Bem como estabelece
no Cadigo Penal de Portugal®' e o Codigo Penal do Brasil®? a prisdo no caso de crime de

homicidio.

Neste tipo de restricdo, podemos indicar também, a questdo da quebra do sigilo
telefénico. Nestes casos, conforme a lei 9.296 de 24 de julho de 1996, esta que trata da
interceptacdo das comunicacdes telefonicas. O artigo primeiro®® anuncia que a interceptagio é
clausula de reserva jurisdicional, ja o artigo segundo® nos indica que quais os requisitos para

a realizacédo da interceptacéo.

Observacdo importante se encontra no artigo 2°, inciso Ill, da Lei 9.296 de 24 de
julho de 1996, apontando que existira a interceptacdo do fluxo de comunicacGes em sistemas
de informética e telemética caso realize qualquer conduta criminosa punida com pena de

reclusdo. Com isto, o direito fundamental a privacidade, por esta lei, sera restringido.

Com isto, nestes exemplos temos uma clara manifestacdo de restricdo da liberdade
do individuo. Ja em relacdo aos normas legais conformadoras, que sdo 0s casos em que a lei
estabelece uma disciplina juridica sobre aquele contetdo do direito fundamental posto, temos

como exemplo as normas que regulam o direito ao casamento.

Mas, na verdade, o que indagamos é se pode haver renlncia a direitos fundamentais.
O individuo deve se proteger dele mesmo? O individuo pode tomar qualquer decisdo, seja ela
boa ou m&? Ou o ordenamento juridico tem o escopo de limitar a liberdade humana com o fim
de se manter a ordem social? Sdo questionamentos que devem ser respondidas com bastante

calma.

30 Homicidio: Artigo 131.° - “Quem matar outra pessoa ¢ punido com pena de prisdo de oito a dezasseis anos”.
Convém manter a mesma ldgica, ou da prioridade a designagdo do crime, ou ao nimero do artigo. Confronte a
nota 30 e 31.

32 Homicidio simples: “Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos”.

3 Art. 1° A interceptacdo de comunicagGes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacdo
criminal e em instrugdo processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz
competente da acgéo principal, sob segredo de justica.

34 Art. 2° N&o sera admitida a interceptagdo de comunicacdes telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal,

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

111 - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com pena de detencao.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hip6tese deve ser descrita com clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive
com a indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.
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1.2 Sistemas processuais penais no Brasil e em Portugal: Constitui¢éo e Processo Penal

A analise dos sistemas processuais existentes no ordenamento juridico ¢ de suma
importancia para termos uma ideia de como a legislacdo processual penal anda, ou ndo, em
consonancia com os ditames constitucionais. Mas sabemos que a alma dos sistemas
processuais, advém de toda uma trajetdria histdrica, pois ai, tem-se a formacdo das

caracteristicas de cada espécie de sistema gque iremos descrever.

O assunto é de tal relevancia pois temos o habito de repetir erros na perspectiva que
naquele momento estamos inovando, quando na verdade utilizamos de métodos que por vezes
criticamos ou repudiamos, mesmo existindo na nossa histdria relatos que esses mesmos

métodos causaram dor e sofrimento a pessoas, e mesmo assim, e ainda assim, reproduzimos.

No estudo dos sistemas processuais, 0 nosso principal foco é o sistema acusatorio.
Este revela um sistema processual penal em consonancia com os ditames constitucionais e
com tratados internacionais, tendo como exemplo o Pacto de Sdo José da Costa Rica, este de

extrema importancia na garantia dos direitos humanos.

Paises que adotavam o sistema inquisitorio e passaram a adotar o acusatorio, tiveram
que aparelhar toda a estrutura estatal para poder acomodar essa nova sistematica mais
constitucional. Neste momento, dar-se mais autonomia, ou pelo menos se tenta, ao poder
judiciario, ao ministério publico, as defensorias publicas, aos advogados, bem como melhor
treinamento aos servidores que tem contato com o publico. Tudo isto estd no bojo do sistema

acusatorio.

Desta forma, ndo se concebe mais nos dias de hoje, observando a arquitetura das
sessOes nos tribunais, o Ministério Publico sentar ao lado do juiz. Neste momento, retomamos
ao periodo inquisitorial, de forma a ficar nitida a aproximacdo de pessoas que naquele

momento parecem ser uma.

N&o podemos desprezar que ainda existem fatores determinantes para que se
concretize o equilibrio processual constitucional. Podemos afirmar que a primeira delas ainda
é a mentalidade inquisitorial, pois afirmamos estar num modelo acusatério, porém, utilizamos

do modelo inquisitorial.
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O segundo entrave que podemos apontar € a falta de recursos financeiros para se ter
de pé um novo sistema processual. Por Gltimo, o ensino juridico, que é distante da realidade,
ndo preparando aquela pessoa para um mundo que ndo se aprende ou se tem contato nos

bancos académicos, o que faz daquela pessoa um mero positivista.

Devido ao segundo e ao terceiro entrave apontado, podemos afirmar que o
profissional (juiz, promotores de justica, defensores publicos, advogados e agente publicos) se
torna um mero repetidor das préaticas apontadas no primeiro entrave. Desta forma, ndo se

coloca em prética, ou melhor, ndo se respeitam as garantias fundamentais do cidadao.

1.2.1 Analise do sistema processual no Brasil

Ao comegarmos os estudos sobre sistema processual dentro no ordenamento juridico
brasileiro, ndo podemos nos furtar, antes, de fazer alguns apontamentos sobre o sistema

constitucional no Brasil.

Mas para entendermos melhor, vamos voltar no tempo, e relembrar que o Brasil
viveu um longo periodo ditatorial, comecando em 1964 e se estendendo até 1985. Surge
entdo, em 05 de outubro de 1988, a atual Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil,

carinhosamente chamada de constituigdo cidada.

A atual carta constitucional abraca “os direitos fundamentais ditos de terceira
geracdo ou, mais precisamente, os direitos coletivos, os de solidariedade social e 0s interesses
difusos, sem esquecer, naturalmente, das garantias e direitos classicos, tanto individuais

quanto sociais’.

Observa-se que a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988, em
especial, apresenta um rol extensivo de garantias fundamentais, justamente pelo histérico que
0 pais tem de regimes ditatoriais. Desta forma se “justifica o rol extenso dos direitos

fundamentais, o mais extenso dentre todas as constituicdes brasileiras®.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, possui na estrutura da persecucdo penal, até
2008, duas fases: a primeira o inquérito policial e a segunda a acdo penal. Com a edic¢do da lei

11.719, de 20 de junho de 2008, € inserido na persecucdo penal uma fase intermediaria, em

35 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de et al. — Processo penal do Brasil e de Portugal. p. 35.
%6 |dem. p. 36.
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que passamos a ter a seguinte estrutura: a investigagdo, o juizo de admissibilidade da acusagao

e a acdo penal. A partir dai temos uma estrutura trifasica.

O juizo de admissibilidade previsto no artigo 395%’ do Codigo Penal Brasileiro, traz
0S €asos em que o juiz, diante da inicial acusatoria do Ministério Publico, nos casos de acao
penal publica ou perante a inicial acusatéria do querelante, nos casos de acdo penal privada,
podera rejeitar aquelas caso ndo cumpram os requisitos ali apontados. E um controle ou filtro

judicial como forma de garantir o sistema processual acusatorio.

Em breve sintese, ndo podemos passar ao largo do que define o recebimento por
parte do julgador, diante do recebimento da denincia ou queixa-crime. Conforme se observa,
0 juiz ndo recebera as pecas acusatdrias, em primeiro lugar, quando ha inépcia da inicial®8, ou
seja, “quando ndo contiveram 0S seus requisitos essenciais, dentre os quais se incluem a
descricdo do fato criminoso com todas as suas circunstancias e a individualiza¢do do acusado

ou referéncias pelos quais se possa identifica-10"%°.

Em segundo lugar, como forma de filtro, tem-se a possibilidade de o julgador rejeitar
a denuncia ou queixa quando houver falta de pressupostos processuais, ou seja,
“compreendem-se aqueles que condicionam a existéncia e a validade da relagdo processual”.

Esses pressupostos processuais se classificam como subjetivos e objetivos.

Como pressupostos subjetivos temos inicialmente a capacidade de ser parte, ou seja,
“na agdo penal publica, possui capacidade para ser parte ativa o Ministério Publico”, ja na
acao penal privada a “capacidade para integrar o polo ativo € inerente ao ofendido ou ao seu
representante legal ou, no caso de morte ou declaracdo judicial de auséncia, a seu conjuge,
ascendente, descendente ou irmao (art. 31 do CPP)"*2,

Neste esteio, 0s pressupostos objetivos estdo classificados, primeiramente, como
intrinsecos, ou seja, reverenciam a presenga dos requisitos da inicial acusatoria considerados

no art. 41 do CPP, bem como tem sua classificagdo como extrinseco, que sdo os que aludem a

37«Art. 395. A denuncia ou queixa serd rejeitada quando:
I - for manifestamente inepta;
Il - faltar pressuposto processual ou condigdo para o exercicio da agdo penal; ou
111 - faltar justa causa para o exercicio da agdo penal”.
38 CPP, Art. 41. A denlncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias,
a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e,
quando necessario, o rol das testemunhas.
39 AVENA, Noberto Claudio Pancaro — Processo penal. p. 275.
40 1dem. Ibidem.
41 1dem. Ibidem.
2 1dem. Ibidem.
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falta de fatos que impedem a constituicdo valida do processo, como a litispendéncia e a coisa

julgada®.

Um terceiro mecanismo utilizado pelo julgador na analise do juizo de
admissibilidade, ¢ a verificagdo das condicdes para o exercicio da acdo penal, que se
materializa nas “condi¢des especificas, que condicionam o exercicio da acdo penal e que sdo

exigidas em determinados casos a partir de previsdo expressa’**,

Por derradeiro, fazendo parte deste filtro do sistema acusatorio, a rejeicdo da queixa-
crime ou da denuncia, pode ser apontada quando ndo ha justa causa para a acdo penal. Neste
temos, aquela é “o suporte probatério minimo em que se deve lastrear a acusacao, e que
obrigatoriamente deve estar presente, tendo em vista que a simples instauragédo do processo

penal ja atinge o status dignitatis do imputado”®.

Desta forma, respeitando o sistema acusatorio prevalecente no sistema processual
penal brasileiro, deve o magistrado utilizar-se de tais mecanismos para evitar acdes penais
sem qualquer fundamentagdo contra a pessoa ali apontada. O juizo de admissibilidade, que se
encontra entre a investigacdo e a acao penal, é a protecdo do cidaddo contra as arbitrariedades

estatais.

O sistema processual penal brasileiro, que pela estrutura legislativa, é o acusatério,
tem como principal objetivo manter o juiz afastado do inquérito policial. Desta forma o
julgador ndo norteia a investigacdo e nem deve presenciar seus atos. Tem-se como ideal

aquele juiz que é garantidor dos direitos fundamentais do indiciado®.

Na esteira do momento investigatério, podemos afirmar que

“[...] tanto na investigacdo presidida pela autoridade policial, como naquela
eventualmente presidida pelo Ministério Publico, o perfil ideal do julgador dever ser
0 de controlador da legalidade dos atos praticados e de garantidor dos direitos

fundamentais do indiciado™*".

43 1dem. Ibidem.
44 1dem. lbidem.
4 AVENA, Noberto Claudio Pancaro — Op. cit. p. 276.
6 1dem. Ibidem.
47 1dem. Ibidem.
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No estudo do bojo do sistema processual penal brasileiro, existem os sujeitos
processuais que passaremos a examinar e que € de suma importancia para o entendimento do

sistema acusatorio.

O primeiro a ser descrito € o Juiz. Este, impreterivelmente “ndo atua na primeira
fase, que é a do inquérito policial, a ndo ser para contemplar qualquer medida cautelar ou

coibir qualquer abuso, desde que provocado pelas partes’,

Mas, para realizar suas funcGes e sem qualquer pressdo externa, o constituinte
originario brasileiro traz um cardapio de garantias*®, como a vitaliciedade, a inamovibilidade
e a irredutibilidade de subsidios. Com estas garantias, ndo se pode negar que o exercicio da
magistratura é fortalecido, e, desta forma, fortalece seu principal pilar, que é a independéncia

funcional.

Em contrapartida, a este mesmo juiz, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, imp&e algumas vedagdes®, que incluem: exercer, ainda que em disponibilidade, outro
cargo ou funcdo, salvo uma de magistério; receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou
participacdo em processo; dedicar-se a atividade politico-partidaria; receber, a qualquer titulo
ou pretexto, auxilios ou contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas,
ressalvadas as excecdes previstas em lei e, exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se
afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou

exoneracao.

Em segundo lugar, e também como sujeito do processo, temos o0 Ministério Publico.
Este segundo, de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, é o titular da
acdo penal plblica®. Desta forma, “ocupa um dos polos da relacdo processual, por isso é

48 |dem. p. 46.
49 CRFB, Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 ser& adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do
cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;
Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse pablico, na forma do art. 93, VIII;
111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, I, 153, 111, e 153, § 2°,
I
S0 CPP, Art. 95, Paragrafo tnico. Aos juizes é vedado:
I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo uma de magistério;
Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;
111 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.
IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou
privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei;
V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do
cargo por aposentadoria ou exoneragao.
5L CRFB, Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:
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considerado parte na acdo penal publica, condicionada ou incondicionada. Na acdo penal
privada, oficia como fiscal da lei, zelando pela sua regular aplicagdo™>2.

A Constituicdo brasileira também aponta garantias®® para os membros do Parquet,
quais sejam, a vitaliciedade, ap0s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo
por sentenca judicial transitada em julgado; a inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, mediante decisdo do 6rgéo colegiado competente do Ministério Pablico, pelo voto da
maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa e a irredutibilidade de subsidio.

Ressalta-se que as vedagdes sao as mesmas aplicadas aos magistrados.

No mesmo sentido, o terceiro sujeito processual € o réu ou acusado. Este tem “o
direito ao siléncio (artigo 5.°, LXIII, da Constitui¢do), e que ndo pode ser interpretado em seu
desfavor®*. Devemos também fazer mengio sobre a confissdo, esta “ndo vale por si so,

devendo ser confirmada por outros elementos de prova (art. 197)°.

Com isto, 0 acusado “goza de uma pluralidade de garantias constitucionais ja
referidas”, podemos citar o devido processo legal, o contraditério e ampla defesa, a presuncéo
de inocéncia, bem como a inviolabilidade de domicilio, da privacidade, a garantia do sigilo

das comunicages e a garantia de ndo produzir provas contra si mesmo.

Outro sujeito processual de vital importancia na dinamica processual é o advogado.
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil afirma que aquele é indispensavel a
administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da

profisso, nos limites da lei®®.

Nesse diapasdo, o Cédigo de Processo Penal brasileiro afirma que nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor®, de forma que, se

for desrespeitado, causa nulidade absoluta.

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;
%2 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de et al. — Op. cit. p. 47.
3CRFB, Art. 128, 85°, | - as seguintes garantias:
a) vitaliciedade, ap0s dois anos de exercicio, ndo podendo perder o cargo sendo por sentenca judicial transitada
em julgado;
b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgéo colegiado competente do
Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
c) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, § 4°, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 150,
11, 153, 111, 153, § 2°, I;
% CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de et al. — Op. cit. p. 48.
5 1dem. Ibidem.
% CRFB, Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
57 CPP, Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.
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Por derradeiro, temos o assistente de acusacdo. Esta figura “entre as partes
acessorias, secundarias. A doutrina majoritaria entende que o assistente ndo ingressa no
processo para auxiliar a acusacdo, mas para defender, precipuamente, seu interesse na

reparacio do dano em futura ac&o civel®®,

1.2.2 Analise do sistema processual em Portugal

Partimos do que rege a Constituicdo da Republica Portuguesa que, em seu artigo 1°%°,
afirma que a Republica portuguesa tem como base a dignidade da pessoa humana e a vontade

popular, bem como se empenhara na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Dessa forma, a dignidade humana, principio basilar, também, da Constituicdo da
Republica de Portugal, irradia todo o texto constitucional, criando, desta forma, limitacdes ao
Estado sobre seus administrados em todos os seus aspectos. Como prova de tal apontamento,
temos o proprio preAmbulo®, que afirma ter a Constituicdo restituido aos Portugueses 0s

direitos e as liberdades fundamentais, apés ter saido de um regime ditatorial.

Para falar do sistema processual em Portugal, L.G. Grandinetti Castanho de Carvalho
et al.%! ressaltam que devemos compreender a Constituicio portuguesa de 1976 a luz dos
movimentos politicos e sociais que determinaram a queda da ditadura de Antdénio de Oliveira
Salazar e da Constituicdo de 1933.

No que se refere aos direitos fundamentais, a Constituicdo de 1976 adotou uma

concepgdo antropoldgica em que o homem se torna centro do Estado portugués, de modo que

% CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de et al. — Op. cit. p. 49.
% Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
80 «A 25 de Abril de 1974, o Movimento das Forgas Armadas, coroando a longa resisténcia do povo portugués e
interpretando os seus sentimentos profundos, derrubou o regime fascista. Libertar Portugal da ditadura, da
opressao e do colonialismo representou uma transformacéo revolucionaria e o inicio de uma viragem historica da
sociedade portuguesa. A Revolugao restituiu aos Portugueses os direitos e liberdades fundamentais. No exercicio
destes direitos e liberdades, os legitimos representantes do povo retinem-se para elaborar uma Constituicdo que
corresponde as aspiragdes do pais. A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a
independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, de estabelecer os principios basilares
da democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito democratico e de abrir caminho para uma sociedade
socialista, no respeito da vontade do povo portugués, tendo em vista a construgdo de um pais mais livre, mais
justo e mais fraterno. A Assembleia Constituinte, reunida na sessdo plenaria de 2 de abril de 1976, aprova e
decreta a seguinte Constitui¢do da Republica Portuguesa”.
61 Op. cit. p. 50.
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um extenso rol de protecdo aos direitos fundamentais € incluido. Assim, os direitos
fundamentais passaram a ser balizas da atuacéo dos poderes constituidos.

Desse modo, a Constituicdo portuguesa traz as garantias processuais no artigo 32.°,
em que sd0 expressos a presuncdo de inocéncia no item 2, o principio acusatorio para a
instrugdo criminal no item 5, a proibicéo de provas ilicitas no item 8 e o direito do arguido a
audiéncia e a defesa no item 10.

Por forca do item 5 d Constituicdo, o Codigo de Processo Penal Portugués obedece
ao principio constitucional acusatorio, mas permeado por um principio investigatorio, uma
vez que 0 juiz pode, dentro dos limites do objeto do processo, determinar as diligéncias
probatérias necessérias para se descobrir a verdade material e a boa decisdo da causa,
conforme artigo 340.° do CPP. Os procedimentos previstos sdo: comum, sumario, abreviado e

0 sumarissimo.

J& no primeiro artigo do Codigo, sdo enunciadas as autoridades judiciarias, que séo o
Juiz, o Juiz de Instrugdo e o Ministério Publico. Ao ultimo compete o poder de dirigir o
inquérito (art. 263.°), investigar e agir coercitivamente (inclusive com detencdo) para obrigar
0 comparecimento do arguido, com excecao dos atos privativos do Juiz de Instrucdo Criminal,

discriminados nos artigos 268.° e 269.°.

De acordo com Carvalho et al.®?, “Tais amplos poderes geraram grande polémica em
face do artigo 32.4, da Constituicdo portuguesa, que prescreve que toda a instrucdo é de
competéncia de um Juiz”. De qualquer modo, o Tribunal Constitucional decidiu que o artigo
263.° do CPP é constitucional, por ser pautado em discernimento de legalidade durante a acdo
penal. Assim, ao Juiz de Instrucdo, “estdo reservados os atos de intromissdo nos direitos,
liberdades e garantias fundamentais e ao arguido é dada a oportunidade de, no termo do
inquérito, suscitar o controle judicial da acusacdo publica, através do inquérito para a abertura

da instrugdo”.

62 Op. cit. p. 20.
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CAPITULO I

2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS E CONSTITUCIONAIS: FAROL DOS
PROCESSOS EQUITATIVOS

Neste capitulo vamos nos ater a alguns principios que regem o0 processo penal
brasileiro, e em seguida faremos uma apresentacdo de alguns que envolvem o processo penal
portugués, tendo como objetivo demostrar que temos como farol alguns ditames que também

sdo utilizados em outros sistemas acusatorios, mais especificamente naquela terra lusitana.

2.1 Principios inerentes a estrutura do processo penal

De acordo com Germano Marques da Silva®®, a origem do processo acusatorio
“remonta a época e, que o ilicito era predominantemente valorado na perspectiva do interesse
privado, donde que o poder de acusar fosse apenas reconhecido ao ofendido e seus
familiares”. Posteriormente, esse direito foi estendido a qualquer a qualquer cidadao, mas para
que ndo se exacerbassem as acusagdes com base no édio, a um 6rgdo do Estado coube essa

funcdo.

Desse modo, atualmente, deve haver um balanceamento entre defesa e acusacéo,

tendo em vista que o acusador € um érgédo do Estado:

“[...] arrisca-se o equilibrio entre a acusacéo e a defesa, equilibrio tipico do processo
de tipo acusatorio, quer pela tendéncia para sobrevalorizar os interesses da
comunidade face aos do arguido, quer pela aproximagao do acusador ao juiz, ja que
ambos sdo oOrgdos do Estado, quer pela atribuicdo ao acusador de poderes de

autoridade durante o procedimento, em especial na investigagdo pré-acusatéria™®,

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, passou-se a
verificar a necessidade de uma reforma do Processo Penal, decorrente do carater democratico

e do fato de o rol do art. 5° do texto constitucional, trazer garantias asseguradas na Carta

83 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. p. 74.
6 1dem. Ibidem.
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Magna, mas que ndo estavam previstas no Codigo de Processo Penal de 1941 n&o haviam sido

recepcionados pelo texto constitucional.

Guilherme de Souza Nucci® esclarece que ndo ha dividas sobre o dever de o Estado,
por meio dos 6rgaos competentes, investigar a existéncia e a autoria de um crime. O sistema
processual acusatorio envolve o fato de que é competéncia do delegado (civil ou federal)
iniciar o inquérito policial e buscar apurar o fato criminoso. Mas é necessario explicitarmos
que a Constituicdo Federal traz principios basilares para o sistema processual acusatorio, que
sdo: principio da presuncdo de inocéncia, principio do contraditério e da ampla defesa e

principio da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Analisando alguns principios que regem o processo penal portugués, por vezes
verificamos que sdo tipicos de um processo equitativo e justo, ou seja, principios que regem o
sistema acusatdrio norteado consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa. Nao iremos
esgotar aqui todos eles, mas apontaremos 0s mais importantes para este trabalho e que estdo

em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

Manuel Monteiro Guedes Valente® aborda essa relagdo umbilical entre o instituto da
prova (que inclui a cadeia de custddia da prova) e 0s principios constitucionais penais. Alguns
desses principios sdo concretizacdes constitucionais de proposi¢Ges supranacionais inscritos
em diplomas internacionais que tém forca supraconstitucional, como € o caso de Portugal, ou
eficacia constitucional, integrantes da ordem juridica constitucional de um Estado, como € o

caso do Brasil.

2.1.1 Principio da presuncéo de inocéncia ou do estado de inocéncia

Conforme se extrai do texto constitucional brasileiro, descrito no artigo 5°, inciso
LVII, tem-se a afirmacdo que «ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria». Segundo este principio, o0 objetivo é «evitar condenacdes
precipitadas e, especialmente, condenacdes que possam, potencialmente, vir a ser reformadas,
invertendo-se o resultado, a logica e/ou as consequéncias da decisdo que ndo transitou em

julgado, impedindo-se que o réu seja vitima de uma decisdo que depois ndo se confirme»®’,

5 NUCCI, Guilherme de Souza — Principios constitucionais penais e processuais penais. p. 55.
% VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Cadeia de custodia da prova. p. 41.
57 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos — Op. cit. p. 258.
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Ou seja, no plano constitucional, o constituinte originario afirma que o acusado, s
sera culpado apds a sentenca penal condenat6ria com transito em julgado. Desta forma, aquele
que, sentindo-se prejudicado em alguma decisdo singular ou colegiada, poderia rever, e

talvez, descontruir a decisdo que o condenasse.

Ressalta-se que o referido principio também vem consagrado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirmando em seu artigo 11.1, que “Toda a pessoa
acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa

Ihe sejam asseguradas”®®.

N&o podemos deixar de afirmar que tal principio vem descrito na Convencgao
Americana de Direitos Humanos, de 1969, de forma que seu texto assim ¢ dito: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove
legalmente sua culpa”®®, tudo conforme o artigo 8°, item 2, primeira parte, da referida
convencao. Além disso, ha estreita relacdo do principio da presuncdo de inocéncia com a

cadeia de custodia da prova, que veremos adiante no capitulo 5 desta dissertacéo.

2.1.2 Principio do contraditério e da ampla defesa

O referido principio esta no carddpio de garantias e direitos fundamentais do
individuo apresentado pela constitui¢do da republica Federativa do Brasil. Com isto, vejamos
0 que diz o artigo 5°, inciso LV, que trata do tema: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com

0S Meios e recursos a ela inerentes”.

Como se observa, o principio do contraditorio é “pressuposto indeclinavel de
realizacdo de um processo justo”, sem o qual a apreciagdo judicial é ausente de valor»’®.
Ainda nesta esteira, o referido principio de apresenta como fonte de um processo equitativo,

onde as se manifestam e possuem 0s mesmos direitos e obrigagdes.

% Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso em: 02
mar. 2019.
% Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 02 mar.
2019.
0 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos — Op. cit. p. 254.
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Seguindo, afirma-se que «a natureza processual do contraditério se encontra
historicamente na regra audiatur et altera pars, que implica na necessidade de se dar ciéncia a
cada litigante “dos atos praticados pelo contendor, para serem contrariados e refutados”’*»"2,
Desta forma, «tem-se que o contraditério € uma garantia processual conferida as partes que

Ihes assegura, efetivamente, que participardo da formagéo da convicgdo do juiz»"2.

Num outro giro, ao discorremos sobre o principio da ampla defesa, além do
mandamento constitucional, 0 mesmo vem expresso por exemplo, no Pacto de S&o José da
Costa Rica, afirmando que deve garantir-se a “concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacdo de sua defesa”, bem como “direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor”, e ndo por menos, tem-se o “direito
irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”, tudo isto de acordo o que prescreve como

garantias judicias previsto no artigo 8° da referida conveccéo.

Mas ha a previsdo também do referido principio na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, afirmando que «toda a pessoa acusada de um ato delituoso se presume
inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo

publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam asseguradas.

O fundamento constitucional para o principio do contraditério, na Constituicdo da
Republica Portuguesa, esta descrito no n.° 5", do artigo 32°, afirmando que o processo penal
possui sua estrutura acusatéria, inclusive apontando que toda a audiéncia e todos os atos

instrutorios estdo subordinados ao principio do contraditério.

Desta forma, o referido principio “traduz o direito que tem a acusagdo e a defesa de
oferecerem provas para provarem as suas teses processuais e se pronunciarem sobre as

alegaces, as iniciativas, 0s actos ou quaisquer atitudes processuais de qualquer delas” ™.

"L Idem. p. 258 (apud SILVA. José Afonso da. Comentario Contextual a constituicdo. p. 154).
2 SANTOS, Eduardo Rodrigues dos — Op. cit. p. 254.
3 1dem.
45, O processo criminal tem estrutura acusatdria, estando a audiéncia de julgamento e os atos instrutdrios que a
lei determinar subordinados ao principio do contraditdrio.
5 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal | - nogdes gerais, elementos do processo penal.
p. 92.
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Bastante interessante, é o texto constitucional portugués ao afirmar o principio do
contraditorio expressamente. Podemos extrair aqui que, embora o contraditério ndo seja
caracteristico de todas as fases com deixa explicito o legislador constitucional, tanto a
acusacdo quanto a defesa trardo seus fatos e alegacdes, irdo gerir as provas a seu favor bem
como aquelas contra eles. Devido a esta dinamica, fica o juiz a decidir apenas baseado naquilo

presento nos autos, desprezando assim seus conhecimentos privados.

2.1.3 Principio da inadmissibilidade das provas ilicitas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil afirma no artigo 5°, inciso LVI, a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos’®. O préprio Codigo de Processo Penal

também orienta no mesmo sentido, ou seja, a proibicao das provas ilicitas’”.

Com isto, “deve ser vedada, no processo penal, toda e qualquer prova contraria ao
direito, ainda que este direito ndo decorra da Constituicio”’8. Diante de tal posicionamento,
Concorda-se com Jardim quando ele considera eu esta € uma situacdo que nao pode ficar de
fora numa futura revisdo constitucional o tema ndo pode prescindir de uma rigida
regulamentacdo na futura Lei maior, evitando-se que provas obtidas por meios aviltantes,
como a tortura, por exemplo, ainda encontrem guarida por um magistrado menos afeito com

0s novos ares democraticos’®.

Devemos ter em mente que o direito a prova, direito fundamental na Constituicdo
brasileira, ndo é absoluto, pois como observamos, existem limites constitucionais e legais. Tal
regramento tem como objetivo, evitar violagdes aos direitos fundamentais, quica, a direitos

humanos. Canotilho® salienta que o direito fundamental & prova ndo possui a merecida

6 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
()
LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
7 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.
8 JARDIM, Afranio Silva — Doutrinas Essenciais Processo Penal. p. 35.
™ 1dem.
8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes — Estudos sobre direitos fundamentais. p. 169-170.
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atencdo por parte da doutrina, sendo normalmente inserido em outros direitos constitucionais,

como o direito de defesa, ao contraditdrio, ou a vedacao ao uso de provas ilicitas.

Porém, existe uma excecdo a essa regra, qual seja, a utilizacdo de provas ilicitas para
beneficiar o acusado. Com isto, “a excec¢do se justifica pela possibilidade de restricdo indevida
a liberdade do individuo — que poderia ficar preso injustamente por anos -, o que justifica uma
correcéo da regra de modo a excluir esta hipdtese de seu pressuposto fatico™®?.

Defende-se também, na mesma logica que “a prova ndo pode ser considerada ilicita
guando produzida em legitima defesa, por ser esta uma causa excludente de ilicitude. Nesta
hipGtese, a prova obtida é considerada licita ficando, portanto, fora do &mbito de incidéncia do

artigo 5°, inciso LV1, da Constituicdo”®?,

Neste diapasdo, ndo podemos também de apontar que, o Cdédigo de Processo Penal
nos orienta no sentido de que as provas derivadas das ilicitas, também sdo consideradas

ilicitas no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, a atividade probatoria no processo penal brasileiro é realizada, em regra,
pelas partes, ou seja, pelo fato de adotarmos o sistema acusatorio, a gestdo de provas passa a
ser das partes, ficando equidistante desta a atividade o magistrado. Sendo bem clara a
Constituicdo que, as provas obtidas ilicitamente e as que derivam desta, sdo inadmissiveis no

processo, salvo excegdes como ja apontas, devendo inclusive serem retiradas do processo.

O legislador portugués, no qual o brasileiro acabou se espelhando, cuidou de
constitucionalizar expressamente a vedacdo de provas ilicitas. Contudo, ao contrario do que
ocorre na Constituicdo brasileira, que contém disposicdo genérica sobre o assunto, a
Constituicdo lusitana possui previsdes especificas acerca das hipdteses em que as provas

ilicitas serdo nulas. Assim, consagra o texto constitucional

A Constituicdo da Republica Portuguesa tem o referido principio em seu texto
constitucional, mais precisamente no n.° 8, do artigo 32.°, em que “s@o nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva

intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

Ja o Cddigo de Processo Penal Portugués traz interessante artigo que fala sobre os

meétodos proibidos de prova. Temos como norteador o artigo 126° n.° 1, descrevendo que

8. NOVELINO, Marcelo — Curso de Direito Constitucional. p. 477.
8 |dem.
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“s@o nulas, ndo podendo ser utilizadas as provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em

geral, ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas”.

Desta forma, os “métodos” proibidos de prova abarcam os meios de prova e 0s meios
de obtencdo de prova. A amplitude da expresséo frequente na lei visa justamente incluir todo
e qualquer “método” de prova, isto ¢, todo e qualquer instrumento intelectual utilizado com o

fito de provar um fato juridicamente relevante®?,

Assim, verifica-se que o ordenamento juridico portugués também traz a defesa da
ndo utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos. Interessante no contexto foi a
nomenclatura utilizada pelo legislador no Cddigo de Processo Penal, qual seja, a palavra
método. Neste abarcando os meios de prova e meios de obtencdo de prova. Ndo dando

abertura para qualquer atividade probatoria ilicita.

Francisco Marcolino de Jesus®* explica que tanto a Constituicdo quanto o proprio
Caodigo de Processo Penal proibem determinadas provas. Ele se refere a realidade de Portugal,
mas no Brasil ocorre do mesmo modo. Ha temas de prova que séo proibidos, como é o caso
dos segredos de Estado; hd meios de prova proibidos, como, por exemplo, qualquer meio que

ndo tenha requisito legal; e ha alguns métodos de prova proibidos, como é o caso da tortura.

2.1.4 Principio da acusacao

No processo penal portugués, tal principio também possui grande relevancia no
sistema acusatorio, ou seja, «ao analisar a estrutura acusatoria do processo que €
consubstancial a essa estrutura que a intervencdo da jurisdicdo, na sua funcdo especifica de

julgar, seja solicitada através de um pedido de intervencio: a acusagio»®.

Extrai-se assim que «a jurisdicdo ndo intervém oficiosamente (nemo iudex sine
actore) nem pode alargar o seu poder de julgar a pessoas e factos distintos daqueles que sao
objeto da acusagdo (sententia debet esse conformis libelo)»®.

8 ALBUQUERQUE, Paulo Sérgio Pinto de — Comentarios do Cddigo de Processo Penal: a luz da
Constituicao da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. p. 334.
84 JESUS, Francisco Marcolino de — Os meios de obtencdo da prova em processo penal. p. 93.
8 |dem. p. 91.
& |dem.
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Desta forma, entende-se que o juiz ao sentenciar ndo pode decidir diferente daquilo
que foi trazido pela acusacdo, bem como julgar fatos ou pessoas que ndo fagam parte daquele
processo. Desde ja, observamos ser um grande avanco, pois a defesa pode realizar seu

trabalho sobre aquilo que é apontado pela acusacao.

2.1.5 Principio da presungéo de inocéncia

O referido principio vem insculpido na Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, mas exatamente no n.° 2, do artigo 6°, afirmando que “qualquer pessoa acusada de
uma infraccdo se presume inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver sido legalmente

provada”.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu n.° 1, do artigo 11, também no
guia no sentido de que “Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até
que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que
todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”.

N&o podemos esquecer também o principal documento que originou tal principio,
qual seja, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, este proclamado na Franca em
1789. No seu artigo 9° estabelece que “todo o acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da

sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa também traz em seu texto o referido
principio, conforme vemos no n.° 2 do artigo 32.°, afirmando que “todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenacéo, devendo ser julgado no mais

curto prazo compativel com as garantias de defesa”.

Observamos assim, que tal principio € primordial para a pessoa, pois até que o
referido processo o aponte como culpado, todo os atos instrutorios devem se pautar por este

mandamento constitucional e que também é um direito humano.
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2.1.6 Principio do in dubio pro reo

Ao surgir o processo, entendemos que a duvida deve permear até o final, que neste
caso, ou seja, no momento em que o juiz for decidir, deve ter a certeza do seu ato. Pois bem,

mas por vezes nao € assim.

N&o podemos esquecer que “a presuncdo de inocéncia € identificada por muitos
autores como o principio in dubio pro reo, no sentido de que um non liquet na questdo da

prova tem de ser valorado a favor do arguido™®’.

Entendemos que, ao persistir a davida, “o principio politico-juridico da presuncao de
inocéncia imporé a absolvigcdo do acusado ja que a condenacao significaria a consagracéo de
um onus de prova a seu cargo, baseado na prévia admissdo da sua responsabilidade, ou seja, 0

principio contrério a presuncao de inocéncia”®é.

Assim, se no momento decisorio a davida permanecer, a decisdo nao podera ser outra
que ndo a absolvicdo. Devemos ter sempre em mente que 0 que move 0 processo penal deve

ser sempre a davida.

87 SILVA, Germano Marques da. Op. cit. p. 99.
8 |dem.
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CAPITULO 11l

Este capitulo abordara especificamente o estudo do instituto da prova no processo
penal engquanto objeto de estudo, as teorias da verdade, a epistemologia, selecdo de provas,
tipos de prova, prova oral, prova documental, prova digital, énus da prova, valoracdo da

prova, standards de prova e provas ilicitas.

3 APROVA NO PROCESSO PENAL

A probatica é uma area que tem sido negligenciada pelos juristas, principalmente na
formacdo universitaria. Wigmore®® conceitua probatica como a ciéncia ou a teoria da prova.
Calheiros defende a necessidade de pelo menos um semestre para aprender como se narram 0S
fatos, “como se sabe quais e como se devam narrar, para compreender os processos logicos
inferenciais que permitem dar por estabelecidos certos factos a partir de certas provas, para

observar diretamente prova a ser produzida em tribunal, e um longo etc.”®.

A apreciacdo da prova e da decisdo judicial quanto aos fatos, enquanto matéria de
estudo, é muito importante, de modo que os juristas ndo podem negligenciar o estudo do
juizo, que sobrevaloriza o processo. A autora explicita que hd uma tradicdo de estudo
especializado da prova no mundo anglo-saxénico e faz uma retrospectiva de estudos

académicos e cientificos sobre esse topico.

Para 0 Juiz Conselheiro Pires da Graga®!, a prova, “mais do que uma demonstragio
racional, ¢ um esfor¢o de razoabilidade”, tendo em vista que o juiz pode ter uma posi¢ao
similar a de um historiador, por buscar a reconstituicdo de algum fato que se passou
anteriormente e que ndo pode ser reproduzido. Desse modo, 0 que se chama de duvida
razoavel é uma constante, ndo se podendo exigir certeza, em termos praticos. A respeito desta
duvida, ele esclarece que ela ndo pode impedir a convicgdo do Tribunal em uma tomada de

deciso. E o caso do principio do in dubio pro reo.

8 WIGMORE, John — The problem of proof. p. 77.
% CALHEIROS, Maria Clara — Para uma teoria da prova. p. 15.
%1 Disponivel em: https://elearning.cej.mj.pt/course/view.php?id=231. Acesso em: 14 dez. 2019.
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A tradicéo racionalista, de acordo com Calheiros, continua a alimentar o direito da
prova anglo-saxoénico, determinando a formacdo dos juristas, que reconhecem que a verdade

objetiva é mera aspiracao®.

Os conceitos de “verdade material” e “verdade formal”, que continuam a ter curso
entre os juristas, ttm uma dimensao basicamente normativa e ndo epistémica, ja que nada nos
dizem sobre a ‘qualidade’ da verdade a que se chega, ainda que parecam ilusoriamente indicar

o0 contrario®.

De acordo com Giacomoli, a funcdo da prova é persuadir o julgador. A acusacéao
busca convencer acerca da existéncia do fato criminoso e de que este foi praticado pelo
imputado, mediante determinadas circunstancias, em certo local e tempo, com motivacéao
especifica e ensejadora de certa adequacao juridica tipica. No entanto, “o encargo nao cessa
ai. H& necessidade de demonstracdo inequivoca, robusta e consistente para que,
primeiramente, seja crivel e, num segundo momento possa ser exteriorizado pela

fundamentacao*.

Assim, as partes se valem das provas com intuito de demonstrar a veracidade de suas

afirmacdes em relacdo aos fatos, para convencer o julgador, capaz de condenar ou absolver.

3.1 A prova enguanto objeto de estudo

De acordo com Calheiros®®, a prova é um objeto de estudo interdisciplinar ndo
somente porque varias disciplinas sdo instrumentais em relacéo a esta, mas também porque o

fendmeno da prova so pode ser compreendido de modo interdisciplinar.

Para Yuri Azevedo®, o estudo da teoria da prova ainda é embrionario na doutrina

brasileira, de modo que sua aplicacéo e fontes normativas (caso do Codigo de Processo Penal)

%2 “De um modo geral, e em sintese, pode-se dizer que o estudo da prova nos sistemas de commom law foi
denominado por uma tradicdo racionalista, de que fizeram parte BENTHAM, THAYER, WIGMORE e CROSS,
baseada numa epistemologia realista, assente na defesa da verdade objectiva como objetivo primordial a
prosseguir através dos processos judiciais”. Op. cit. p. 19.
% Op. cit. p. 20.
% GIACOMOLLI, Nereu José — Valoragdo da prova no ambito da cooperacdo juridica internacional em
matéria criminal. p. 41.
% Op. cit. p. 21.
% AZEVEDO, Yuri — Ensaios sobre a cadeia de custddia das provas no processo penal brasileiro. p. 55.
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manifestam dispositivos por vezes com tendéncia inquisitiva que vado de encontro ao sistema

acusatorio constitucionalmente e convencionalmente adotado pelo Brasil.

Conforme Geraldo Prado®, a prova penal esta envolta em um sistema de controles
epistémicos que buscam equilibrar a atuacdo defensiva do Estado e a disciplina probatéria,
que busca assegurar as garantias do imputado. Devemos considerar que 0S progressos
cientificos e tecnoldgicos dos Gltimos tempos contribuiram para a evolucdo de mecanismos
que envolvem os meios de obtencdo de prova, reflexdo que deve existir no contexto da

probatica.

N&o podemos deixar de abordar que Henry Wigmore é o maior estudioso da prova
no mundo anglo-saxénico, de modo que o New Evidence Scholarship foi um movimento
criado para dar continuidade a sua obra. Esse movimento tem como objetivo divulgar a

importancia da prova e da necessidade de um estudo interdisciplinar desta®®.

Acreditamos que a licdo mais importante do estudo de Wigmore, sobre a Prova é a
diferenciacdo que o autor faz a respeito de ciéncia da prova (ou probatica) e o direito
probatoério, de modo que a probatica consiste no estudo dos principios da prova, tal como eles
sdo fornecidos por meio dos contributos interdisciplinares da légica, da psicologia e da
experiéncia geral; ja o direito probatorio refere-se ao conhecimento de todas as regras

juridicas que se aplicam a prova, principalmente em carater procedimental.

O estudo wigmoreano buscou apresentar que a prova, “antes de ser juridicamente
regulada, é governada pelas regras da propria racionalidade, da l6gica, dado o seu caracter
indutivo e inferencial”. O autor desenvolveu um método/ferramenta de anélise chamado de
Wigmore Chart para auxiliar advogados e estudantes de direito a organizar e analisar as

informac@es colhidas das provas®.

Por fim, embora a teoria da prova e o direito da prova sejam distintos, sé&o
indivisiveis, de sorte que as normas de direito da prova constituem um enquadramento e um
farol que guia a prova e o conhecimento dos fatos. Em contrapartida, a teoria da prova pode
ser utilizada como elemento de reflex&o e de critica sobre o direito da prova, por apontar

inconsisténcias e caminhos possivelis.

% PRADO, Geraldo — Prova penal e sistema de controles epistémicos. p. 42.
% CALHEIROS, Maria Clara — Op. cit. p. 22.
% Op. cit. p. 24.
41



3.2 Provas e Teorias da Verdade: Epistemologia

A verdade é um indicador epistémico, mas, de acordo com Geraldo Prado, é um
equivoco supor-se que realidade e verdade sdo a mesma coisa, levando-se em conta a
epistemologia. Outro absurdo seria supor, ainda, que o0 juiz, pelo seu aparato intelectual e seus
anos de pratica juridica, estaria em condi¢des de ter acesso a realidade, pois a nocdo de real é

particular e envolve o estar no mundo. Conforme Prado!®:

“Q processo de responsabilizacdo criminal, no entanto, ndo lida com a dimensédo da
realidade nestes termos. O juiz ndo decide sobre o que estd experimentando, mas
acerca de um fato que pode ou néo ter ocorrido ou até mesmo pode ter ocorrido, mas

ndo necessariamente como as partes afirmam que existiu”.

Nesse sentido, Prado acredita que o juizo sobre determinado fato ndo engloba a
dimensdo da realidade, mas, por estar inacessivel, coloca o problema da “verdade das

proposicdes”.

Maria Clara Calheiros®® aborda o problema da verdade no contexto das diferentes
leituras do processo judicial e afirma que a obtencdo da verdade (seja formal ou material)
ainda é uma finalidade que norteia 0s processos judiciais portugueses de todas as naturezas

(civil, penal, administrativa, tributaria etc.), bem como na tradicéo juridica ocidental.

Na contemporaneidade ha diferentes entendimentos sobre o significado da verdade,
partindo de diferentes pontos de vistas, seja ideoldgicos, epistemologicos ou pragmaticos.
Assim, para a autora, “[...] a prova apresenta-Se COmo meio de estabelecimento da verdade, no
processo, uma vez que confirma a realidade dos factos alinhados pelas partes em conflito nas

suas pegas processuais”%?,

10 PRADO, Geraldo — A cadeia de custddia da prova no processo penal. p. 22.
101 CALHEIROS, Maria Clara — Para uma teoria da prova. p. 52.
192 |dem. p. 65
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A ideia de verdade como fim do processo judicial apresenta divergéncias, de modo
que Gascon Abellan'® a dividiu em: Teorias semanticas da verdade como correspondéncia,

teorias sintaticas da verdade como coeréncia e teorias pragmaticas da verdade.

Nas teorias semanticas da verdade como correspondéncia, acredita-se que a verdade
estd na adequacdo de um enunciado a realidade. J& nas teorias sintaticas como coeréncia, a
verdade do enunciado é resultado da sua uniformidade com coeréncia dentro de um conjunto
de enunciados. E nas teorias pragmatistas da verdade, o enunciado é aceito como verdadeiro

caso se estabeleca aceitavel, seja por servir a algum fim ou por ser aceito por um grupo.

Ferrajoli'® considera que no dominio juridico penal ndo ha como prescindir da
verdade, sob pena de consequéncias desastrosas, 0 que ruiria todo um edificio de teorias

garantisticas penais.

Desse modo, o realismo do positivismo se defrontou com inGmeras criticas, que
apontaram que a certeza da descoberta da verdade s6 parece ocorrer quando se reuniu todas as
provas relevantes para esse entendimento, bem como a fidelidade das observacbes das

testemunhas, 0 que parece impossivel.

Entretanto, as posi¢des mais céticas em relacdo a verdade processual relativizaram a
fiabilidade dos resultados a que a averiguacdo de fatos no processo conduziria, negando a
existéncia da verdade objetiva, por a verem como resultado de uma reinterpretacdo do

passado. Essa visdo também afeta a relacdo entre processo judicial e justica.

Michele Taruffol®®, ao abordar a prova e as teorias da verdade traz a ideia de que a
verdade como condi¢do necessaria a justica das decisdes judiciais ndo é o Unico problema nos

litigios. O proprio conceito de verdade judicial é duvidoso.

“A verdade que pode ser alcangada nesse contexto ¢ definida com “formal” ou
“convencional” e é concebida, por varias razdes, como uma verdade bastante
diferente da verdade ndo judicial ou extrajudicial: porque os processos judiciais
constituem um contexto muito especial; porque as partes e o juiz ndo podem se valer
de qualquer meio possivel para buscar a verdade (uma vez que devem se submeter a

diversas regras relativas a admissibilidade e a producdo da prova); e, também,

103 GASCON ABELLAN, Marina — Los hechos em el derecho. p. 54 apud CALHEIROS, Maria Clara — Op. cit.
p. 71.
104 FERRAJOLLI, Luigi — Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. p. 37.
105 TARUFFO, Michele. A prova. p. 23.
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porque hdo de abandonar a busca pela verdade quando a necessidade de alcancar

uma solucdo final para o litigio se sobrepuser a necessidade de coletar provas

adicionais.”1%

N&o ha diferenca epistemoldgica entre a verdade judicial e ndo judicial, tendo em
vista que ambas utilizam os mesmos meios, como documentos, testemunhos, gravagoes,
argumentos etc. A busca pela verdade depende das provas e de sua livre apreciaciol®’. “Os
problemas filosoficos e epistémicos do conceito geral de verdade aproximam-se aqueles da
verdade judicial, pela simples razdo de que um e outro conceito nao diferem
substancialmente” 1%, Entretanto, ha premissas filosoficas que rebatem a ideia de que seja
possivel alcancar a verdade dos fatos no contexto judicial justamente pela impossibilidade de

obter a prépria nocao geral de verdade.

Outra questdo que existe sobre a epistemologia da verdade é a distin¢do filoséfica
entre verdade absoluta e verdade relativa. Tal hipdtese considera que, em se tratando de
contexto judicial, cientifico ou empirico, a verdade é sempre relativa, pois a verdade absoluta

s0O seria possivel no campo da metafisica ou nos dominios da religido.

No contexto da discussdo sobre verdade, a teoria da coeréncia e a teoria da
correspondéncia, como as que foram apresentadas por Calheiros ao recorrer a Gaston Abellan,
em que, segundo a teoria da coeréncia, “a verdade de um enunciado de fato é somente a
fungdo da coeréncia de um enunciado especifico em um contexto de varios enunciados”, pois
tanto a verdade quanto a mentira s6 podem ser previstas por meios dos enunciados; e na teoria
da correspondéncia, a verdade serd um resultado da correspondéncia entre o enunciado e um

estado empirico dos fatos®®.

Cada uma das teorias da verdade aqui citadas se mostrou complexa e controversa
devido a muitos fatores filosoficos, ndo sendo possivel o exame minucioso delas neste
trabalho. De qualquer modo, cabe esclarecer que, no caso dos relatos das partes, dos
advogados e das testemunhas como meios de prova, como bem ressalta Michele Taruffo, a

coeréncia da narrativa desempenha importante papel no convencimento.

106 |dem. Ibidem.
107 |dem. p. 24.
18 TARUFFO, Michele - Op. cit. p. 25.
109 Op. cit. p. 26.
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“Em verdade, o advogado ndo ¢ alguém que busca a verdade de maneira neutra e
desinteressada: seu objetivo é buscar a vitdria, pouco importando se a verdade é
descoberta. [...] Todavia, 0 ponto de vista do juiz e do jurado é substancialmente
diferente: supde-se que sejam neutros e ‘imparciais’, uma vez que se espera que
decidam o caso elegendo uma versdo verdadeira dos fatos em litigio. Assim, requer-

se que usem 0s meios de prova como um recurso heuristico e ndo como um

argumento persuasivo”%,

Assim, tanto os juizes como os jurados devem buscar resolver a problematica para
decidir de modo racional. E necessario esclarecer que relatos coerentes e persuasivos também

podem ser falsos, forte argumento para se rejeitar essa teoria.

J& a verdade como correspondéncia tem maior sustentacdo, por defender que
determinada decisdo “é verdadeira quando corresponde aos eventos que realmente ocorreram

na situacdo empirica que estd na base da controvérsia judicial”*!,

Taruffo traz também os conceitos de certeza e decisdo, pois até o0 momento da
decisdo judicial, ha o “status epistémico” de incerteza, em que ndo ha certeza absoluta do
cometimento ou ndo de determinado crime. Por isso que a decisdo s6 ocorre apds minucioso
exame das provas, que servem justamente para ajudar o juiz ou os jurados a solucionar o
problema epistémico da verdade. Assim, aquele autor afirma que: “decidir sobre os fatos
significa fazer uma escolha que supere a incerteza e resolva a duvida acerca da veracidade ou

falsidade sobre os enunciados acerca desses fatos” 2.

Até mesmo quando a posi¢do de que a verdade dos fatos em processo pode ser
estabelecida com base em elementos de prova consideraveis é adotada, a questdo da verdade

judicial ainda é problematica.

Yuri Azevedo explica que a “verdade judicial” esta estritamente ligada a prova
dentro do campo do saber ciéncia juridica, tendo em vista que o conceito de verdade esta
presente em diversos campos do saber, como Filosofia, Légica, Psicologia, de modo que o
que evidencia essa verdade ¢ o “campo de sua prospec¢do, uma vez que ha regras a serem

respeitadas na pesquisa da verdade no campo do processo”%2,

10 |dem. p. 27.
11 |dem. p. 28.
112 Op. cit. p. 29.
113 Op. cit. p. 37
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Desse modo, a prova equivale & verdade, uma vez que ela serve como um caminho
pelo qual o juiz deve trilhar durante o processo em busca da verdade de uma afirmacéo.
Somente pelas provas que o juiz podera alcancar um estado de certeza sobre a verdade dos
fatos. A incerteza é o que pode levar a absolvicdo de um réu, tendo em vista que a presungéo
de inocéncia, no ordenamento juridico do Brasil, bem como no ordenamento portugués, serve

como resolucdo de possivel davida.

Ha vérias posicdes em relacdo a verdade processual, conforme argumenta Azevedo,
como € o caso da negacdo da verdade, voltada a tendéncia irracionalista, de modo que,
citando Badard, o autor argumenta que a falta de uma verdade processual é capaz de levar a
inutilidade da discussao sobre a prova, tendo em vista que, se ndo ha verdade a ser discutida,

deve-se decidir apenas pelo 6nus da prova.

Ja outra corrente que admite a verdade processual — de que sdo defensores Richard
Rorty e outros fildsofos estadunidenses — entende que, mesmo n&o havendo verdade absoluta,
alguma nocdo de verdade deve ser sempre buscada. Partindo do ponto de vista de que o

conhecimento é algo inventado, ele:

“reflete as relagdes de poder e dominagdo sobremaneira expressos no campo do
processo penal, em que a parcialidade e defesa de interesses faz com que os fatos
apresentados em juizo, tendentes a desenhar um quadro de conhecimento na mente

do julgador, ndo se relacionem necessariamente com a verdade dos fatos, ou seja,

aquela dita absoluta!4,

Ainda em relagdo a verdade, Patricia Silva Pereiral’® argumenta que uma das
dificuldades sobre essa tematica estd no fato de a circunstancia do processo ndo tratar
especificamente com os fatos ainda a serem julgados, mas com o que sobre eles ¢ dito, com as

provas produzidas. Assim, a finalidade da prova é tornar verossimil determinado fato.

Essa concepcdo, em que o conceito de verdade € substituido pelo conceito de
verossimilhan¢a considera que o conhecimento humano ¢ limitado a “aparéncia de verdade”,

e nunca uma verdade material e objetiva.

14 |dem. p. 42.
115 PEREIRA, Patricia Silva — Prova indiciaria no ambito do Processo Penal. p. 16.
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Nesta concepcéo, cresce também a nogdo de “indicios” probatorios, enriquecendo a
probleméatica da verdade no ambito da epistemologia., sendo bastante Util no ambito

judiciario.

3.2.1 Fatos

No &mbito do processo judicial, a avaliacdo da realidade fatica exige do juiz a anélise
dos fatos. Os fatos vém antes das provas e das consideracGes a respeito da verdade, sendo

condicdo essencial para se chegar a uma consequéncia juridica ap0s investigacao.

\

Calheiros argumenta que a complexidade “diz respeito a enorme diversidade de
factos que podem estar sujeitos a analise em juizo, alguns dos quais, pela sua particular
natureza, representam um auténtico desafio”'®. Assim, toda essa diversidade de fatos

dificulta a construcdo da no¢édo de fato univoca.

Pereira explana que “as dificuldades probatérias também decorrem da existéncia de
factos complexos por contraposi¢ao aos factos simples”. Esses fatos complexos citados por
Pereira possuem uma série de elementos e sdo dificeis de serem provados. Assim, os fatos

também sdo divididos em faceis e dificeis conforme os meios de prova.

3.3 Selecéo das Provas

As provas sdo selecionadas mediante admissibilidade e relevancia . Essa selecao
preliminar envolve os meios de provas admissiveis e que podem ser apresentados no curso do

processo.

Taruffo argumenta que provas relevantes sdo aquelas “que possuem uma conexao
I6gica com os fatos em litigio, de modo que a conclusdo acerca da verdade de tais fatos possa
ser por esses elementos sustentada™!’. Desse modo, todos os sistemas processuais selecionam

provas Uteis e determinantes para 0 processo.

A relevancia légica na selecédo das provas envolve o fato de que o juiz devera utilizar

um raciocinio hipotético para analisar se a prova sera Gtil ou inutil para determinar o fato

116 Op. cit. p. 77.
17 |dem. p. 35.
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especifico em litigio, para assim estabelecer sua relevancia. Mas, antes disso, 0 juiz devera
analisar os elementos de prova pelas regras e critérios de admissibilidade juridica, tendo em
vista que determinada prova pode ter relevancia légica, mas ndo ser admitida como meio de

prova, 0 que gera nulidade.

Um elemento de prova que ndo seja admissivel juridicamente, ndo importando sua
relevancia probatdria, deve ser descartado. As normas de admissibilidade de prova envolvem
concepcdes acerca da natureza e da funcdo da prova dentro de determinado contexto
processual. Tais regras sdo “de exclusdo”, por determinarem o que ndo deve ser admitido,
muitas vezes com o propdsito de prevenir a desobediéncia a principios, erros e interpretacdes

errbneas; ou até mesmo essas regras podem envolver a discricionariedade do tribunal.

3.4 Tipos de provas

Conforme Caroline Regina Oliveira Vasconcelos!®, diferenciar os tipos/elementos
de provas sdo importantes até mesmo quando se trata de provaveis irregularidades envolvendo

0S meios de provas.

De acordo com Michele Taruffol!®, as provas sdo multifacetadas, pois variam
segundo diversos fatores: historicos, culturais e juridicos. “Atualmente, diversas sdo as
tipologias utilizadas para esbogar uma imagem detalhada do amplo campo dos chamados

‘meios de prova’”.

Ja segundo Francisco Marcolino de Jesus*?, as provas podem ser objeto de diversas
classificacbes, conforme subdivisdo em provas: perfeitas e imperfeitas, diretas e indiretas,

pessoais e reais.

Taruffo ndo classifica os tipos de prova, mas estabelece algumas distingdes entre

eles.

a) Provas diretas e indiretas

118 VASCONCELOS, Caroline Regina Oliveira — Ensaios sobre a cadeia de custddia das provas no processo
penal brasileiro. p. 155.
119 |dem. p. 57.
120 Op. cit. p. 85.
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Taruffo esclarece que todos sistemas fazem a distingdo entre provas diretas e provas
indiretas, embora possam utilizar nomes diferentes. No caso da primeira, pode-se chamar
também de “material” e a segunda ser chamada de “evidéncia circunstancial”'?! ou
indiciarial?,

A prova é direta quando se conecta imediatamente com o fato relevante ou principal,
ja a prova indireta trata de indicios relativos ao fato relevante. Francisco Marcolino de

Jesus*?® conceitua indicios como “sinais, marcas, indicacdes de ocorréncia de um crime”.

b) Provas positivas e provas negativas

Segundo Taruffo, a diferenca entre provas positivas e negativas deve ser
estabelecida, tendo em vista a relagdo entre a prova e o fato a ser corroborado. Assim, a prova
positiva € aquela que tem “por objeto demonstrar a verdade de um enunciado fatico; uma
prova negativa ou contraprova, por sua vez, tende a demonstrar a falsidade de um enunciado

fatico, isto €, que o fato nao aconteceu”.*?*

c) provas perfeitas e imperfeitas

Francisco Marcolino de Jesus'? traz também a classificacdo de provas em perfeitas e
imperfeitas. Resumidamente, entende-se por provas perfeitas aquelas que ndo deixam duvidas
a respeito de determinado sujeito ser réeu ou ndo no processo penal, ja as imperfeitas séo
aquelas que apenas sugerem indicios que s6 se comprovam com a obtencdo de novas provas,

que juntas podem formar uma prova perfeita.

121 Op. cit. p. 58.
122 Acérdaos portugueses
123 Op. cit. p. 87.
124 Op. cit. pp. 58-59.
125 Op. cit. p. 86.
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3.5 A prova oral

Os meios de prova por escrito, documental, sdo historicamente mais adequados, mas
qguando ndo ha& documento que comprove determinado fato, podem ser utilizados como meio

de prova o testemunho e a confissdo oral ou escrita.

De acordo com Taruffol?%, no ambito das provas orais, incluem diversos meios de
prova, como testemunhas, as partes do processo e até mesmo peritos. Essas provas orais sdo

adquiridas por meio de interrogatorios.

De acordo com Calheiros, a testemunha é sempre um narrador, pois ela deve
apresentar um relato dos fatos. Geralmente, cabe ao juiz inquirir as testemunhas, mas em
alguns casos esse papel de elaborar perguntas pode ser desempenhado pelos advogados que

representam as partes do conflito ou pelo Ministério Pablico.

Em todos os sistemas juridicos ha a exigéncia de que as testemunhas digam sempre a
verdade, o que varia é a san¢do em caso de descumprimento dessa obrigag&o juridica.

“[...] para que seja fonte util de declaragdes confiaveis, uma testemunha deve ser
competente e digna de crédito. Esse parece um requisito muito ébvio para uma
pessoa que se suple dizer a verdade, que normalmente jura dizer a verdade e que

emite declaragdes que podem ser usadas como prova para descobrir a verdade sobre

os fatos em litigio™*%.

Portanto, € inerente a condicdo de testemunha a confiabilidade, apesar de os sistemas
ja terem desenvolvido formas de verificar a credibilidade de determinada testemunha e a

fidedignidade de testemunhos prestados.

De qualquer modo, é muito dificil excluirem algum testemunho. Por exemplo, no
sistema brasileiro e portugués as criangas podem ser testemunhas, mas deve ser apreciado

com cuidada atencéo, ainda mais porque elas ndo fazem juramento®?®. A capacidade mental de

126 Op. cit. p. 59.
127 TARUFFO, Michele — Op. cit., p. 60.
128 Artigo ... do CPP brasileiro e .... do CPP
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uma testemunha pode ter alguns problemas, mas como é passivel de ser averiguada a

credibilidade, a pessoa, mesmo com problemas mentais, pode ser ouvida?®.

Michele Taruffo'® apregoa que os sistemas mais modernos, como o da Espanha, da
Inglaterra e dos Estados Unidos, por exemplo, consideram que todos sao competentes para ser
testemunhas, por terem habilidade de observacdo, de memdria e de falar a verdade. Também
Portugal, desde a entrada em vigor da Lei n.° 49/2018, eliminou a proibi¢éo de os interditos

serem testemunhas deixando ao juiz a apreciacao ......

O autor também ressalta que em todos os sistemas juridicos, o testemunho oral é o
mais comum, mas atualmente admite-se a apresentacdo de testemunhos escritos, para se
economizar tempo e dinheiro, ocorrendo geralmente na fase preliminar ao juizo, durante a

fase de discovery.

3.6 A prova documental

A prova documental esta inserida dentro das provas escritas. Taruffo'®! contextualiza
a sua existéncia no ambito juridico com o comércio e 0s negdcios financeiros, quando ha a
necessidade de certificar e conferir confiabilidade a um documento. De acordo com a autora,
o direito material e processual reconhece essa pratica de provas escritas em processos
judiciais.

E necessario, no entanto, diferenciarmos “documento” e “prova documental”, tendo
em vista que os conceitos podem variar. Assim, Taruffo'? apresenta que na maioria dos
sistemas, documento é considerado de modo amplo, como qualquer coisa que possa
representar um fato, o que inclui documentos escritos e nao escritos, como fotos e videos, por

exemplo.

No entanto, ha sistemas que conceituam estritamente como documento apenas
escrito. Assim, a autora detalha os varios tipos de documentos que podem servir como prova

nos sistemas de common law.

129 Note-se que até 4 entrada em vigor da Lei dos Maiores acompanhados em Portugal ..... os interditos por
anomalia psiquca ndo podiam ser testemunhas, embora pessoas com reduzidas capacidades pudessem ser, caso
ndo sse encontrassem interditadas, oque constituia uma desrazoavel retricdo d alliberdade do juiz na apreciacdo
da prova —art. 131.° CPP — lei n.® 49/2018, de 14 de agosto
130 . 62.
181 Op. cit., p. 73.
132 1dem.
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“Nos sistemas de common law, admitem-se provas documentais como qualquer
outro meio de prova e seu valor probatério ndo é determinado pela lei. Nao obstante,

o problema pode ser determinar se um documento é confidvel: uma vez apresentado

para provar seus proprios contetidos, o documento deve ser genuino”33,

O uso e o valor probatério dos documentos consistem na suposi¢do da autenticidade

e na confiabilidade, para que assim possam ser utilizados como meios de prova.

3.7 A prova digital

Com as novas tecnologias de informagdo e comunicagdo, surgiram na
contemporaneidade formas de comunicacdo responsaveis pela necessidade de adaptacdo de

leis penais, conforme assevera Armando Dias Ramos:

“A par da criagdo dos tipos legais informatico-digitais, houve a necessidade de criar
regras processuais que ndo beliscassem a produgdo de prova. E estas regras, em
constante mutagdo, foram criadas e adaptadas, mas nem sempre acompanharam o

desenvolvimento que a tecnologia informético-digital tem vindo a evidenciar nestes

ultimos anos”3,

Abordando o desenvolvimento dos Ultimos anos e sobre as regras processuais que
tiveram que se adaptar, o autor citado trata sobre o correio eletrénico (e-mail) como meio de
prova, que ndo pode ser equiparada ao correio tradicional, de modo que Ramos alerta que a
prova digital possui caracteristicas peculiares de recolha e producdo de outras provas

processuais®®.

138 TARUFFO, Michele — Op. cit. p. 79.
134 RAMOS, Armando Dias — A prova digital em processo penal: o correio eletronico. p. 24.
135 |dem. p. 26.
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Além disso, com a era digital, cada vez mais 0s agentes recorrem as novas formas de
comunicagdo para a pratica de crimes. Distinguir o que efetivamente é crimes informético

daqueles outros crimes que apenas sio cometidos por via informatica ndo é tarefa facil'®.

Com o avanco significativo da era digital, € necessario lancarmos mao de meios e
técnicas que possam prevenir situagfes criminosas, 0 que traz a discussdo do controle da
internet pelo presidente do EUA para combater o terrorismo, por exemplo, em uma medida

dréstica e autoritaria.

Ramos também destaca o caso Edward Snowden, espido estadunidense que delatou
préticas ilicitas de espionagem de cidaddos andnimos pela NSA — Agéncia de Seguranca
Nacional americana, que, inclusive, lia e-mails trocados entre a populacdo, e as recentes
noticias de que a Google armazena e-mails dos utilizadores para desenvolver anuncios

especificos para o usuario.

Assevera 0 autor que a ultima reforma do CPP portugués ignora a parte informatico-
digital, mesmo tipificando penalmente condutas que envolvem violagdo de
correspondéncia®®’. O que ocorre atualmente é que se estende o regime de interceptacdo do
correio eletrénico ao regime das escutas telefénicas, conforme o art. 189.° do CPP. Ja na Lei
do Cibercrime (LC)'*, como bem destaca Ramos, aplica-se o regime da apreensdo de
correspondéncia, previsto no art. 179.° do CPP, no que se refere a apreensao de mensagens de

correio eletrdnico, conforme art. 17.01%9,

Ramos considera que a extensdo para o regime de intercecdo e gravacdo de escutas
telefonicas foi uma boa escolha do legislador, tendo em vista que ha uma intromissdo no

contetido privado, por mais que tratem de meios comunicacionais diferenciados“°.

A respeito do correio eletrdnico em outros ordenamentos juridicos, Ramos compara
o0 atual regime em Portugal, que consagra a equiparacao da apreensdo do correio eletrdnico ao
regime da apreensdo da correspondéncia, com o de diversos paises. No caso brasileiro, o autor
ressalta as similitudes entre os dois ordenamentos, tendo em vista a equiparagéo entre o e-mail

e a correspondéncia tradicional*.

136 |dem. p. 37.
137 |dem. p. 45.
138 ) i n.° 109/2009, de 15 de setembro.
139 O art. 179.° do CPP estabelece que “sob pena de nulidade, o juiz pode autorizar ou ordenar, por despacho, a
apreensao [...] de cartas, encomendas, valores, telegramas ou outra qualquer correspondéncia”.
140 Op. cit. p. 58.
141 |dem. p. 85.
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No nivel doutrinério, ha correntes divergentes, pois ha aqueles que consideram que
qualquer mensagem de correio eletrdnico é correspondéncia e, desse modo, em caso de
violagdo, poderia ser aplicado o art. 151'%> do Codigo Penal Brasileiro; e ha aqueles que
consideram que somente o e-mail criptografado é equivalente a correspondéncia, pois o e-

mail comum, sem criptografia, pode ser interceptado durante o seu percurso e lido por outrem.

Para esta Ultima corrente, como o correio eletrdnico encriptado unicamente pode ser
decodificado pelo destinatario da mensagem, ha a manutencdo da integridade e do sigilo da
mesma. Em havendo a quebra da criptografia, sugerem que seja aplicado, portanto, o art. 151
do CP%,

3.8 Onus da prova

O conceito de 6nus da prova é proximo da nocao de encargo, de modo que quem tem
o “6nus da prova” € que deve provar, ou seja, no Direito esta expressdo € usada para

determinar quem é a pessoa responsavel por provar algo.

Nesse sentido, cabe esclarecer que a defesa ndo possui obrigatoriedade de corroborar
os fatos, ou seja, ndo sofre consequéncias caso ndo haja comprovacdo, mas sabemos que isso

pode contribuir para desarticular a tese acusatoria.

Yuri Azevedo destaca a importancia de conceituar, aos olhos da doutrina, o 6nus da

prova com vieses objetivo e subjetivo:

“Tendo em vista o viés objetivo, o Onus independe da atividade das partes no
processo, sendo direcionado ao juiz, impondo-lhe uma ‘regra de julgamento’ para
solucionar eventual ddvida ao decidir. De outro lado, o aspecto subjetivo do dnus da
prova corresponde ao encargo ‘que pesa sobre as partes de buscar as fontes de prova

e introduzi-las no processo, pelos meios de prova 44,

142 Art, 151 - Devassar indevidamente o contetido de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

143 RAMOS, Armando Dias — Op. cit. p. 87.

144 AZEVEDO, Yuri — Op. cit. p. 81.
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No caso do 6nus da prova com viés subjetivo, o autor destaca que o estimulo a
producdo de provas por meio das partes contribui para a decisdo do julgador, que busca um

julgamento favoravel e que atenda a verdade judicial possivel.

3.9 Direito a prova

A temética do direito a prova, no direito brasileiro, encontra seus alicerces na Carta
Magna de 1988, mais especificamente no art. 5° inciso LIV, que dispde que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Ou seja, 0 direito a
jurisdicdo garantido é plenamente exercido por meio de um processo em que as partes tenham
assegurado o direito ao contraditério.

Yuri Azevedo ressalta que mesmo indiretamente o direito a prova, na medida em que
assiste as partes envolvidas no processo penal, acusacdo e defesa, € acolhido, pela
probabilidade de oferecer argumentos esteados em afirmagdes faticas para que essa seja 0

alicerce do convencimento e futura decisdo judicial®.

Desse modo, o direito a prova é subjetivo e democréatico, no sentido em que as partes
podem contribuir ativamente, em todas as fases endoprocessuais e extraprocessuais, com a

procura e a descoberta de materiais probat6rios para colaborar com a deciséo judicial.

3.10 Valoracéo da prova

A valoracdo da prova € uma etapa em que cabe ao juiz, de posse do conjunto
probatdrio, avaliar as afirmacdes feitas sobre o fato penal e elaborar seu convencimento. Yuri
Azevedo'*® destaca que a doutrina contemporanea possui trés sistemas de valoragdo da prova,

quais sejam:
a) intima conviccao;
b) prova legal; e

c) livre convencimento motivado.

145 |dem. p. 83.
146 Op. cit. p. 88.
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3.10.1 Sistema da intima convicgéo

De acordo com o que aborda Yuri Azevedo'#’, o sistema da intima convicgio é
definido pela atribuicdo ao juiz de decisdo com base em crenca intima, sem necessidade de
justificativa ou motivagdo de sua decisdo. Ou seja, nesse sistema, 0 magistrado utiliza
elementos que ndo constam no bojo do processo para valorar as provas, em decisdo

totalmente arbitraria.

Ainda ha resquicios desse sistema no contexto do Tribunal do juri, pois os jurados
decidem de acordo com suas convicgdes pessoais e ndo tém a necessidade de fundamentar as
suas decisdes, pois 0 voto é secreto. De qualquer modo, o Codigo de Processo Penal
brasileiro, no art. 593, 3°, limita a decisao dos jurados ao trazer a previsao de que, em caso de
contrariedade em relacéo as provas apresentadas nos autos, cabe novo julgamento do processo

eivado de vicio.

3.10.2 Sistema da prova legal

Esse sistema também pode ser chamado de sistema de prova tarifada. Nele, os
elementos de prova ja sdo previamente valorados pelo legislador, de modo que o julgador fica
adstrito a esse valor determinado na apreciacdo das provas. Nesse sistema, ndo ha muito
espaco para a discricionariedade, por reduzir o poder do julgador*®. Mesmo os sistemas que
adoptam o sistema da liberdade na apreciacdo da prova, como o sistema portugués e o
brasileiro, existem algumas provas que estdo tarifadas. Seja exemplo a prova por documento

auténtico.

3.10.3 Sistema do livre convencimento motivado

147 |dem. p. 89.
148 AZEVEDO, Yuri — Op. cit. p. 91.
56



O livre convencimento motivado ocorre na forma de valoracdo em que o juiz é livre
para valorar as provas que estdo nos autos do processo, sendo imposto a ele que a faca de
modo motivado, isto é, com fundamentacdo. Percebe-se, entdo, que o magistrado ndo esta
constrito a qualquer juizo de valoracdo prévio imposto pelo legislador, podendo mensurar a
prova da maneira que perceber ser a mais convincente, desde que haja motivagdo para a sua

decisdo. Esta ¢ a regra aplicada no processo penal brasileiro®°.

No sistema portugués, a prova pericial encontra-se, em principio, subtraida a livre
apreciacdo da prova. De facto, nos termos do artigo 163.° do Codigo de Processo Penal, caso
a convicgdo do julgador difira do juizo contido no laudo pericial, o tribunal podera ndo o

aceitar, devendo, no entanto, fundamentar a divergéncia.

3.11 Standards de prova

Os standards de prova s@o os critérios que o juiz estabelece para uma confirmacao

probatdria, sdo os critérios de valoracdo da prova.

Michele Taruffo'®® assevera que o tema dos standards de prova deve ser discutido
para se abordar o uso probatorio da ciéncia, tendo sido largamente aplicado no processo civil
dos paises da common law, conforme explica Azevedo®®!. Mas, em relagio ao processo penal,
em que um dos principios fundamentais mais sensiveis € desrespeitado, que é o caso do
principio da liberdade, o standard é ainda mais qualificado, seguindo a maxima “além da

duvida razoavel” (em inglés, beyond a reasonable doubt)!®2,

Esse principio leva em consideragdo que uma condenagdo somente pode acontecer
quando o julgador alcancar um alto grau de certeza do crime cometido, de modo que esse

critério esta intimamente ligado ao principio da presuncao de inocéncia.

Ao definir o standard de prova, Taruffo assim o faz, considerando que ele:

“[...] estabelece que, quando sobre um fato existirem provas conflitantes, o julgador

devera sopesar as probabilidades relativas as diferentes versfes dos fatos e fazer

149 |1 dem.
150 Op. cit. p. 302.
151 AZEVEDO, Yuri. Op. cit. p. 92.
152 | dem.
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uma escolha em favor da afirmacdo que Ihe parecer relativamente mais provavel,

com base nos meios de prova disponiveis”%,

Deste modo, os standards de prova existem como um sistema que busca reduzir ao

minimo a provavel condenacédo de inocentes.

3.12 Prova ilicita

Necessario se faz mencionar que com a nova ordem juridica constitucional
inaugurada pela Constitui¢do da Republica em 1988, em que prevalece a afirmacéo e protecédo
dos Direitos e Garantias Fundamentais, o direito a prova encontrou limitacdo de ordem
constitucional, qual seja, a inadmissibilidade das provas ilicitas, maxime pelo intuito de

proteger os cidadaos contra as investidas arbitrarias do Poder Pablico

Nesse interim, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos”,
conforme determina o art. 5° inciso LVI da Norma Basal, visando proteger e tutelar os
direitos e garantias individuais, como a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade
do domicilio e a qualidade do material probatério levado ao julgador para que seja, a seu

tempo, devidamente valorado.

Merece destaque a redacdo originaria do art. 157 do Codigo de Processo Penal
brasileiro que ndo fazia mencdo acerca da problematica das provas obtidas ilicitamente,
dispondo apenas que “o juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo das provas”. Com a
edicdo da Lei 11.690 que conferiu nova redagdo aos artigos 155 e 157 do Codigo de Processo
Penal, dentre outros, passou a legislacdo infraconstitucional a inadmitir as provas obtidas
ilicitamente, devendo ser desentranhadas, em verdadeira e merecida homenagem ao que

dispbe a Norma Fundamental no art. 5°, LV1.

Considerada a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente como verdadeiro
principio fundamental do Estado Democratico de Direito, e sua disciplina infraconstitucional
prevista o art. 157 do CPP, urge alguns apontamentos. Primeiramente, € consenso doutrinario
e jurisprudencial a vedagdo das provas ilicitas no ordenamento juridico brasileiro, sendo

consideradas como tal aquelas obtidas em desacordo as normas constitucionais ou, mesmo, as

158 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 135.
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normais legais, segundo a redagdo do art. 157, caput, do CPP, o que tornou irrelevante e
desnecesséria antiga discussao sobre as provas ilicitas e ilegitimas.

Por forca da Lei 11.690, ambas sdo inadmitidas no processo penal. Sem embargo da
observancia da mens legislatoris incorporada na recente reforma, é imperioso reconhecer a
utilizacdo das provas ilicitas em beneficio do réu, tendo em vista que prevalece o status de
inocéncia, a dignidade da pessoa humana e o status de liberdade, em detrimento de uma
possivel condenacdo. Sem maiores complicacdes, a doutrina e a jurisprudéncia comungam
desse mesmo posicionamento, que, por sinal, € o mais adequado, segundo 0s principios

norteadores de um sistema processual penal que se diga democratico e de direito.

Yuri Azevedo™ aborda que as provas ilicitas, além de serem inadmitidas pelo
ordenamento juridico, também podem comprometer outras provas (aparentemente obtidas
legalmente) a ela ligadas. Esse instituto se chama “prova ilicita por derivagdo”, o designado
“efeito a distancia” e sua origem advém do direito norte-americano, que elaborou a teoria dos
“frutos da arvore envenenada”, em inglés, the fruits of the poisonous tree, em que uma prova
“infectada” pode contagiar as demais provas em sua origem, visto que pode ser nativa de uma

violacdo de direitos fundamentais, como € o caso da intimidade, por exemplo.

De qualquer modo, a jurisprudéncia estadunidense estabeleceu regras que
determinam o0 “nivel de contaminagdo” de determinada prova ilicita, teoria bem recebida no
sistema de justica criminal do Brasil, conforme esclarece Marcos Zilli**®, que critica 0 modo
como alargaram as atenuaces e modificaram totalmente a teoria inicialmente criada pela
jurisprudéncia norte-americana, de modo que o STJ “aceita as teorias da fonte independente ¢
da descoberta inevitdvel como exceg¢des a perpetuagdo da ilicitude”®. Yuri Azevedo também
alerta para as consequéncias do uso da prova ilicita e daquelas que tenham dela derivado, de

modo que elas devem ser destruidas dos autos.

No a4mbito do Direito processual penal portugués, Manuel da Costa Andrade!®’
esclarece que as proibicdes de prova estdo atualmente consagradas pela lei (vide art. 126.° do
Caodigo de Processo Penal), sendo uma das construcdes basilares da dogmatica do processo

penal. Ele ressalta que a maioria das proibi¢Ges envolvem os métodos de obtencédo de prova,

154 Op. cit. p. 96.
155 ZILLI, Marcos et al. ProibicBes probatérias no processo penal. p. 107.
1% AZEVEDO, Yuri. Op. cit. p. 98.
157 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicoes de prova em processo penal. p. 12.
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como é o caso das gravacgdes e outras formas de reproducéo técnica e escutas telefonicas, por

exemplo.

O autor também elogia o direito positivo portugués, por regulamentar expressamente
o rol de proibicdes de prova e destaca o artigo 32.°, n.° 8, da Constituicdo da Republica que
explicitou o regime e o0 conceito das proibi¢des de prova: “Sao nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva

intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.
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CAPITULO IV

Este capitulo tratard especificamente da Legislacdo a respeito da interceptacdo
telefénica tanto no Brasil quanto em Portugal, tendo em vista as contradi¢fes da tematica e

como a questdo foi e é abordada na atualidade.

4 LEGISLACOES E ENTENDIMENTOS SOBRE INTERCEPTACAO TELEFONICA

Tanto no Direito portugués como no Direito brasileiro, pressuposto indispensavel
para a realizacdo da interceptacdo telefonica é a existéncia de indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infracdo penal punida com pena de recluséo (ndo se admite a interceptagéo
para crimes punidos somente com detencdo). O direito portugués exige, ainda, nos ternos do
artigo 187.° n.°1 do CPP, como requisitos que emanam do caracter absolutamente
exceocional deste meio de obtencdo de prova, que a mesma seja acete apenas quando se
mostre que esta ¢ “indispensavel para a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra

forma, impossivel ou muito dificil de obter”.

4.1 Sigilo das comunicac6es e interceptacao telefénica no Direito brasileiro

Conforme aborda Eduardo Luiz Santos Cabette’®® antes da Constituicio Federal de
1988, o tema das interceptacdes telefonicas ndo era abordado com a devida importancia
(geralmente abrangido pela garantia de inviolabilidade das correspondéncias), tendo em vista

gue ndo se exigia um diploma especifico.

De acordo com Vicente Greco Filho®°, antes da CF/88, era assegurado o sigilo das
telecomunicagdes sem qualquer exce¢éo ou ressalva. Mas a contradigédo se deu pelo art. 57 da
Lei n.° 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicag6es), quando ainda em vigor, tendo em
vista que tal artigo trazia a previsdo de que ndo constituia violagdo de telecomunicagdes o
conhecimento disponibilizado mediante requisi¢do ou intimagdo de juiz competente, sendo

que essa disposi¢do nao era constitucional.

1% CABETTE, Eduardo Luiz Santos — Interceptacao telefonica. p. 15.
1% GRECO FILHO, Vicente — Interceptacao telefonica: Consideragdes sobre a Lei n. 9.296/96. p. 19.
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N&o devemos deixar de citar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ja
aborda o direito a intimidade e a correspondéncia, utilizando a terminologia “vida privada”.
Greco Filho explana também sobre o direito a intimidade na Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, que estabeleceu o Pacto de San José da Costa Rica, a que o Brasil

somente aderiu em 1992160,

A Convengdo Americana de Direitos Humanos estabelece que deve haver respeito
aos direitos e as liberdades dos individuos. O artigo 11 aborda que “ninguém pode ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia em seu domicilio

ou em suas correspondéncias, nem ofensas ilegais a sua honra ou reputag¢ao”.

O tema das interceptagdes telefnicas abrange fatores que devem ser devidamente
contextualizados para entendimento apropriado, tendo em vista que sua aplicabilidade visa

balancear as garantias fundamentais e a eficacia do processo penal.

Como citado, esse balanceamento comecou a ser percebido apos a recepcao do art.
57 do Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n.° 4.117/62), que na época ja
compreendia as garantias como relativas, por ja prever que 0 juiz competente poderia
requisitar e intimar para o levantamento do sigilo das telecomunicagdes, por mais que nao

houvesse previsdo na Constituicdo vigente na época.

Atualmente, essa reserva legal estd expressa na Constituicdo Federal de 1988, e
contemplada, especificamente, na Lei n.° 9.296/96, que foi criada com o intuito de preencher

as lacunas evidentes no art. 5°, XII, da CF/88, e regulamentar a matéria.

Como ja foi abordado, é a Lei n. 9.296/96 que disciplina a interceptacdo das
comunicacg0es telefonicas para atividade probatdria em investigacdo criminal e em instrucdo
processual penal. Antes da CF de 1988, ja era assegurado o sigilo das telecomunicagdes, mas

sem qualquer restri¢do ou ressalva, pois no art. 153 havia o seguinte texto:

“Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

L]

160 |dem. p. 13.
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Paragrafo 9° E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes

telegraficas e telefonicas”.

Simultaneamente, o art. 57 do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n.

4.117/62) vigorava com o seguinte disposto:

“Art. 57. N&o constitui violagdo de telecomunicacéo:

]

Il — o conhecimento dado:

[-]

e) ao juiz competente, mediante requisi¢ao ou intimagao deste”.

Assim, tal texto abria um precedente para questionamento e contradizia a Carta
Magna vigente até entdo. A requisicdo ou intimacéo judicial ndo se encontrava abarcada no

texto constitucional, pois ndo havia qualquer ressalva ao sigilo das telecomunicacdes.

Ou seja, o tema do sigilo apenas comegou a aparecer com a Constituicdo de 1969, no
art. 153, que citava “inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas e telefonicas”. Assim, havia a proibi¢do especifica referente a quebra do sigilo das

comunicagdes, sem qualquer excecéo.

Ja na Constituicdo de 1988, pretendendo sobrepujar a controvérsia incitada no
Cadigo Brasileiro de Telecomunicagbes (CBT - Lei n.° 4.117/62), ao assegurar o sigilo das

comunicagdes, foi estabelecida a seguinte ressalva:

“Art. 5°

]

XII — ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou

instrucdo processual penal;”
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Desse modo, o artigo 5° da Constituicdo incluiu a hipotese do levantamento do
segredo das comunicagdes por ordem judicial, mas outro debate surgiu, referente a recepgéo
ou ndo do art. 57 do CBT, ou se haveria ou ndo a obrigacdo de criacdo de norma especifica.
Por fim, o STF decidiu, ndo sem polémicas, que a interceptacdo necessitaria de norma

especifica regulamentadora para ocorrer, que € a Lei n. 9.296/96.

E necessario que fagamos a distingdo da interceptacdo e da gravacio unilateral, que

sempre aparece nos textos doutrinarios.

“A interceptacdo, em sentido estrito, é realizada por alguém sem autorizacdo de
qualquer dos interlocutores para a escuta e eventual gravacdo de sua conversa, e com
desconhecimento deles.

[-]

A gravacdo unilateral feita por um dos interlocutores com o desconhecimento do
outro, chamada por alguns de gravacdo clandestina ou ambiental [...], ndo ¢

interceptacdo nem estd disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste tipo

penal que a incrimine”162,

Eduardo Luiz Santos Cabette!®? cita o conceito estabelecido por Luiz Flavio Gomes
da palavra “interceptagdo”, que significa “captacdo de comunicagdo”, ter contato com

determinado contedldo comunicado.

Cabette critica a Lei n.° 9.296/96, por entender que ela aborda apenas as
interceptacdes telefénicas, mas sem desenvolver sobre as diversas situacdes que implicam as
gravacdes de comunicagdes e conversas, necessarias para a apuracdo de fatos geralmente

graves, como € o caso das “gravagdes clandestinas™ ou das “gravacdes ambientais”.

“ As gravacOes clandestinas sdo aquelas em que, numa comunicagdo telefnica, um
dos interlocutores e ndo um terceiro, produz a gravacdo da conversa, sem
conhecimento do outro comunicador. Ja as gravacdes ambientais sdo aquelas

realizadas por um dos comunicadores ou mesmo por um terceiro com o

161 GRECO FILHO, Vicente — Op. cit. p. 22.
162 CABETTE, Eduardo Luiz Santos - Interceptacao telefonica. p. 31.
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consentimento deste, num local, num espaco fisico, onde presentes os participantes

em dialogo pessoal, também n&o ciente a outra parte da gravacdo™63,

Além das gravacdes clandestinas e ambientais, a Lei n.° 9.296/96 também omite as
chamadas “escutas clandestinas ou telefonicas”, caso em que um dos comunicadores, sem a
autorizacdo do outro, permite a gravacdo das conversas telefonicas por terceiros. Essa
atividade ocorre bastante em apuracdes de casos de extorsdo e também de extorsao mediante

sequestro’®4,

Assim, a legislacdo deve abarcar todos 0s casos de interceptacdo e de previséo e
analise de casos especificos quando a lei for omissa. Além disso, os direitos e principios ndo
podem estar fora do debate, principalmente quando se versar sobre a admissibilidade de
gravagdes “clandestinas” e ambientais como provas no caso de agentes publicos que tiverem
condutas ilicitas durante o exercicio de suas fun¢Ges (tema que também ndo é citado na Lei n.°
9.296/96).

“Por seu turno a disciplina referente as gravacdes clandestinas (captagdo da
comunicacdo telefénica por um dos comunicadores sem o consentimento do outro) e
das gravacGes ambientais (captacdo da conversa entre presentes em um determinado
espaco fisico sem consentimento da outra parte) tem sua previsao constitucional ndo
no art. 5°, Xll, mas dizem respeito, dentre os direitos individuais, a tutela da
intimidade e da vida privada. Portanto a prote¢do constitucional em casos tais é
aquela prevista no art. 5°, X, da CF, onde se prevé inclusive ‘o direito & indenizacgao

pelo dano material ou moral decorrente da sua violag&o™6°,

Esta interpretacdo pode ser confirmada pela legislacdo ordinaria, mas devemos
ressaltar que, infelizmente, a lei n.° 9.296/1996 n&o regulamentou as gravagdes clandestinas

nem as ambientais.

Luiz Flavio Gomes e Radl Cervini'® também abordam que a Lei n.° 9.296/96 ndo

abrange as gravacOes telefénicas que captam comunicacdo feita por um dos comunicadores

163 |dem. p. 32.
164 CABETTE, Eduardo Luiz Santos — Op. cit. p. 33.
165 |dem. p. 34.
166 GOMES, Luiz Flavio e CERVINI, Raul — Interceptacao telefonica. p. 105.
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sem o0 consentimento do outro, ou seja, no Brasil ndo ha lei que admita esse tipo de

interceptacéo.

Assim, podemos afirmar que tanto a gravagdo de conversa telefnica propria como a
de conversacdo entre presentes sdo consideradas clandestinas e violam o art. 5°, inciso X, da

CF, que assegura o direito a privacidade e intimidade.

Para Greco Filho®®’, a interceptacdo, em sentido estrito, é realizada por alguém sem
nenhuma autorizacdo dos interlocutores para tanto a escuta quanto a gravagdo de conversas,

agindo com total desconhecimento dos envolvidos.

Mas, devemos diferenciar a interceptacdo da gravacdo unilateral feita por um dos
interlocutores com o desconhecimento do outro, a chamada gravacdo clandestina ou
ambiental, que ndo estd disciplinada na lei, conforme ja ressaltado acima, de modo que

inexiste tipo penal que a incrimine, conforme doutrina Vicente Greco Filho.

Greco Filho também ressalta que quando a obtencgdo for ilicita, ndo tera validade
como prova, considerando-se a regra constitucional de que sdo inadmissiveis no processo as
provas obtidas por meios ilicitos (neste caso, a violacdo da privacidade/intimidade). O autor
ainda faz uma comparacao: “A problematica da gravacdo unilateralmente realizada insere-se
no mesmo contexto da fotografia ou videogravacdo oculta, da escuta a distancia etc. e nada
tem a ver com interceptacdo telefénica®®. De qualquer modo, devemos esclarecer que tanto
no caso da gravacdo clandestina quando no caso da gravacdo consentida, ndo existe

regulamentacéo.

Eduardo Luiz Santos Cabette!®® esclarece que a protecdo da lei das leis € relativa a
esfera privada individual intrinseca do sujeito, que ndo pode ter estranhos se intrometendo na

sua privacidade e nem divulgando informag@es intimas e familiares de determinado individuo.

Podem até questionar o motivo da ndo aceitacdo das gravagdes clandestinas e a
ambientais como provas legais, mas no dmbito processual a violacdo da esfera privada do
individuo, sem qualquer autorizacdo judicial ou sequer regulamentacdo para isso, €

justificativa suficiente.

167 Op. cit. p. 22.
168 |dem. p. 23.
169 Op. cit. p. 35
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Cabette!™® cita que Tucci expde que toda essa violagdo dos segredos atenta,
seguramente, contra o direito do individuo a privacidade das varias espécies comunicacionais,

bem como de informac6es que Ihe sdo exclusivas e por sua aspiracao, irreprodutivel.

Ha também outras gravacdes altamente condenaveis e citadas por Cabette, como as
que envolvem cenas fotogréficas e cinematogréficas de momentos intimos e com individuos
do circulo particular do envolvido, captagdes desleais, com emprego até mesmo de
microfones escondidos e registros em aparelhos eletrénicos e tecnoldgicos de conversas

intimas.

O art. 3° da Lei n.° 9.296/1996 atenta contra o sistema acusatério, pois a previsao
legal de que o juiz determina de oficio a realizago da interceptacéo telefonica demonstra uma
postura claramente pertencente ao modelo inquisitorial, que aponta o enfraguecimento de um
processo no qual o Unico sujeito que deveria ser imparcial atua na producdo deliberada de

prova contra aquele que por ele sera julgado.

4.2 Interceptacéo telefénica em Portugal

De acordo com Ana Raquel Conceigdo'’, a escuta telefonica € um meio de obtencdo
de prova cujo regime juridico se encontra consagrado nos artigos 187.° e 188.° do Cddigo de
Processo Penal (CPP). A lei processual penal define a escuta como a “intercepcdao e a
gravacdo de conversacdes ou comunicagdes telefonicas”. E este o conceito transmitido pelo

legislador.

Mas tal conceito pode variar de acordo com a descri¢cdo dos tipos de ilicito, mas
geralmente ha apenas o emprego da fraseologia “intrometer no contetido de telecomunicagio

ou dele tomar conhecimento”.

Conceicao nos alerta para a diferenca entre os conceitos de intrometer e interceptar:
“Intrometer significa meter-se de permeio, ou seja, tomar parte de algo que ndo lhe diz
respeito ou ndo lhe esta destinado. Ja interceptar significa interromper o curso ou apoderar-se

do que vai dirigido a outrem”*2,

170 Op. cit. p. 36.
171 CONCEICAO, Ana Raquel — Escutas telefonicas: regime processual penal. p. 16.
172 |dem. p. 17.
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No entanto, qualquer interceptacdo pressupde uma intromissdo, mas o contrario ndo
se configura dessa maneira, tendo em vista que, para alguém se apoderar de algo que vai
dirigido a outrem, tem de tomar parte desse algo, mas para tomar parte ndo & preciso se

apoderar dele.

Ana Raquel Conceicéao enfatiza que, para que possamos falar em escuta telefénica, é
sempre necessaria a utilizacdo de técnicas de captacdo, audicdo e registro, mecanismos

destinados a tornar perceptivel a palavra falada, 0 que proporciona o acesso ao contetdo.

E necessario esclarecermos, todavia, que a interceptacdo ndo se limita apenas a
audi¢cdo, como sugere o termo “escuta telefonica”, uma vez que incorpora a aquisi¢do do
conteddo dessa mesma conversa, com 0 proposito, por exemplo, de identificar os seus
participantes. Assim, s6 falamos em “interceptacdo” quando o autor ndo ¢ também

interlocutor.

Assim como no Brasil, em Portugal as escutas telefénicas s6 sao legitimas quando a
interceptacdo e gravacdo sdo realizadas com ordem ou autorizacdo do juiz!”®. No caso de
Portugal, sempre um juiz de instrucdo criminal, uma vez que estas apenas podem ocorrer na
fase de inquérito e a requerimento do Ministério Publico. Caso um terceiro, particular, faca
uma gravacao, ele estara violando as telecomunicacgdes, pois somente as autoridades publicas
possuem esse direito, com requisitos impostos pela lei para admissibilidade de determinada

escuta como meio de prova.

“Ndo podem, portanto, invocar a necessidade investigatoria para obter provas
através de uma escuta telefonica ilegal pois, se é ilegal, é abusiva e, sendo abusiva, é
nula nos termos do n.° 8 do artigo 32.°, da C.R.P., ndo sendo admissivel a producéo

e valoracdo dos meios de prova por ela obtidos™",

Portanto, assim como a legislagcdo brasileira, a legislagdo portuguesa ndo inclui a
“gravacdo clandestina ou ambiental”, que ndo entra no conceito da chamada “escuta

telefonica” ou “intercepgao’.

Por fim, Ana Raquel Conceigdo chega ao seguinte conceito de escuta telefénica por

meio da analise dos artigos 187.° e 188.° do CPP:

173 Cf. Art. 268.° CPP.
174 |dem. p. 21.
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“[...] um meio de obtengdo de prova, utilizado no decurso de um processo penal,
com o fim de recolher provas da préatica de crimes de especial gravidade, limitativo
dos direitos fundamentais dos cidaddos e como tal objeto de prévia autorizacdo ou
ordem do Juiz de Instrucdo Criminal. Autorizacdo ou ordem devidamente
fundamentada que estabelece quem, o qué, durante quanto tempo e em que

circunstancias os 6rgdos de policia criminal vdo interceptar as conversas ou

comunicagdes telefonicas efectuadas entre duas pessoas™.

Além do conceito de escuta telefénica, a autora analisa os conceitos de comunicacao
telefénica, pela constante evolucdo tecnologica existente, o que faz com que até mesmo a
internet esteja inclusa, afora os aparelhos fixos e moveis de telefone, de modo que o que
importa € a conversa ou comunicagdo interceptada e gravada, por meio de aparelho técnico
gue permita a transmissdao e a recepcdo da palavra falada, ndo sendo soberanas as formas

tecnologicamente possiveis de transmissao.

Maria de Fatima Mata-Mouros!’®, na obra “Sob escuta”, traz reflexdes a respeito da
problematica das escutas telefénicas em Portugal, mais especificamente a respeito das fungdes

do juiz de instrucdo criminal.

De acordo com a autora, as leis vigentes podem aceitar solucdes extremadas e no
limite inteiramente inadmissiveis, mas em geral ndo as impdem, sendo que o ideal seria leis
equilibradas e que fossem realmente aplicadas, ainda mais quando temos normas com poder

de infligir san¢des.

A finalidade ideal do processo penal esta na revelacdo da verdade e na consumacao
da justica, que nem sempre sera alcangada, conquanto esteja sempre objetivada nos processos
confiados aos tribunais, o que configura limitacdo aqueles que pretendem se empenhar a um

processo judicial.

Desse modo, Mata-Mouros'’” afirma que “Nem sempre é possivel descobrir a
verdade. Nem sempre € possivel alcancar a justica”, o que soa controverso quando a autora
coloca como primeira funcao da justica criminal a descoberta da verdade, mas ela se refere ao

que os juristas t€ém como “verdade material”.

175 |dem. p. 24.
176 MATA-MOUROS, Maria de Fatima — Sob escuta. p. 12.
77 Op. cit. p. 13.
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E importante ressaltar que a atividade processual envolve a apuracdo de fatos
obedecendo a regras estabelecidas em lei substantivas ou processuais, ndo havendo, portanto,
apuramento da verdade a qualquer custo, tendo em vista que esta atividade se subordina a
principios, como o da presunc¢édo da inocéncia, do in dubio pro reo ou da igualdade das partes,

entre outros, essenciais para estabelecerem o percurso e os limites do conhecimento judicial.

Conforme explica Mata-Mouros, a verdade material almejada pelos tribunais é uma
verdade relativa, tendo em vista que as provas ambicionam uma reconstituicdo dos fatos, mas
por intermédio de pessoas, quer sejam partes no processo, testemunhas ou peritos. Desse
modo, como ja esclarecido no capitulo anterior, as provas devem ser genuinas, sem nenhum

tipo de corrupgéo, para que a verdade material esteja ao alcance da justica.

Questdes acerca do controle judicial que as interceptacdes telefonicas devem merecer
da parte do juiz sdo escassas. As limitacGes para a adocdo das escutas devem ser melhor
estabelecidas, ndo somente a adequacgdo do tempo que os investigadores de policia levam para
remeter ao tribunal as gravacgdes telefonicas captadas e gravadas.

Quando analisamos a lei processual penal, que reserva apenas dois madicos artigos a
este Instituto, ninguém suspeitara da dimensdo do papel que o legislador reservou ao juiz de

instrugdo nesta matéria.

Antes de abordarmos o papel do juiz na realizacdo das escutas telefénicas, faz-se
necessario esclarecermos como ocorre a instrucdo criminalque a constitui uma etapa

intermediaria do processo, que fica entre o inquérito peheial e o julgamento.

A fase de instrucdo tem como finalidade submeter a controle judicial a decisao
tomada pelo Ministério Publico no fim do inquérito. Isto é, pretende-se sujeitar a apreciacdo
de um juiz a opcdo tomada pelo Ministério Publico de deduzir acusagdo contra uma ou mais
pessoas pela pratica de determinados fatos que qualifica como crime, ou, pelo contrario, a sua

opcéo de arquivar o processo por falta de verificagdo de indicios suficientes para acusar.

Na estrutura do processo penal tanto brasileiro quanto portugués, é eficaz a diviséo
funcional entre Ministério Publico, Policia e Tribunal. A separagdo entre 0s 0rgaos que
praticam as investigacdes (policia sob a direcdo do ministério publico), e a entidade que

decide, evita o perigo de formulacdo de decisdo errénea.

A atividade do juiz de instrucdo e focada na fungéo de ajuizar se os fins visados pela

investigacdo, de acordo com o estadio alcancado, justificam, ou ndo, que se imolem
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determinados direitos ou garantias consagradas na Constituicdo, e que vao desde a liberdade e
a privacidade até aos interesses da persegui¢do criminal.

O papel do juiz de instrucdo ndo é comandar a investigacdo, como muitos ainda
erroneamente podem pensar. Nao € por iniciativa prépria que o juiz determina uma
interceptacéo telefonica, mas sdo os investigadores policiais que propdem ao procurador do
Ministério Pablico a realizagdo das escutas telefénicas que, a seus olhos, se revelam

necessarias ao prosseguimento da investigacio®,

Na pratica, atualmente é muito dificil encontrar um despacho judicial que indefira
um pedido de interceptacdo telefénica, mesmo assim o juiz € alvo de criticas, principalmente

pelo excesso de utilizagdo desse meio de prova que deveria ser extraordinario.

A problematica que sobressai a essa questdo acaba sendo muito mais complexa do
que poderia parecer em primeira analise, pois a prova cuja aquisicao provoca intromissao no
dominio dos direitos, das liberdades e das garantias fundamentais das pessoas sera,
geralmente, a mais complicada e dificil de produzir e de obter, mas com importancia decisiva
para a conclusdo do processo, tendo em vista que 0s crimes ndo sdo cometidos as vistas de

todos, mas de modo secreto.

“Na&o ¢ o legislador que aplica a lei. Ele limita-se a cria-la. Altera-a, quando assim o

entende, e revoga-a se for caso disso. Sao os tribunais que a aplicam.

E por isso que néo faz sentido atribuir culpas ao legislador por uma ma aplicagéo da
lei. Pelo menos quando falamos de matérias com dignidade constitucional. Fazé-lo
sera ignorar o poder de recusar a aplicagdo da prépria lei, quando esta fere a

Constituicdo. E os juizes dispdem desse poder!”17

Mesmo quando a lei € alterada, sempre havera aspectos a serem regulados. No caso
das interceptacdes telefonicas, a legislagdo também merece aperfeicoamento. Como exemplo,
Mata-Mouros afirma que na Alemanha, a lei processual penal apenas admite interceptacédo
telefonica pelo prazo méximo de trés meses, com prorrogagéo por igual periodo. Na Espanha

ocorre a mesma estipulacdo; na Franca, o prazo € de quatro meses, ja em Portugal isso ndo

178 Op. cit. p. 21.
1% MATA-MOUROS, Maria de Fatima. Op. cit. p. 22.
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ocorre. Essa omissao de estipulacdo legal de prazos é um aspecto a ser debatido e aprimorado
na legislacao®®.

Mata-Mouros ndo deixa de abordar as constantes anulacdes de provas adquiridas por

escutas telefénicas. A autora explica que:

“[...]a proliferacdo de decisbes de anulacdo de prova adquirida por escutas
telefonicas, ditados pelos nossos tribunais, ndo se conjuga forcosamente com a
implementacdo de uma pratica de maior rigor no recurso as mesmas. Ndo tem
havido a pedagogia correta. Pelo contrario, é o extremar da incompreenséo reciproca
entre as razdes policiais e as judiciais que tende a instalar-se, com a frustragdo das
primeiras a ganhar adeptos em nUmero crescente, & medida que decresce a

credibilidade da justica administrativa pelos tribunais™*e.,

Assim, hd  diversas decisbes de anulacdo de prova adquirida por
interceptacdes telefonicas decretadas frequentemente e muito tempo perdido com discussdes
dessa matéria, o que revela, com efeito, que muitas vezes as escutas telefénicas sdo anuladas
por argumentos que, mesmo invocados em nome dos direitos fundamentais das pessoas,
acabam se traduzindo em dendncia do ndo cumprimento de meras raz6es de forma, até mesmo

pela falta de conhecimento dos meios técnicos que envolvem uma interceptacéo telefénica.

De acordo com Mata-Mouros!®, a discussio que tem sido mais recorrente nos
tribunais portugueses envolve a questdo do prazo que a autoridade policial tem para trazer ao
juiz as gravacgdes das escutas telefonicas. A jurisprudéncia tem auxiliado a alterar a forma
como a matéria é tratada, sublinhando como essencial sujeitar as interceptacGes telefonicas a

um rigoroso controle judicial.

O ndo acompanhamento do sistema de interceptacOes telefonicas, que engloba as
condicBes de seguranga e acesso as informacgdes que o compde, compromete a validade da

prova adquirida por meio de escutas telefénicas.

O acesso permanente as gravacoes viabilizaria a audicdo das conversas interceptadas
até mesmo em tempo real, pois, na realidade, as escutas ficam a disposicdo apenas das

autoridades policiais, de modo que os investigadores demoram a remeter as escutas aos juizes

180 |dem. p. 23.
181 Op. cit. p. 27.
182 |dem. p. 28.
72



e ocorrem irregularidades, como cdpias dos alvos interceptados, que provocam nulidades

processuais’®s,

183 |dem. p. 29.
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CAPITULO V

Neste capitulo, apresentaremos 0s conceitos de cadeia de custddia nos processos
judiciais e o controle epistemologico da prova, além das consequéncias envolvidas na quebra
da cadeia de custodia nas interceptacOes telefonicas, bem como o que a jurisprudéncia tem

decidido em relagdo a matéria.

5 CADEIA DE CUSTODIA COMO CONTROLE EPISTEMOLOGICO DA PROVA

Um dos direitos fundamentais do acusado é o de ter ciéncia de sua acusacao e acesso
as fontes de prova, de modo a manter o “equilibrio processual”. Este tema insere-se dentro do
instituto da teoria das provas, a cadeia de custddia, que é conceituada por Alberi Espindula®®
como: “[...] sequéncia de prote¢do ou guarda dos elementos materiais encontrados durante
uma investigacdo e que devem manter resguardadas as suas caracteristicas originais e
informacdes sem qualquer duvida sobre a sua origem e manuseios”. Ou seja, a cadeia de
custodia é um dispositivo que busca assegurar a integridade dos elementos probatorios, além

de evitar a inclusdo de prova ilicita.

A falta de acesso as provas pode levar ao “encobrimento definitivo de ilegalidades
praticadas ao longo da investigagdo criminal”, como bem pontua Geraldo Prado®. O acesso
tanto do juiz quanto da defesa e da acusacdo viabiliza o devido processo legal e impede
prejuizos que possam atrapalhar o processo penal, de modo que essa cadeia de custodia

precisa ser obedecida “desde a noticia do crime até o fim do processo”.

Quando citamos a falta de acesso, estamos colocando em causa a impossibilidade de
se determinar com precisdo a integridade e a autenticidade de determinada prova que foi
alterada sem o conhecimento das partes, por exemplo. Atualmente vém ocorrendo casos de
acOes baseadas, principalmente, em interceptagdes telefénicas, em que o advogado do réu, ao
requerer acesso a integralidade das interceptacdes feitas, descobre que, apesar de ter direito a
livre acesso aos autos, parte das provas obtidas por meio de interceptacdo foi extraviada,

ainda na delegacia, e o contetdo dos audios telefénicos ndo foi totalmente disponibilizado,

184 ESPINDULA, Alberi — Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. p.
165.
185 PRADO, Geraldo — A cadeia de custddia da prova no processo penal. p. 67.
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conforme captado, 0 que acaba causando descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com
omissdo de alguns dudios, caso que prejudica a rastreabilidade da prova, a ampla defesa, o

contraditério e o direito a prova licita.

Mas, antes de entrarmos no assunto da cadeia de custodia propriamente dita, €
importante retomarmos algumas questfes relativas a epistemologia juridica, tendo em vista
que em todo o processo penal a verdade e a prova sdo colocadas em destaque, apesar de que
0s conceitos de realidade e verdade, epistemologicamente, sdo diversos. Assim, 0 juiz, apesar
de preparado intelectualmente e experiente pelos anos de pratica, pode ndo ter acesso a

realidade.

Ao abordar esta tematica, Manuel Monteiro Guedes Valente®® ressalta que a prova
real ndo significa verdade real, de modo que a prova é cercada de dogmatica cientifico-
juridica e a verdade real ndo existe em um processo por conter dimensdes diferentes, pautadas
essencialmente no convencimento e entendimento da prova. Assim, sd existe 0 que se

convencionou-se chamar de verdade processual.

Geraldo Prado analisa que “0 juizo sobre os fatos ndo opera na dimensdo da
realidade, mas sobre uma controvérsia acerca do passado que, por estar espacial e fisicamente
inacessivel, coloca o problema da verdade das proposi¢cdes a seu respeito”. Assim, o autor
entende que durante um processo criminal a dimensao da realidade nem sempre esta presente,
de modo que o juiz pauta sua decisdo a respeito de um fato que pode ou néo ter acontecido.
Questdo polémica, mas que é necessaria para compreendermos a importancia da cadeia de
custodia das provas penais e do sistema de controles epistémicos que garantam o devido

processo legal.

Os métodos “ocultos” de prova que subsidiam acusacdes ndo podem ser
vulgarizados, como € o caso das interceptacGes telefonicas. Por isso, é imperativo o controle
epistémico’®, e que a lei estabeleca, de forma restritiva este recurso, de forma a garantir o

cumprimento das reservas constitucionais.

O controle epistémico visa assegurar a fiabilidade da prova e assegurar a

fidedignidade de elementos probatorios especificos, como documentos e objetos usados para

186 \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Cadeia de custddia da prova. p. 19.
187 PRADO, Geraldo — Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. p. 43.
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0 convencimento do juiz, relevante para que a atividade probatoria seja de qualidade e atue

retirando a provavel davida da existéncia de autoria em um crime.

5.1 Da cadeia de custodia no processo penal

Geraldo Prado diagnostica que tanto no modelo inquisitorial quanto no acusatério, a
busca da verdade constitui a finalidade maior dos processos penais, de qualquer modo, ele
destaca que a oposigdo dicotomica entre os “tipos epistemoldgicos” relacionados a finalidades
processuais distintas (processo acusatorio e inquisitorio), todavia, espelham nas estruturas
concebidas normativamente no campo de funcionamento das institui¢des: “As diferentes
estruturas observadas na dicotomia acusatorio-inquisitério tém na prova penal, e sua relagédo

com a ‘verdade’ a mesma origem ontogenética’e®,

Em todo o contexto de busca da verdade e de legitimidade da persecucdo penal, a
forma como sdo produzidos e organizados os dispositivos probatérios se traduzem em um
processo penal que valoriza a importancia que a prova penal possui na verificacdo da noticia

de crime.

Desse modo, a prova penal € um dos principais elementos que, de acordo com a
recepcdo obtida, institui o tipo de processo penal que deve prevalecer em determinada
sociedade. Pautando a busca da verdade e legitimando o processo penal, a prova atua como

uma alianca entre os fatos e o direito.

O sistema de provas admitido colabora para o convencimento do juiz, de modo que
sua convicgao estara expressa na sentenca e nas decisdes tomadas em todo o processo. Desse
modo, o estudo do devido processo legal é essencial para a consolidacdo das normas
constitucionais e para que se mantenha o respeito aos direitos e as garantias fundamentais,
elementos que devem ser cada vez mais fortificados tendo em vista ideologias de matriz

inquisitoria que nao pode prevalecer na atual conjuntura.

Assim, hd uma estrita relacdo entre o devido processo legal e a cadeia de custddia

das provas, conforme ressalta Yuri Azevedo®®®, haja vista o direito & prova no processo penal

188 |dem. p. 20.
189 Op. cit. p. 106.
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advindo da clausula que celebra o devido processo legal, que é o inciso LIV, do art. 5° da
Constituicdo brasileira.

Geraldo Prado®® esclarece que no direito norte-americano ha mais referéncias
doutrinarias a respeito da cadeia de custodia, mais experiéncia em praticas processuais que
garantem a proibicdo da prova ilicita, além de que “constitui obrigacdo da acusacdo
estabelecer a cadeia de custddia de provas, identificando-se os elos entre as diversas
atividades que compdem o procedimento probatorio para aferir o valor probatério da

informacao obtida”.

De acordo com aquele professor'®!, um dos pontos mais sutis quando se trata de
fontes de prova compreende a preservacdo da idoneidade de um trabalho de cunho sigiloso,
em ambiente reservado e que ndo pode ser desrespeitado para ndo comprometer a totalidade
de informacgdes obtidas. Tudo isto para evitar o fendmeno conhecido como “quebra da cadeia

de custodia” (break on the chain of custody).

Assim, o conceito da cadeia de custddia engloba a integridade de informacdes
utilizadas posteriormente como prova, por todas as partes do processo e demais envolvidos,

de modo que a preservacao da cadeia de custddia alcanca todo o sistema penal.

5.2 A legitimidade da persecucao penal e praticas probatorias

O fato de a presuncdo de inocéncia ser 0 principio que rege o processo penal traz
algumas consequéncias, como a de embasar a imposicdo e a aplicacdo da pena em um

dispositivo probatdrio.

Quando abordamos a cadeia de custodia, ndo podemos deixar de ressaltar a
presuncdo de inocéncia, pois ela rege todo o processo penal, além disso, 0 acesso a justica

engloba um processo penal eficaz.

Luigi Ferrajoli'® declara a importancia do “controle empirico” como critério para o

processo penal no Estado de Direito. Assim, as questdes probatdrias possuem um tratamento

190 Op. cit. p. 81.
191 |dem. p. 77.
192 FERRAJOLI, Luigi — Derecho y razon. p. 37.
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complexo e delicado, tendo em vista o quadro de transformacdes de “formas autoritarias para

expressdes do processo penal conformadas ao estado de direito”%,

A atividade probatoria ja tem o seu carater sensivel e complexo reconhecido pelo
adestramento do poder punitivo a favor do Estado de Direito, considerando-se que o passado
inquisitorial brasileiro fundava o processo na “busca da verdade real” como fundamento para
a admissdo de quaisquer praticas probatorias capazes de assegurar o convencimento do juiz
quanto a culpabilidade do suspeito e/ou acusado, e, destarte, a matéria da prova estava

desprovida de maior complexidade®®,

O CPP brasileiro de 1941 continha normas simples, de modo que havia a presungéo
de que o processo era o suficiente para a descoberta da verdade, assim a lei ndo tinha a fungéo
de regular as atividades probatorias e definir o papel das partes na formacdo da certeza
judicial. Para Geraldo Prado, foi nesse contexto que “articularam-se as relacdes entre acao

penal e prova e entre o direito penal material e processual” 1°°.

Nessa conjuntura, a estrutura do sistema penal brasileiro é sustentada na tese
criminoldgica de que cada crime corresponde a uma puni¢cdo como consequéncia juridica e,
mesmo sem existir um dispositivo com obrigatoriedade da acdo penal pablica, o sistema do
CPP esta fundado neste principio, pois o art. 28 do Codigo de Processo Penal dispbe que o
Ministério Publico é obrigado a fundamentar, caso decida arquivar a investigacao criminal.
Ao juiz cabe fiscalizar o ato de arquivamento e, em caso de razdes insuficientes, o juiz pode
recusar e encaminhar os autos a Procuradoria-Geral®®. Em Portugal, esta é uma norma

constitucional.

Atualmente, o sistema do CPP pretende acabar com a possibilidade de o Ministério
Publico desistir de acdo penal proposta, mas Geraldo Prado argumenta que somente seria
eficaz se também pudesse contemplar a producdo da prova como obrigatoria, pois, sob a
perspectiva que prevaleceu na origem do CPP brasileiro, em 1941, o carater compulsoério da
acao penal publica, a impossibilidade de desisténcia de seu exercicio e até mesmo a previsao

de que o juiz pode condenar o acusado ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela

1% PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 21.
1% |dem.
195 | dem.
1% PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 22.
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absolvicdo ao fim do processo estariam frustrados se, por exemplo, o acusador oficial abrisse

mao das provas”*?’.

O fato é que por muito tempo uma concepcdo de processo penal concernente ao
modelo autoritario dominou a realidade brasileira e o esquema ideologico sobre o qual esta
protegida resiste — ainda que por aparelhos — quer no ambito normativo, quer na esfera da

jurisprudéncia.

Geraldo Prado citou o discurso do jurista organico das ditaduras brasileiras,
Francisco Campos, que ao tratar sobre o tema da prova penal destacou o protagonismo
judicial, asseverando que “o juiz deixara de ser um espectador inerte da producdo de provas”
e que “sua interveng¢do na atividade processual é permitida para dirigir o curso da acéo penal e
dar a decisdo final, mas também para organizar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis
ao esclarecimento da verdade”®®, em apologia ao pensamento autoritario que nio levava em

conta a presuncao de inocéncia e o0 in dubio pro reo.

O contexto em que estava inserido o processo penal no Brasil na década de 1940 era
o do estado autoritario, inspirado nas concepgdes schmittianas!®®. O autoritarismo, porém,
“expressava-se pela superioridade do coletivo sobre o individual, mas o “coletivo” ndo
equivalia & sociedade civil e sim ao Estado”?®. A punicéo, por parte do Estado, tinha a funcéo
de preservar a unidade da sociedade com base em deducéo pela razdo do aparelho estatal,

prevalecendo a superioridade do Estado sobre a sociedade civil.

Yuri Azevedo assevera que a origem do instituto do devido processo legal remonta
ao direto anglo-sax&o, que estabelece funcdo limitativa ao poder estatal frente aos particulares
e a nogo de Estado de Direito. Daniel E. Hall?®! aduz que o modelo do devido processo legal
funciona de forma antagbnica ao modelo de controle da criminalidade, na medida em que
torna essa Ultima uma atividade burocratica e de certo modo engessada, ainda mais porque 0
modelo do devido processo legal é focado na integridade de direitos individuais, ndo nos

direitos da comunidade em se ver livre da criminalidade.

Desse modo, Hall considera que neste modelo ha um embate entre as liberdades civis

e a repressdo ao crime, devendo a repressdo ceder as liberdades civis, pois ndo se trata apenas

197 |dem. p. 23.
198 I1tem VI1I da Exposicdo de Motivos do Cadigo de Processo Penal, de 08 de setembro de 1941, publicada no
Diério Oficial da Uni&o em 13 de outubro de 1941.
19 SCHIMITT, Carl — Teologia politica. p. 7.
200 PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 25.
201 HALL, Daniel E. — Criminal Law and Procedure. p. 316.
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de investigar a culpa do acusado de um crime, mas, principalmente, de buscar a culpa legal
com respeito aos seus direitos. E exatamente sobre isso que se trata o devido processo legal,
em que nao se leva em conta “apenas o aspecto procedimental e formal, mas também um

aspecto material de racionalidade valorativa”?%,

No processo penal alemé&o, o poder era concentrado nas maos do juiz, sendo que o
dever judicial de esclarecer determinado fato atuava com uma posicéo totalmente inquisitiva

no juizo oral?®,

Neste ambito, a punicdo estava ligada a exigéncia de cumprimento de normas que
expressavam a razdo publica (razdo de Estado) sobre temas imbricados a preservacdo da
unidade da propria sociedade conforme deduzida pela pura razdo, buscando sempre a
homogeneidade de um povo®®*. A exposicio de motivos do Codigo de Processo Penal
brasileiro trazia abertamente esta escolha, compativel com a escolha politica autoritaria

decorrente do Estado Novo.

Prado argumenta que foi sem dar importancia para a presuncdo de inocéncia e apenas
voltado a punicdo de autores de crimes que o marco de referéncias disponivel no processo
penal brasileiro se configurou, nos anos 19402%. Assim, houve uma concretizacdo de praticas
punitivas, que se sobrepunham ao que chamavam de “direitos individuais dos
delinquentes”?%. Em Portugal, bem como no Brasil, esse modelo também se perpetuou, mas
com as constituicdes mais democraticas essa postura incriminadora foi perdendo lugar, ainda
mais quando surgiu a ciéncia da prova, que inclui a criminologia critica, que investiga as

relagOes causais do crime e busca comprovar e no somente punir?’’,

Apb6s densas mudancas de abordagem das teorias juridicas no Brasil, com a
Constituicdo de 1988, ainda é comum notar o amparo de poderes instrutérios do juiz, que
funcionariam como dispositivo habil a preencher as lacunas proporcionadas por uma

deficiente atuacéo instrutdria das partes no que se refere aos instrumentos probatorios.

Na Espanha, a presuncédo de inocéncia foi considerada principio reitor, e dele decorre
a proibicédo da prova ilicita, de modo que a jurisprudéncia também entende que a presuncdo de

202 AZEVEDO, Yuri — Op. cit. p. 104.
208 PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 27.
204 |dem. p. 28.
205 |dem. p. 29.
206 |dem. p. 31.
207 ALBRECHT, Peter-Alexis — Criminologia: uma fundamentac&o para o direito penal. p. 73.
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inocéncia demanda que a prova respeite todas as garantias processuais®®®. Em Portugal, o
assunto estd dentro do campo das nulidades e no regime juridico brasileiro integra a
inadmissibilidade juridica, de modo que ambas estdo dentro da categoria da invalidade de atos

processuais.

A tendéncia dos regimes juridicos é de ndo se contentarem com 0 regime das
nulidades, como o exercido em Portugal, tendo em vista que o campo das proibigdes de prova

sdo marcadas pelo valor superior do principio da dignidade da pessoa humana?®®,

Jodo Conde Correia?'® argumenta que a utilizacdo de prova nula, invalida, proibida, é
um vicio que pode aniquilar os direitos individuais, por isso exigem resposta exemplar, ainda
mais quando pensamos em provas obtidas por meio de tortura, coaccao, ofensa a integridade

fisica, além daquelas s6 possiveis por meio das novas tecnologias.

5.3 A preservacao das fontes de prova e a fiabilidade da prova

Como ja foi abordado neste trabalho, o tema das provas é complexo, tendo em vista
as atividades probatorias que envolvem, certamente, o respeito a Constituicdo Federal, mas
também facetas juridicas e epistemoldgicas, conforme discorremos no capitulo 3 desta

dissertacéo.

Desse modo, Geraldo Prado?!! argumenta que ha uma falta de exatiddo quanto ao
modo que “interrogar sobre a fiabilidade de uma prova ndo € o mesmo que indagar acerca de
seu ‘peso’, isto ¢, de seu valor para a formagdo do convencimento do juiz”. Assim, a cadeia de
custodia “nada mais € que um dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade do elemento
probatério, ao coloca-lo sob protecdo de interferéncias capazes de falsificar o resultado da
atividade probatoria”. Assim, ha a quebra da cadeira de custodia quando se embaraca a
constatacdo da idoneidade e da fiabilidade da prova advinda do material em relagdo ao qual se

rompeu a rastreabilidade.

208
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Qualquer que seja a avaliacdo de determinada prova, independentemente do fim,
busca corroborar uma hipétese e esta consubstanciada no chamado “juizo de valor” de acordo

com o convencimento alcancado pelo juiz apos examinar um especifico elemento probatorio.

Assim, € necessario compreendermos a nocdo de integridade da prova penal, tendo
em vista que ela poderd ou ndo corroborar determinado fato. Antes mesmo de se analisar e
avaliar qualquer prova, ocorre a fiabilidade da prova, que consiste em controlar a entrada da

prova no processo.

Todo elemento probatério poderd ser objeto de avaliacdo, pois as provas obtidas
ilicitamente sao proibidas. Assim, existe o que se pode chamar de “controle de qualidade” da
prova, “no que concerne aos parametros de obtencdo, producdo e manutencdo do elemento

probatorio”?'?,

Geraldo Prado assevera que “a bibliografia especializada demonstra que descuidos e
erros na obtencdo e preservacao de elementos probatérios sdo ndo somente comuns, mas em
geral afetam a qualidade epistémica do material avaliado”?'®. A preservacdo das fontes de
prova sem comprometer o conjunto das informacdes obtidas, para se evitar a quebra da cadeia

de custodia, mostra-se um desafio.

Citando a autora Pilar Ladrén Tabuenca, Yuri Azevedo?'* aborda a distingdo de grau
sobre a quebra da cadeia de custodia, de modo que minimas irregularidades (como um
registro documental mal feito), seria uma falha que ndo afetaria a fiabilidade da prova, por
poder ser sanada por outros meios de prova que atestem ter sido a cadeia de custddia

preservada em sua esséncia.

5.4 Os procedimentos probatorios

A defesa tem o direito de conhecer a integralidade dos elementos citados e
apresentados pela acusacdo, para rastrear a legalidade da atividade persecutdria, pois de outra

maneira ndo haveria como identificar provas ilicitas?'®.

212 |dem. p. 89.
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Apenas com 0 conhecimento da totalidade das provas colhidas durante a investigacao
é que a defesa sera capaz de avaliar a conformidade do Ministério Publico no que se refere a
infracdo supostamente praticada, com o intuito de indicar os excessos que podem ser

cometidos e até mesmo acusacdes sem base, além de preparar contraprovas?:®.

A defesa deve possuir o direito de refutar qualquer dispositivo probatério que néo
esteja em consonancia com o devido processo legal, em que a puni¢do do acusado somente

ocorra apoés verificacdo do caso e sem haver duvida razoavel.

Para que haja determinado equilibrio na disciplina probatoria, é fundamental que
haja uma atuacéo da defesa, somente assim teremos um processo penal regido pela presuncéo
da inocéncia. Além disso, é fundamental para o devido processo penal um rigoroso sistema de
controles epistémicos. Um eficiente sistema de controles epistémicos € indispensavel, tendo
em vista que vulgarizou-se o apelo, no @mbito da investigacdo, aos metodos ocultos de prova

(como é o caso das interceptacdo das comunicagdes e afastamentos de sigilos)?’.

Somente com esse sistema de controles epistémicos é que o processo penal ocorrera
como um de obtencdo da verdade, servindo para a definicdo de limites éticos, politicos e

juridicos.

Com as novas regras dos artigos 155, 157, 395, 396 e 397, do Cddigo de Processo
Penal brasileiro, a competéncia do juiz é a de controlar a correcdo dos requisitos de
verificabilidade dos fatos e assegurar a paridade de armas, para que o processo penal obedeca

as normas previstas?*e.

No Codigo de Processo Penal portugués, o art.° 127° impde que as provas sejam
apreciadas de acordo com as regras da experiéncia e a livre conviccdo da entidade
competente, que se assemelha as antigas férmulas probatdrias. O controle da atividade
probatdria é essencial para manter a estrutura do sistema penal renovada, controle este que

deve ser exercido pelo juiz, que tem um importante papel na etapa da admisséo de provas.

A etapa da admissibilidade da acusac@o que antes estava prevista para alguns poucos
procedimentos tornou-se obrigatdria para todos, a teor do disposto no paragrafo 4.° do art. 394

(que aborda como ocorre a instrucdo criminal) do Codigo de Processo Penal (CPP). Cabe

216 |dem. Ibidem.
27 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 43.
218 |dem. p. 44.
83



esclarecer que essa etapa se encerra com a admissdo ou rejei¢do da dendncia ou ainda com a

absolvicédo do acusado.

JA 0 modelo inquisitério, ao contrario, é organizado em duas etapas, que
compreendem a investigacdo e o julgamento, de modo que a primeira delas esta
funcionalmente orientada ao recolhimento do mais amplo conjunto de informagdes que
estardo disponiveis para a acusagdo. Por isso, com frequéncia € na etapa da investigacdo que
se encontram as providéncias de contencdo de a toda sorte de intervencdo do suspeito que

possa criar obstaculos ao recolhimento das informacdes.

Essa primeira fase da noticia de crime é focada na hipétese acusatoria, mas é
necessario que consideremos que essa fase preliminar da investigacdo criminal é parcial. A
reformulacdo do procedimento penal, para adequa-lo a estrutura acusatoria introduz um
primeiro momento, efetivamente no ambito do processo, que permite que o controle da
legalidade da persecucdo penal seja exercido sob ponto de vista completo, pois que nesta fase
incidem de forma global todas as garantias, ndo mais limitadas por necessidades conjunturais

da investigacéo.

E necessario abordarmos que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
fixou alguns elementos, inspirado em uma matriz processual consentdnea com o modelo
acusatério, estrutura basica para a realizacdo de um processo equitativo, e esta estrutura

pressupoe:

“a) o direito ao juiz ordinario preordenado por lei, independente e imparcial, em um

processo com as garantias;

b) da publicidade;

c) da presuncdo de inocéncia;

d) conhecimento da acusagéo, com a ciéncia de meios e fontes de prova existentes;
e) a tutela contra a autoincriminacgdo compulsoria;

f) o direito & paridade de armas;

g) a audiéncia;

h) & prova e & inquiricéo de testemunhas;
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i) e a conhecer as razdes do tribunal e ao processo em prazo razoavel?%°,

Assim, um devido processo legal envolve todos os aspectos acima mencionados. E, 0
mais importante para que ndo ocorra a quebra da cadeia de custodia é que a defesa conheca as
fontes de prova, “porque a experiéncia histérica que precede a expansdo da estrutura trifasica
de procedimento penal, adequada ao modelo acusatério, contabiliza a supressdo de elementos
informativos como estratégia das agéncias de repressdo que fundam as suas investigacdes em

préticas ilicitas”??°.

No direito norte-americano existe a técnica processual Discovery, que segue 0
conceito de passividade e neutralidade do juiz no que concerne a busca das provas, atividade
dialética desenvolvida exclusivamente pelas partes??!. A Discovery é um mecanismo que
torna possivel o exercicio do direito a prova pela defesa, pois ela foi concebida para que a
parte contraria tivesse acesso as fontes de provas de que a outra parte se valeu. O remédio
para as provas ilicitas é o rastreio das provas, que somente pode ser feito quando a defesa

possui acesso indiscriminado a elas.

Assim, 0 processo acusatorio de origem anglo-americana apresenta um desequilibrio
entre as partes do processo, de modo que a acusagdo acaba dispondo de mais recursos do que

a defesa para a preparacao do litigio. Atualmente:

“A etapa da admissibilidade da acusacdo estd concebida para, estrutural e
funcionalmente, impedir essas distor¢des inquisitdrias e para isso é essencial que o
juiz, no lugar de perseverar na ‘cultura das corporagdes’, de matriz inquisitorial, que
para além das mais elementares objecBes epistemologicas, acredita em uma
magistratura ‘depositaria da fun¢do da busca da verdade’, assuma a fung¢ao de fiscal
da legalidade das préticas investigatérias, dos elementos informativos e da prépria

fiabilidade da acusacdo, que niio pode ser leviana ou temeraria??,

219 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 47.
220 |dem. p. 48.
221 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 73.
222 Op. cit. p. 75.
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Conforme explica Prado, existem dispositivos para o controle da legalidade da
investigacdo. Assim, deve haver o controle judicial referente a legalidade da persecucéo

penal, importante para o fair trial e a legitimacéo das decisdes penais.

E na etapa preliminar que as partes contam com o repertdrio de meios de Discovery,
para examinar e adquirir todos os meios de prova destinados a produzir-se em debate,
tornando o julgamento eficaz instrumento de definicdo da verdade e de atribuicdo de

responsabilidade penal, se for o caso??.

O professor italiano Ferrajoli®* assevera que a policia mescla duas espécies de
violéncia: a que restaura e a que conserva o direito, e essa violéncia empregada pela policia
tem como mira os direitos fundamentais dos individuos, razdo pela qual o controle dessa forca

é indispensavel e é premente a sua ilegitimidade.

Assim, o chamado fair trial, no processo penal acusatorio especifico do common law,
vem se desenvolvendo, mesmo com algumas dificuldades identificadas e que podem ser

compensadas por meio de “obrigagdes processuais” limitadoras da intervengdo penal.

De acordo com Geraldo Prado, séo duas as categorias juridicas: aquelas atinentes ao
comportamento processual das partes e do juiz, por um lado e, de outro, as de controle da
legalidade das provas. Ambos os grupos de institutos juridicos, no entanto, foram idealizados
e tém por objetivo assegurar, pela via do “devido processo legal”, o equilibrio entre as partes,

tomando como fim Gltimo a producdo de uma decisdo justa.

5.5 Os riscos da quebra de cadeia de custodia nas interceptacdes telefonicas

O art. 4° da Lei n.° 9.296/96 brasileira, estabelece que “0 pedido de interceptacao de
comunicacdo telefénica conterd a demonstragdo de que a sua realizacdo € necesséria a
apuracdo de infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem empregados”, mas no Brasil,
tornou-se uma pratica comum solicitarem aos juizes a autorizagdo para a interceptacéo antes

mesmo de iniciar as investigacoes.

Do mesmo modo, o n.° 1 do artigo 187.° do Cédigo de Processo Penal portugués

exige que tanto a intercepgdo quanto a gravacgdo de conversacfes ou comunicacdes telefonicas

223 Op. cit. p. 53.
224 Op. cit. p. 764.
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sO podem ser autorizadas durante o inquérito, desde que haja razBes para crer que a diligéncia
é indispensavel para a busca da verdade processual ou que a prova seria, de outra forma,
muito dificil de conseguir, por despacho fundamentado do juiz de instru¢cdo e mediante

requerimento do Ministério Publico.

O Acordao da Relacdo do Porto de 1 de junho de 2016 dispGe que as escutas
telefonicas sdo um meio de obtencdo de prova, mas as conversagdes recolhidas por meio delas
constituem meios de prova. Desse modo, apds a transcricdo e inser¢do No processo, passam a

constituir prova documental submetida ao principio da livre apreciacdo da prova.

Como ja foi exposto, a cadeia de custddia visa garantir a idoneidade de determinada
prova obtida, buscando evitar questionamentos a respeito de sua fonte, 0 modo como foi
angariada, o local por onde transitou etc., de modo que a “quebra” da cadeia de custodia

significa justamente quando ocorre o contrario disso.

A preservacdo da integridade das provas é essencial para que ndo se comprometa
todo o processo penal, evitando-se a quebra da cadeia de custddia, pois caso ela seja
comprovada, todas as provas derivadas deverdo ser inutilizadas do processo, por tratar-se de

ilicitude de prova, cabendo ao juiz reconhecé-la e decretar nulidade.

No capitulo IV j& enunciamos que a entidade competente para autorizar e/ou ordenar
a realizacdo de escutas telefénicas € o juiz, mas além disso, o juiz tem a obrigatoriedade de
controlar o funcionamento das interceptacoes telefénicas, para que nao ocorra a limitacdo de

direitos fundamentais.

O que ocorre € que ha grande volume e intensidade de processos com interceptacoes
telefénicas realizadas, o que compromete o controle judicial e 0 acompanhamento efetivo de
diligéncias das provas com as escutas telefonicas, o que pode gerar nulidade das provas

obtidas, até mesmo pelas dificuldades que se apresentarem de cunho técnico ou tecnolégico.

Seja qual for o motivo, quando a forma integral das provas nao é disponibilizada para
a defesa, ha a ruptura da cadeia de custddia da prova, por ndo ter passado pela avaliacdo do
contraditorio.

Qualquer interrupcdo, mesmo que consentida na cadeia de custodia, haverd o
enfraquecimento ou destruicdo da prova. Por esse motivo, ele acredita que o melhor modo é

que a cadeia de custodia seja formada pelo menor numero de custodiados possiveis. Afina,
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quanto menor o nimero de pessoas que tiverem acesso aos elementos probatorios, menos eles

serdo manipulados. E ao final, menos correra o risco da quebra da cadeia de custddia®®.

Nas provas que se enquadram como verdadeira evidéncia, tais como o DNA ou as
interceptacdes telefonicas, a inquietacdo sobre a quebra da cadeia de custddia é ainda maior,
pois se utilizam como meios para obtencdo da incessavel “busca pela verdade”, pois, muitas
vezes 0s juizes constroem a maior parte de seus convencimentos em cima delas, como se elas

bastassem por si proprias.

Por meio do art. 187.° do Cddigo de Processo Penal portugués é estabelecido o
regime juridico das escutas telefénicas. O art. 188.° estabelece os cuidados que devem ser
tomados para a preservacdo das comunicacdes que sdo objeto de intervencdo, além da
obrigacdo de entregar ao Ministério Publico, de 15 em 15 dias, o material extraido, para que
este reporte ao juiz, em 48 horas. Apenas preservando todas as gravagdes € possivel assegurar
a defesa, oportunamente, o conhecimento das escutas telefénicas e a garantia de seu direito

constitucional.

O rastreamento das fontes de prova sera uma tarefa impossivel se parcela dos
elementos probatérios colhidos de forma encadeada vier a ser destruida. Sem esse
rastreamento, a identificacdo do vinculo eventualmente existente entre uma prova
aparentemente licita e outra, anterior, ilicita, de que a primeira é derivada, dificilmente sera

revelado.

Estes suportes estdo para 0 processo como estdo o corpo de delito, documentos e
objetos: conjunto de vestigios cuja preservacdo e exame sao indispensaveis para a constatacao

dos fatos juridicamente relevantes.

Por fim, constatando a invalidacdo da cadeia de custddia, a prova sera eliminada do
processo, tornando-se ilicita, porquanto é justamente a cadeia de custddia que ird garantir que
a prova passou pelos tramites do contraditério e da ampla defesa, ndo desvalorizando
nenhuma garantia processual, para que se torne possivel a paridade de armas no processo.
Desta feita, a ndo preservacao dos meios de prova gera o descredito da prova, podendo levar a

nulidade de todo o processo.

Geraldo Prado??® ressalta que no direito brasileiro quase nio ha referéncias

doutrinarias a cadeia de custddia, designacdo pela qual é conhecido o dispositivo que pretende

225 PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 53.
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assegurar a integridade dos elementos probatérios, apesar do seu significado em termos de
reducdo de complexidade da garantia constitucional contra a prova ilicita.

Maria Alice dos Santos Severo??’

analisa os riscos gque derivam da quebra da cadeia
de custddia da prova penal, em especial, na operacdo Ouro Verde, deflagrada em margo de
2007 pela Policia Federal, na qual foi verificada violagdo no material coletado apds sua
apreensdo, no artigo intitulado “Quebra da cadeia de custodia na operagdo ouro verde: a

preservacao das fontes de prova penal e sua confiabilidade”.

A atual mestra em Ciéncias Criminais, trouxe dados em sua pesquisa de graduacao
que comprovam que apés a apreensdo do material coletado houve manipulagdo indevida, de
modo que a influenciar uma decisdo injusta. Concluindo que diante da manifesta quebra da
cadeia de custddia no caso em apreco, tal elemento tornou-se inconfiavel, ndo possuindo

nenhum valor probato6rio para o processo.

5.6 Jurisprudéncia sobre a quebra da cadeia de custddia

A teoria da quebra da cadeia da custodia da prova € geralmente alegada quando néo é
disponibilizado para defesa o franqueamento da integralidade da gravacdo ou dos audios de
uma interceptacéo telefénica.

Geraldo Prado??® aborda a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre
interceptacdes telefébnicas em comunicacdo em Seminario do IBCCRIM em 2004, que
posteriormente € publicada em formato de livro, tal a importancia da temética abordada. O
autor salienta que o Supremo ndo esta imune a criticas e que pode, sim, errar. Ha decisdes
autoritarias que sdo tomadas e executadas, limitando o exercicio de direitos, liberdades e
garantias fundamentais, de modo que “As decisdes juridicas ndo sdo politicamente

neutras”??°. O autor ressalta que:

226 Qp. cit. p. 80.
227 SEVERO, Maria Alice dos Santos - Quebra da cadeia de custédia na operagdo Ouro Verde: a
preservacao das fontes de prova penal e sua confiabilidade. p. 1.
228 PRADO, Geraldo — Limite as Interceptactes Telefonicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. p. 7
229 |dem. p. 10.
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“Parte-se do principio de que a(s) Unica(s) politica(s) valida(s) no campo da restricao
e/ou suspensdo do exercicio de direitos, liberdades e garantias fundamentais esta(ao)
previamente ditada(s) pela Constituicdo da Republica, ainda quando a prépria
Constituicao reclame a reserva de lei para regular a aplicacdo dos mecanismos de
limitacdo a direitos. Em suma, o Poder Judiciario faz politica ao aplicar o direito,
todavia por forga de suas fungdes estipuladas na prépria Constituicdo da Republica e
em consideracdo ao que legitima o exercicio desse Poder, a politica do Poder
Judiciario nada mais é do que a politica da propria Constituicdo, expressa na defesa

intransigente dos direitos fundamentais e dos principios republicanos e

democraticos %,

Assim, analisa uma decisdo em que as margens foram ultrapassadas, proferida pela
58 Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Ordindrio em habeas corpus n.°
13.274-RS, tendo como relator o ministro Nilson Gipp, impugnando acérddo do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, que, de acordo com a ementa, falava em nulidade pelo prazo

de duracéo da interceptacio telefonica?3!.

A 5% Turma negou provimento ao recurso, por unanimidade, alegando que a
interceptacdo telefonica deveria perdurar pelo tempo necessario a completa investigacdo dos
fatos delituosos. Assim, Geraldo Prado levantou uma questdo que vale a pena ser mencionada,
de que ndo esta justificada a continuidade de interceptacbes, demonstrada a necessidade,
independente de prazo, mesmo que o juiz tenha conhecimento do que estéa sendo investigado,

conforme art. 5° da Lei n.° 9.296/1996%%2, regra de interceptagdes telefénicas.

A revogacdo constante revela que o carater excepcional das interceptacfes
telefénicas virou regra, de modo que o Estado passou a ingressar frequentemente na esfera da

intimidade das pessoas. Assim, como bem ressalta Prado:

“Afirmar a prevaléncia da perspectiva constitucional significa dizer que todas as

regras referentes a interceptacdo devem ser interpretadas e aplicadas ndo apenas em

230 |dem. p. 11.
231 PRADO, Geraldo — Limite as Interceptacfes Telefonicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. p. 12.
232 O art. 5° dispde que “A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.
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conformidade com a Constituicdo da Republica, mas, principalmente, com a

metddica constitucional propria dos direitos fundamentais™?%,

A tese da quebra da cadeia de custddia foi acolhida por unanimidade no julgamento
do HC 160.662-RJ?**, pela 62 Turma do Superior Tribunal de Justica, que declarou a ilicitude
da prova com base na fundamentacéo dos votos da Ministra Assusete Magalhaes, relatora do

habeas corpus, e do Ministro Rogério Schietti.

Cada vez mais devemos questionar o modo arbitrario devotado por algumas
autoridades quanto a preservacdo da cadeia de custodia das provas, particularmente em
relacdo ao produto das intervengdes. Tal decisdo unanime significou importante avango no
ambito do direito brasileiro orientado ao objetivo de conferir concretude as garantias
constitucionais em &reas sensiveis até bem pouco tempo intocadas por doutrina e

jurisprudéncia

No habeas corpus n.° 160.662 - RJ (2010/0015360-8), resta estabelecido que a
conservacao das provas € obrigacdo do Estado, de modo que a perda de parte de uma prova
impede o completo exercicio da ampla defesa. Com base nesta tese foi que a decisdo da 62
Turma do STJ se pautou para anular provas produzidas em interceptacdes telefonicas e e-

mails que foram apagadas pela Policia Federal.

Para contextualizar, as provas foram produzidas na operacao batizada de ‘“Negdcio
da China”, deflagrada em 2008, para averiguar suspeitas de contrabando, sonegagdo de

impostos e lavagem de dinheiro pelo Grupo Casa & Video.

Com a analise do pedido de habeas corpus, em que a defesa fundamentou
adequadamente, alegando falta de acesso dos investigados as provas, devido ao
desaparecimento do material obtido por meio da interceptacdo telematica e de parte dos
audios telefénicos interceptados, que foram apagados pela PF sem conhecimento dos
advogados ou do Ministério Pablico, de modo que o Judiciario ndo exerceu controle ou

fiscalizagdo sobre essas interceptacdes?®.

233 Op. cit. p. 21.
234 Habeas Corpus n.° 160.662 - RJ (2010/0015360-8).
25 CONJUR - PF deleta provas de acdo penal e STJ anula interceptagdes. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-fev-25/pf-deleta-provas-acao-penal-stj-anula-grampos-telefone-mail.  Acesso
em: 21 nov. 2019.
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Além disso, a defesa alegou que as interceptaces violaram o direito a intimidade e a
privacidade dos pacientes, dentre outras inobservancias, por inutilizarem provas, eliminando
dados, o que s foi possivel ter conhecimento apos pedidos a Justica pela integralidade do

material colhido.

De acordo com o habeas corpus, consta que a autoridade policial justificou que parte
do contetdo de interceptacdo telefonica ocorrida pela colaboracdo da empresa Embratel,

havia sido perdida porque formataram o computador utilizado.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no Habeas Corpus citado acima,

trouxe as seguintes determinacoes:

“Sustentam os impetrantes, assim, que o desaparecimento de parte da prova,
resultante da quebra de sigilo telemético, torna-a imprestavel, considerando-se a
impossibilidade de a defesa, apds a denuncia, confrontd-la, mediante o acesso
integral do material, em violagdo ao principio da comunhdo da prova,
inviabilizando, assim, o exercicio do contraditério, da ampla defesa e do devido

processo legal.

O principio do devido processo legal, consagrado no art. 5°, LIV, da Constituicéo
Federal, assegura a observancia de ritos e formas previstos para os atos processuais,
impondo, assim, limites & atividade instrutéria, somente reputando valida a prova

produzida em conformidade com as normas previamente estabelecidas.

[-]

Também é certo que a prova produzida durante a interceptacdo ndo pode servir
apenas aos interesses do 6rgdo acusador, sendo imprescindivel, por tal razdo, a
preservacao da sua integralidade, sem a qual se mostra inviabilizado o exercicio da
ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da efetiva refutacdo da tese

acusatoria, dada a perda da unidade da prova”?3,

O Exmo. Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz citou a quebra da cadeia antes de

proferir a deciséo final, utilizando as ligdes de Geraldo Prado:

23 SUPERIOR Tribunal de Justica — Habeas Corpus n.° 160.662 - RJ (2010/0015360-8). Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25268505/embargos-de-declaracao-no-habeas-corpus-edcl-no-hc-
160662-rj-2010-0015360-8-stj/inteiro-teor-25268506?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 nov. 2019.
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“O fato aqui, Sr. Presidente e demais Colegas, é que houve, na expressdo cunhada
pelo Prof. Geraldo Prado, uma quebra na cadeia de guarda dessa prova. O Estado
tinha o dever de conservar a inteireza da prova essencial, pelo que parece, para a
descoberta dos fatos. Ndo estou dizendo que a prova foi a Unica produzida, mas foi
uma prova importante. Quem vai dizer, quanto a sua extensdo ou a sua importancia,
é 0 proprio juizo de origem. Mas o fato é que, neste caso, a policia se houve, no
minimo, com imprudéncia ou com indesculpavel amadorismo, pondo a perder,
talvez, o resultado de uma investigacdo longa, do Ministério Pablico e da propria
Policia, de que resultou a instauracdo de um processo, inicialmente, por trés
modalidade delitivas e que atualmente concentra-se apenas no crime de quadrilha ou
bando. E tal fato, creio, mereceria at¢é uma correspondente apuragdo” (grifos

nossos)?%’.

Em seguida, o Ministro proferiu o seu voto, fundamentando com base no art. 9° da
Lei n.° 9.296/96:

“A prova colhida ndo se houve com violagdao a um direito material das partes ou, no
caso, da defesa e, sim, com violagdo a norma de direito processual, qual seja, a regra
do art. 9° da Lei n. 9.296/96, que condiciona a destruicdo do material ndo
utilizado, como prova decorrente da interceptacdo telefonica, a um requerimento da
parte, apreciado por decisdo motivada do juiz, sendo a defesa intimada para que, se

desejar, se faga presente no incidente de destruicdo dessa prova.

Assim, houve viola¢do a uma regra de natureza procedimental e, portanto, entendo
que tal prova, quanto a esse aspecto, € ilegitima, porque afronta norma de direito

processual, ou procedimental.

Com essas consideracdes, Sr. Presidente, também concedo a ordem de oficio para
considerar nula a prova decorrente da interceptacdo telefonica, referida nos
autos, devolvendo a autoridade judicidria competente 0 exame da verificagdo da

extensio de exclusio da prova”2® (grifos nossos).

A decisdo da 6% Turma do STJ remete a uma das questdes mais infaustas no ambito

do processo penal, relacionada a preservacao da fiabilidade de todos os atos dentro da cadeia

237 ADVOCACIA PENAL - HC 160.662 - STJ. Disponivel em:
http://advocaciapenal.blogspot.com/2014/05/hc-160662-stj.html. Acesso em: 18 nov. 2019.
238 |dem.
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de custodia da prova, que inclui o registro documentado de toda a cronologia da posse,

movimentacéo, localizagdo e armazenamento do material probatorio.

N&o podemos nos esquecer das licbes do professor Prado de que o rastreamento das
fontes de prova é uma empreitada impossivel se parte dos elementos probatérios obtidos de
forma concatenada vier a ser destruida. Sem esse rastreamento, a identificagdo do vinculo
eventualmente existente entre uma prova aparentemente licita e outra, anterior, ilicita, de que

a primeira é derivada, dificilmente sera revelado:

“Os suportes técnicos, pois, ttm uma importancia para 0 processo penal que
transcende a simples condicdo de ferramentas de apoio a policia para execucdo de

ordens judiciais.

Estes suportes estdo para o processo como estdo o corpo de delito, documentos e
objetos: conjunto de vestigios cuja preservacdo e exame sdo indispensaveis para a
constatacdo dos fatos juridicamente relevantes?%,

Devemos compreender que a prova colhida durante a interceptacdo ndo pode servir
apenas aos interesses do orgdo acusador, sendo vital para o andamento do processo a
preservacao da sua integralidade, pois quando isso ndo ocorre, 0 exercicio da ampla defesa
fica comprometido devido a perda da unidade da prova.

O art. 9° da Lei n.° 9.296/96 traz o seguinte disposto: “A gravagdo que nao interessar
a prova sera inutilizada por decisdo judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou
apos esta, em virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada”. Assim,
0 material dirigido a autoridade judiciaria obtido por meio de interceptacéo telefénica, pode
ser selecionado e ter o que ndo for interessante a prova descartado, mas na presenca de

acusacdo e defesa.

N&o pode ocorrer o que se verificou na jurisprudéncia acima, em que a autoridade
subtraiu, do juizo e das partes, o0 exame da pertinéncia das provas colhidas. Esse caso abriu
precedente para algumas decisdes do STF, tendo em vista que o direito a prova é corolario
dos principios do contraditério e da ampla defesa, de modo que a irresponsabilidade em

relacdo & guarda da prova é lesiva aos principios constitucionais.

239 PRADO, Geraldo — Op. cit. p. 79.
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A 13% Vara Federal de Curitiba/PR, nos autos da acdo penal n.° 5062286-
04.2015.4.04-7000 proposta pelo Ministério Publico Federal enfrentou o tema da quebra da
cadeia de custddia recentemente, na chamada “Operagdo Fiducia” 2*°, em que os acusados
trouxeram a baila a manipulacdo por parte da Policia Federal para ocultar que um dos

acusados (Conselheiro do TCE/PR) estava sendo interceptado sem autorizagéo judicial.

Para isso, conforme consta no habeas corpus, as conversas teriam partido do telefone
celular do Conselheiro do TCE/PR, mas foram registradas como interceptadas do celular de
sua esposa, também acusada. A defesa afirmou ter contratado empresa de auditoria para

andlise dessas interceptaces telefonicas.

A defesa também argumentou que esse fato ilegal justificou a auséncia de milhares
de ligacBes, o que comprometeu a integralidade das informacgfes, assim, solicitaram a
nulidade das interceptacdes telefénicas e telematicas por ilicitude/inadmissibilidade, haja vista

a comprovada auséncia de integridade e confiabilidade.

A defesa solicitou pericia para comprovar a interceptacdo ilegal, mas o pedido foi
indeferido. Visando questionar a validade e a integridade da prova advinda das interceptagdes
telefénicas realizadas, apresentou a defesa pericia particular nos eventos 177.3 e 543.2, em
que nas midias relativas a interceptacdes telefonicas fornecidas pela autoridade policial foi
constatada a falta de 3.795 audios, e 23.711 &udios estariam sem identificacdo dos ramais
telefénicos. Tal suposta constatacdo tem fundamentado o pedido de pericia judicial da Defesa,
sobre a midia e sistema GUARDIAO.

Assim, a Policia Federal foi chamada a prestar esclarecimentos.

“Essencialmente, esclarece a PF que os dados relativos a chamadas telefénicas e a
conversacOes dos interlocutores sdo armazenados de forma computadorizada e
automatizada no sistema GUARDIAO, e sdo, sem manipulagio ou supressio
indevida de arquivos, exportados pelo operador policial para midia prdpria,
geralmente de DVD. Que a depender dos métodos de cada operadora de telefonia
existe a duplicacdo, ou triplicagdo, ou quadruplicagdo de uma mesma chamada
telefénica, em que o sistema entdo multiplica a gravacdo em arquivos do mesmo
audio. Que uma das justificativas plausiveis para a duplicacdo de audios no sistema

é a hipdtese de os dois interlocutores estarem interceptados na mesma operagao. Que

240 Tribunal Regional Federal da 4% Regido TRF-4 - HABEAS CORPUS: HC 5040993-21.2018.4.04.0000
5040993-21.2018.4.04.0000. Disponivel em: https://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/643786642/habeas-
corpus-hc-50409932120184040000-5040993-2120184040000?ref=amp. Acesso em: 19 nov. 2019.

95



0s principais arquivos gerados sdo 0s arquivos da extensdo WAV, que contém os
audios ora interceptados ou as conversas das chamadas telefonicas, e os .HTML, que
contém os dados identificadores da ligacéo referente ao arquivo .WAYV vinculado,
podendo conter também dados mensagens de texto instantaneas, conhecidas por
SMS. Que as mensagens SMS ndo possuem audio e portanto ndo ha arquivos .\WAV
vinculados a elas, apenas .HTML. Que a diferenga entre arquivos .WAV (audio) e
.HTML (texto) é normal, natural do sistema, considerando além das hipdteses
narradas também as relativas a interrupcBes técnicas (falta de energia elétrica,
travamento do sistema, etc.), limitacdes de canais de gravacdo e atrasos na
implementacdo por propria falha das operadoras de telefonia (IPL, evento 300).
Visando rebater as informacGes prestadas pela PF a pericia particular da Defesa
aduziu que foi apurada discrepancia relevante entre os arquivos de texto (HTML) e
de &udio (WAV) mesmo depois de excluidos os arquivos repetidos (chamadas

duplicadas) e os relativos a mensagens SMS”?4,

Mesmo apds fundamentar a falta de dudios e conversas, 0s argumentos apresentados
pela defesa e a assessoria técnica, ainda assim a 13?2 Vara Federal de Curitiba considerou que
ndo tém capacidade para afastar a confiabilidade da prova resultante das interceptacdes
telefonicas realizadas, o que nos parece uma decisdo autoritaria, com resquicios do modelo
inquisitorio.

Nesta mesma acdo penal o tema ja foi julgado em instancia superior, habeas corpus
n.° 5062257-31.2017.4.04.0000, e a ordem, por unanimidade, ndo foi conhecida pelo egrégio
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em que se pedia o trancamento da acdo penal para
pericia nos audios da PF, com a justificativa de cerceamento da defesa, mas foi considerada

sem proposito e rejeitada.

O STF julgou, recentemente, solicitacdo de medida cautelar, reclamagao n.° 32.722,
referente a acdo penal n.° 718-39.2013.4.01.3601, pertencente a Operagdo Hybris, ajuizada
por Ricardo Cosme Silva dos Santos, contra decisdo proferida pelo Juizo da Subsecéo
Judiciaria de Céceres/MT, que teria negado o pedido de acesso a defesa do reclamante em
relacdo ao contetdo das interceptacOes telefonicas, “tal como enviadas pela Blackberry em
sua originalidade”, o ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, entendeu que
existia elementos concretos que colocavam em duvida a confiabilidade dos dados da

interceptacédo oferecidos pela Policia Federal.

241 CONJUR — ACAO PENAL N° 5062286-04.2015.4.04.7000/PR. 13* Vara Federal de Curitiba. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/dl/acordao-sentenca-copia-cola.pdf. Acesso em: 20 nov. 2019.
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Tal duvida estava fundada no fato de que, ao receber os arquivos da empresa
Blackberry, a PF teria alterado os cabecalhos das transcricbes das mensagens, acrescentando o

nome dos supostos interlocutores.

“Decido.

Nos termos da Sumula Vinculante 14 deste Supremo Tribunal Federal, “é direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova
que, ja documentados em procedimento investigatorio exercicio do direito de

defesa”.

Neste caso concreto, a defesa requer “acesso as interceptacdes telefénicas
constantes na Medida Cautelar n.°. 718-39.2013.4.01.3601 tal como obtidas em sua

originalidade”.

[-]

Na doutrina, afirma-se que “um dos aspectos mais delicados da aquisi¢do e fontes
de prova consiste em preservar a idoneidade de todo o trabalho que tende a ser
realizado sigilosamente, em um ambiente de reserva que, se ndo for respeitado,
compromete o conjunto de informagdes que eventualmente venham a ser obtidas
dessa forma”. (PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 77)

A continuidade deste procedimento demonstra a existéncia do periculum in mora, a
ensejar a liminar requerida, visto que posterior deferimento do mérito pode

ocasionar a nulidade de eventual sentenga proferida.

Ante o exposto, defiro o pedido de medida liminar para suspender o tramite

processual da A¢do Penal, até o julyamento desta Reclamag&o.”?*?

Assim, para preservar a cadeia de custodia das informagfes, o ministro resolveu
suspender a acao penal até que a corte julgasse a reclamagéo para entdo decidir se a defesa
tem direito a ter acesso aos dados originais de uma interceptacdo, o que, diante de todas as
consideracOes e toda a doutrina aqui apresentada, parece-nos que € o correto.

A deciséo do ministro Gilmar Mendes levou em consideracdo que a interrupcéo da

cadeia de custddia pode causar inadmissibilidade da evidéncia, o que poderia interromper,

242 CONJUR - Gilmar Mendes suspende acdo penal. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/gilmar-
mendes-suspende-acao-penal-pf.pdf. Acesso em: 14 out. 2019.
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enfraquecer ou acabar com o seu valor probatério, independente de boa-fé ou ma-fé dos
agentes policiais que manusearam o produto da atividade de investigacgéo.

O professor Geraldo Prado adverte que a inviabilidade do exercicio de direito de
defesa e a falta de fiscalizacdo judicial compromete o carater de confiabilidade dos demais
elementos de prova também. "Assim, a incerteza sobre a fidedignidade das investigacGes
impde a adocdo de medidas para protecdo da cadeia de custodia das informacdes”, afirmou

Gilmar Mendes.

A duavida sobre a confiabilidade dos dados foi levantada pelo advogado Artur Barros
Freitas Osti durante uma audiéncia. Apo6s a policia confirmar que mudou o cabegalho, 0
advogado questionou se era possivel editar o contetido. Nesse ponto, a policia disse que nao

era possivel, mas que ndo sabia explicar tecnicamente a razéo.

Diante da confirmacdo de que houve alteracdo por parte da policia, 0 advogado
solicitou 0 acesso as transcrigdes originais enviadas pela Blackberry, o que foi negado. Por
isso, ingressou com reclamacdo no Supremo afirmando que a negativa viola a Simula 14, que

garante ao defensor o acesso amplo aos elementos de prova.

Relator da reclamacdo, o ministro o ministro Gilmar Mendes reconheceu que ha
duvidas sobre a confiabilidade e concedeu liminar para suspender a acdo penal até que o

mérito da acdo seja julgado.

Apesar de ter procedido a suspensdo, o ministro Gilmar Mendes ndo levou em
consideracdo que a lisura do procedimento ficou afetada, ja que houve indicios de adulteracédo
das interceptacGes telefénicas. Assim os elementos de prova ndao podem ser validos como
fonte ou meio de prova, por terem se tornado provas ilicitas desde 0 momento em que houve

alguma espécie de alteracdo, o que comprometeu a autenticidade das interceptagdes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho pretendeu apresentar a importancia da cadeia de custédia no processo
penal. Assim, vimos que um processo penal regido pela presuncao de inocéncia deve tutelar
com muito cuidado a atividade probatdria, por meio da adocdo de um rigoroso sistema de
controles epistémicos que seja capaz de dominar o decisionismo, que € identificado no texto
como a “possibilidade de decisdo arbitraria, dependendo unicamente da possibilidade de
decidir”.

Constatamos que ainda h4, tanto no processo penal brasileiro quanto no portugués,
resquicios e permanéncias inquisitoriais no que se refere ao “convencimento judicial”, o que

compromete um processo judicial equitativo e em consonancia com o devido processo legal.

A tematica das provas é complexa, tendo em vista as diversas atividades probatorias,
mas no capitulo 3 buscamos abordar os principais assuntos dentro da probatica, assunto que
foi retomado no ultimo capitulo, o que abordou a quebra da cadeia de custodia em
interceptacOes telefénicas, pois o tema da fiabilidade da prova estd inegavelmente ligado a

questdo dos controles epistémicos.

A preservacdo da cadeia de custddia € o que baliza a legalidade da prova. Quando
ocorre a sua quebra, seja por meio de perda da integralidade da prova, adulteragédo ou
contaminacdo, independente se houve ma-fé ou ndo por parte quem a manuseou, 0 exercicio
do direito da defesa e a prépria fiscalizacdo judicial serdo inviabilizados, comprometendo até

mesmo a confiabilidade de provas derivadas.

No caso das interceptacdes telefonicas, a supressdo de dialogos ou 0 ndo acesso da
defesa a todos os meios de prova, € motivo suficiente para nulidade do processo, por
configurar prova ilicita. Segundo Geraldo Prado, “a possibilidade de os atos nulos serem

saneados enfraquece a fun¢io normativa de protecdo que é da esséncia do processo penal”?4,

Portanto, verificada a quebra da cadeia de custddia, ocorre a dificuldade do efetivo
exercicio do contraditorio pela parte que ndo tem acesso a prova na integra. Mesmo que 0
nosso sistema penal ndo disponha de regra especifica sobre a cadeia de custddia das provas e

as consequéncias de sua violagdo, quando refletimos sobre o contraditério ser condi¢do de

243 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 126.
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validade constitucional no processo, entendemos que, se ele for violado, a prova remanescente

torna-se ilicita.

Assim, conforme preconiza Geraldo Prado?*, a quebra da cadeia de custddia esta
baseada no art. 157 do CPP, que estabelece a inadmissibilidade de provas ilicitas e de provas
derivadas das ilicitas, de modo que quando a prova cuja cadeia de custddia foi violada, o ideal
é a anulacdo de todas as provas e, portanto, do processo.

244 Op. cit. p. 128.
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