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Resumo: Intenta-se proceder reflexdes acerca da abrangéncia de
aplicabilidade da cadeia de custddia da prova penal nos moldes trazidos pela
Lei 13.964/19 - “Lei Anticrime” - a partir do conceito legal trazido no inserido
artigo 158-A do Cddigo de Processo Penal. O caminho reflexivo sera feito em
comparativo tanto com as sedimentacdes tedricas acerca da tematica, bem
como com importantes manifestagdes do Superior Tribunal de Justica, que
aplicaram suas diretrizes consequenciais. Buscar-se-4, entao, provocar o debate
acerca das nocividades de uma eventual restricao na aplicagdo do instituto
em virtude das limitagdes provenientes do texto da nova lei e os desafios que
tendem a surgir com tal aplicabilidade restrita, finalizando-se com contribuicoes
para eventuais possibilidades interpretativas para a nova regulamentagao.

Palavras-chave: Lei Anticrime, Cadeia de custddia da prova penal, Restri¢do
conceitual, Aplicabilidade reduzida, Nocividade.

Abstract: It is intended to proceed with reflections on the scope of
applicability of the chain of custody of the criminal evidence along the lines
brought by law 13.964 / 19 - "Anticrime Law" - based on the legal concept
brought in the inserted article 158-A of the Criminal Procedure Code. The
reflexive path will be made in comparison with both the theoretical settlements
on the theme as well as with important manifestations of the Superior Court of
Justice that applied its consequential maxims. We will then seek to provoke a
discussion about the harmful effects of a possible restriction in the application
of the institute due to the limitations arising from the text of the new law and
the challenges that tend to arise with such restricted applicability, ending with
contributions to possible interpretative possibilities for the new regulation.

Keywords: “Anticrime Law’, Criminal evidence's chain of custody, Conceptual
constraint, Reduced applicability, Harmfulness.
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A “Lei Anticrime” modificou substancialmente o Capitulo Il do Titulo
das provas do Cddigo de Processo Penal. O novo artigo 158-A,
advindo com a reforma, inaugura a regulamentagdo normativa dessa
nova realidade processual, trazendo a no¢ado conceitual da cadeia de
custddia da prova penal nos seguintes termos: “Considera-se cadeia
de custddia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em
locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse ou manuseio a
partir de seu reconhecimento até o descarte”.

Em andlise da literalidade do conceito legal, é perceptivel a relagéo
direta deste com ambientes naturalisticos - locais ou vitimas de
crime - e com o aspecto material (fisico) que o elemento deve ser
dotado, ou seja, ser passivel de posse ou manuseio.

De plano, primeiramente quanto ao aspecto ambiental, pelo texto
de lei fica externada a consideravel restricdo dos elementos sujeitos
a cadeia de custddia, jd que a referéncia expressa é para aqueles
encontrados em locais ou vitimas, ficando de fora - ao menos em
contemplagéo literal - elementos provenientes de ambientes nao
corriqueiros e, portanto, incompativeis com uma ja cldssica nogao
geograficade “cenado crime” que, parece ser, foi a concepgao padrao
externada pelo legislador ordinério. Confirmada tal constatagéo,
restaria aparente certo conservadorismo na legislagao, afinal, a
obsoleta nogéo de “cena de crime” dotada de intrinseco "aspecto
naturalistico” ha tempos, no contemporaneo processo penal, tem
dado lugar, em virtude da complexidade dos crimes e de suas
execugdes, a outros ambientes ndo tdo estanques e escancarados,
ao passo que ndo é mais possivel afirmar que todo delito que deixa
vestigio tenha um local definido, muito menos uma vitima definida.

J& quanto ao aspecto fisico, a constatagdo nado é diferente. A nogao
conceitual externada pelo legislador ordinério, de igual forma,
restringe a caracterizagdo do eventual elemento a ser sujeito
a cadeia de custddia probatéria aqueles passiveis de posse ou
manuseio, ou seja, insere enquanto caracteristicas primordiais
do elemento sua sujeicdo a locomogdo e seu aspecto material,
exigindo, ao que parece ser, que seja um elemento que possa ser
tocado, movimentado e percebido pelos sentidos, sobretudo o tato.
Nesse aspecto, a restricdo conceitual tende a ser ainda mais latente,
afinal, a gama de elementos imateriais presentes nos casos penais
e, consequentemente, sujeitos em grau probatério a processos
criminais é extremamente consideravel. Logo, em hipdétese alguma,
o carédter imaterial poderia ter o condao de afastar a necessidade
de submissédo do elemento a cadeia de custddia probatdria, caso
contrério, esta acabaria por ocorrer somente com os objetos fisicos
palpaveis e ndo se aplicaria as complexidades da realidade digital e
tecnoldgica, dentre outras préprias do mundo moderno.

As constatagdes restritivas acima identificadas se confirmam
nas proprias fases da cadeia de custddia previstas no artigo 158-
B do CPP, sendo as fases isolamento (inciso Il) e fixagdo (inciso
I) inarreddveis da velha concepgdo naturalistica de “cena de
crime’; bem como as fases posteriores (do inciso IV ao X), muito
préximas da concepgao de elemento material, sobretudo as fase de
coleta (inciso 1V), acondicionamento (inciso V) e transporte (inciso
V1), que pressupdem possibilidade de retirada, de embalagem e
locomogao, respectivamente. Tais evidenciagdes, juntamente com
o pressuposto de que o elemento caberd ou podera ser posto num
recipiente (previsto no art158-D do CPP), tendem a corroborar uma
perigosa restricdo de incidéncia da cadeia de custddia da prova para
elementos que ndo detenham eventualmente as caracteristicas de
matéria palpavel exigidas pelo texto legal.

No Brasil, mesmo antes do advento da “Lei Anticrime’, a tematica da
cadeia de custddia da prova penal j& reverberava reflexdes relevantes
no ambito académico. Desde estudos do campo técnico-pericial
realizados hd mais de uma década (DIAS FILHO, 2009) até reflexdes

processuais mais contemporaneas (EDINGER, 2016; MORAES, 2017;
LOPES JR. e MORAIS DA ROSA, 2015; dentre outros), a temética
foi ganhando um importante destaque nas andlises que visavam
refletir e problematizar sobre os mecanismos de verificagdo da
autenticidade e integralidade dos elementos trazidos ao processo.

Dos trabalhos de impacto produzidos nos Ultimos anos, destacam-
se em representatividade nacional as reflexdes do professor
Geraldo Prado (2019). No importante trabalho, o autor ndo restringe
conceitualmente a aplicabilidade da cadeia de custddia da prova,
muito pelo contrdrio, a partir de reconstrugdo epistémica' para
compreensao do fendmeno, afirmagado dos principios constitucionais
atinentes a matéria probatdria e delimitagdo de méximas especificas,
como a fiabilidade e a mesmidade da prova (PRADO, 2019, p.87-97),
o professor delimita o arcabougo de aplicabilidade da cadeia de
custddia para os casos concretos considerando sua importancia
para o amadurecimento do sistema processual penal e, nesse
intento, ndo diferencia ou afasta a aplicabilidade do instituto por
forga de qualquer fator geogréfico, naturalistico, fisico ou material.
Tanto é verdade que na obra referéncia o autor concebe capitulo
especifico quanto a tematica das provas digitais (PRADO, 2019,
p120-124), bem como o fator modernidade se faz presente na obra
de forma contundente e também aparece nos casos concretos ali
referenciados.

Quanto a estes, inclusive, a titulo de comparagdo com a aparente
restricdo conceitual prevista no atual texto de lei, merece destaque,
no ambito da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
paradigmatico HC 160.662/RJ julgado no ano de 2014, Em tal
importante julgado, o STJ analisou justamente um caso de auséncia
de acesso a integralidade de teor de interceptacéo telefonica, que
acabou por culminar na ilicitude probatdria por quebra da cadeia de
custddia da prova penal. Na apreciagdo, fixou o Tribunal Superior
que ‘a prova produzida durante a interceptagdo ndo pode servir
apenas aos Interesses do orgdo acusador, sendo imprescindivel a
preservacdo da sua integralidade”. Isto porque, segundo o julgado,
“se mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a
impossibilidade da efetiva refutagdo da tese acusatoria, dada a perda
da unidade da prova”?

Mais recentemente, no ano de 2019, poucos meses antes da entrada
em vigor do entao pacote anticrime, o STJ - agora no Resp. 1.795.341/
RS - voltou a apreciar a temdtica e a reafirmar o entendimento
anteriormente fixado, fazendo-o novamente em caso de negativa de
acesso integral a contelido de interceptagao telefénica. Nos termos
do voto do entdo Ministro relator Nefi Cordeiro, restou fixado que
“E dever o Estado a disponibilizacdo da integralidade das conversas
advindas nos autos de forma emprestada, sendo inadmissivel a selegdo
pelas autoridades de persecugédo de partes dos audios interceptados”.
No caso concreto, foi apresentado pelo érgdo acusador apenas
parcela do produto extraido dos &udios obtidos, ocorrendo assim
filtragem unilateral de conteddo sem a presenca da defesa, o que,
nos termos do julgado, “acarreta ofensa ao principio da paridade de
armas e ao direito a prova’?

Considerando ambos os casos, se, porventura, fossemos tentar
compatibiliza-los com as atuais previsdes do CPP, com a redagao
atual dada pela “Lei Anticrime’; ndo conseguiriamos chegar a um
rigido enquadramento para a aplicabilidade da cadeia de custddia,
afinal, fatores oriundos do aspecto ambiental (“locais ou vitimas
de crime") e do aspecto material (substancial palpavel e passivel
de acondicionamento em recipiente) restariam, de certa forma,
prejudicados.

Ponto relevante é que, mesmo diante dos esclarecedores julgados
do Superior Tribunal de Justica quanto a importancia do acesso a
integralidade de elementos obtidos em investigagdes criminais, a
regulamentagéo legal da cadeia de custédia, com a redagdo dada
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pela “Lei Anticrime’, foi omissa quanto a tal ponto e, assim, nada
abordou diretamente quanto a necessidade de tal disponibilizagdo
integral e as eventuais consequéncias oriundas da negativa. O que,
é bem verdade, seria nada menos do que absorver para o texto de
lei um posicionamento consolidado jurisprudencialmente, mas que,
ainda assim, optou-se por ndo se desempenhar tal inclusdo. Eis af,
em grau de amadurecimento do instituto em nosso ordenamento,
um ponto, a nosso sentir, consideravelmente negativo da nova
legislagcdo e que prejudica, inclusive, a efetivagdo das maximas
de fiabilidade e mesmidade probatéria (PRADO, 2019) em nosso
contexto.

Perdeu-se, pois, a oportunidade de abordar, j4 na redagdo do
préprio Cédigo de Processo Penal - para além da nogao conceitual,
das etapas, das caracteristicas de coleta e acondicionamento - a
determinagdo consequencial acerca do desrespeito a cadeia de
custddia da prova, que seria, inevitavelmente, o reconhecimento
e declaragdo da ilicitude probatéria e de todos os elementos
derivados.* Por mais que seja uma conclusao légica proveniente da
teoria geral das provas e do préprio teor do art. 157 do CPP, nédo
seria preciosismo ou excesso de regulamentacdo a presenga de
um dispositivo consequencial no capitulo da cadeia de custddia.
Afinal, a declaragao de ilicitude probatdria com a anulagao dos atos
processuais derivados tem sido temética extremamente solipsista
no ordenamento brasileiro ante a auséncia de real amadurecimento
no que concerne ao sistema de controles epistémicos da prova no
processo criminal (PRADO, 2014). Logo, um dispositivo normativo
capaz de reforgar essa necessidade de maneira especifica a tematica
da custédia tenderia a tornar o instituto mais eficaz do ponto de vista
do resguardo dos direitos fundamentais processuais penais que o
norteiam.

Se, conforme j& dito, o conceito de cadeia de custédia da
prova apresentado pelo novo art. 158-A do CPP ja é de dificil
compatibilidade com a conjuntura de obtengdo de elementos de
interceptagdes telefonicas, pior ainda é se pensarmos no contexto
das provas digitais.® Se considerarmos as complexidades destas e
dos casos aos quais incidem, é possivel dizer, sem pestanejar, que
a "Lei Anticrime” foi deveras conservadora ao inaugurar o instituto
normativamente no Brasil. Afinal, deu foco a instrumentais classicos
de cunho geogréfico, naturalistico e material, desconsiderando
todas as bruscas modificagdes tecnoldgicas® do nosso tempo e
reforcando ainda mais a critica, infelizmente acertada, de que a
legislagcdo processual penal brasileira contribui para a estrutura
rudimentar do Judiciério.

Sendo assim, apesar da positividade (em abstrato) da previsao,
perdeu-se a oportunidade de se consolidar expressamente na
legislagdo normativas, que deixassem mais clara a necesséria
aplicabilidade o mais ampla possivel do instituto. Afinal, por vezes,
é necessdrio um grau de pessimismo (ou seria realismo?) para
saber encarar que o simbolismo da rigidez da normatividade pode
surtir efeito garantidor de direitos, na mesma esteira ocorrida, por
exemplo, com o art. 315, §2° do CPP (também inserido pela “Lei
Anticrime"), que precisou alertar ao juiz criminal que seria necessério
fundamentar suas decisdes (eis o “dbvio constitucional”).

Assim, ja que a "pobreza normativa” na regulamentacdo do instituto
é uma realidade, uma possibilidade hermenéutica para a insergéo
das hipdteses casuisticas tecnoldgicas (seja a prépria interceptagao
telefonica, bem como as provas de cunho digital, dentre outras)
pode ser a nogao conceitual de vestigio trazida pelo préprio art. 158-
A, em seu §3°, justamente em complemento ao conceito inaugurado
no caput.

Ressalta o referido pardgrafo que “Vestigio € todo objeto ou material
bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a
infragdo penal”. A partir dai, os elementos tecnoldgicos podem ser

enquadrados, em grau de sentido, na categoria de elemento /atente
e constatado. Latente pois, ndo raras vezes, ndo serdo visiveis ou
perceptiveis naturalisticamente e constatado, pois a constatacgéo
tende a ser uma conclusdo juridica de relevancia para a infragdo
penal, mais do que uma experiéncia fisica de toque, movimento ou
recolhimento do elemento.

Diante disso, resta aos vestigios ditos “classicos” (de cunho material
naturalisticos) - aos quais se direcionam a maioria das previsdes dos
dispositivos legais atinentes a cadeia custddia - o enquadramento
como visivels e passiveis de serem recolhidos, o que ndo ocorreria,
em regra, com os elementos imateriais tecnoldgicos e digitais,
mas que, por forca da jun¢do do conceito externado no caput do
art158-A com o §3° do mesmo diploma, também seriam passiveis
de aplicabilidade da cadeia de custddia da prova penal.

O que nédo pode ocorrer, a nosso sentir, & que a previsdo conceitual e
caracteristica da cadeia de custddia da prova penal nos moldes como
trazida pela “Lei Anticrime” restrinja a incidéncia e aplicabilidade
do instituto, impossibilitando o enquadramento nas hipdteses de
elementos que, por sua complexidade, ndo se enquadrem, num
primeiro olhar, nas etapas e procedimentos tracados na nova
legislagdo. Por isso que o que se propde é que os dispositivos
normativos atinentes a cadeia de custédia da prova penal presentes
nos atuais artigos 158-A ao art158-F, sejam diretrizes direcionais ao
manejo do instituto no ordenamento, mas que nao sejam dotados
de taxatividade capaz de impedir a maior abrangéncia do resguardo
da ampla defesa, do contraditério, da paridade de armas e, em grau
especifico, da fiabilidade, autenticidade e mesmidade do elemento
probatério produzido, seja ele material-naturalistico ou imaterial-
digital.

Dessa maneira, mantendo tal coeréncia necesséaria, é central
interpretar que a “Lei Anticrime’, em matéria de cadeia de custddia da
prova penal, traz consigo, portanto, a mensagem de que é importante
que exista um procedimento transparente, que traga credibilidade
a prova, mas que, porém, frente as complexidades dos casos e
dos fatores tecnoldgicos envolvidos, ndo é possivel a delimitagado
de um rito estanque para toda e qualquer hipétese. Dai, tomando
como referéncia a jungdo das maximas tedricas, jurisprudenciais e
legais aqui expostas, se faz necessdria a modulagéo das diretrizes
da custddia a depender do caso, sem perder seu eixo central, que é
a manutengéo de sua licitude mediante o crédito no seu resguardo
com o menor nivel de manipulagdo subjetiva possivel.

Por ébvio, por nossas cotidianas experiéncias autoritarias, sobretudo
nos dificeis tempos atuais, ndo surpreenderd o surgimento de
entendimentos capitaneando certa tentativa de emplacar que
o "conceito brasileiro” de cadeia de custdédia deva se limitar, em
grau de abrangéncia, aos estritos termos do cddigo de processo,
desvelando, caso tal entendimento seja adotado, um significativo
exemplo contemporédneo de “legalidade autoritaria” (PEREIRA,
2010) em correlagdo com o d&mbito processual penal.” Também ndo
surpreenderd que a carta branca da “relatividade das nulidades”
reforce ainda mais uma atecnia histérica dos atores juridicos
brasileiros de confundirem deliberadamente a teoria das nulidades
com a teoria da prova ilicita e que tragam de maneira nociva a
mofada concepgdo de “prejuizo” para dentro das reflexdes acerca
do resguardo necessério da cadeia de custddia probatdria.

Se diz isso, afinal, pois, por mais que a legislagdo nova detenha
- se o teor for analisado com boa vontade - um consideravel
grau progressista, os atores do sistema criminal permanecem os
mesmo e ‘na era do punitivismo” (CARVALHO, 2010) continuardo
a reproduzir praticas flexibilizadoras de direitos fundamentais e a
ressignificarem autoritariamente (GLOECKNER, 2015) as maximas
processuais penais democréticas. Se esse é um fato que ja pode ser
tomado como previsivel e inarredavel, nos resta a “competéncia da
resisténcia” de demonstrar o dbvio.
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NOTAS

1 Anos antes o citado autor ja havia procedido tais reflexdes em “Prova Penal
e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos” (2014). Tais reflexdes foram ampliadas e
amadurecidas culminando na publicagdo da obra acima citada (2019).

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma. Habeas Corpus 160.662/RJ. Re-
latora: Ministra Assusete Magalhaes. j10.02.2014. public12.02.2014. Disponivel
em: <https://scon.stj.,jus.or/SCON/decisoes/ toc.jsp?livre=%28%28%22AS-
SUSETE+MAGALH%C3ES%22%29.MIN.%29+E+%28%226T%22%29.
ORG.&processo=160662.NUM.&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true>.
Acesso em: 12 jul. 2020.

3 BRASIL Superior Tribunal de Justi¢a. 62 Turma. Recurso Especial 1795.341/RS.
Relator: Ministro Nefi Cordeiro. j07.05.2019. public14.05.2019. Disponivel em:
<https://scon.stj.,jus.br/SCON/jurisprudencia/ toc.jsp?livre=%28%28%22NE-
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