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CADEIA DE CUSTODIA:NUMA ANALIS'E ACERCA DA CRONOLOGIA
DA PROVA E A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

GUSTAVO INACIO VIEIRA SANTANA

Resumo: A presente pesquisa se fundou sob o prisma da prova penal, demonstrando como ocorre
essa fase no bojo processual, atendo-se, principalmente, a cronologia da mesma e como a sua
producéo de forma ilicita reflete na efetivacéo de principios norteadores do sistema juridico brasileiro.
Foi abordado, também, como este instituto do processo penal é instaurado, de forma a demonstrar
seu passo a passo, desde o recolhimento até o seu descarte, através da Cadeia de Custddia,
inovacdo trazida pela Lei de n® 13.964/2019. A problemética que envolve a pesquisa buscou
responder sobre a aceitacdo, ou ndo, da prova penal ilicita “pro reo” & luz do principio da
proporcionalidade e qual vem sendo o entendimento dos tribunais brasileiros em relacdo a matéria.
Através da metodologia de pesquisa bibliografica, baseando-se em posicionamentos doutrinérios, em
que se pese, dentre outros autores, Nucci (2021), Capez (2021), Prado (2020), foi abordado o que a
jurisprudéncia e a doutrina atuais tém decidido sobre o instituto das provas ilicitas. A presente
pesquisa objetivou demonstrar como o ordenamento juridico deve organizar-se frente aos conflitos
que envolvam direitos e garantias fundamentais inerentes a dignidade humana, nao se valendo do
absolutismo na valorac@o dessas questfes com o foco de manter o Estado Democratico de Direito.
Por fim, concluiu-se que os tribunais brasileiros, majoritariamente, tém decidido pelo principio da
proporcionalidade da prova ilicita pro reo, objetivando desqualificar assim um sistema probatério
absoluto.

Palavras-chave: Prova ilicita; ordenamento juridico; pacote anticrime; fase probatéria.

INTRODUCAO

No processo penal, a fase probatdria é a responsavel por trazer a tona 0s
fatos que deram origem a persecucao penal, sendo a prova responsavel por
legitimar ou desqualificar o que € arguido pelas partes. Nesse sentido, o
ordenamento juridico brasileiro se vale de mecanismos destinados a dar mais
seguridade e legitimidade a esse instituto tdo importante para o tramite processual.

Atualmente, a cadeia de custodia € matéria disciplinada no artigo 158-A do
CPP, que foi concebida recentemente pela Lei n°® 13.964/2019, conhecida como
Pacote Anticrime. O que antes n&o era regulamentado chega ao ordenamento
juridico patrio como inovacéo no que diz respeito ao processamento e conducao da
prova pericial penal, dando mais eficiéncia e credibilidade a fase probatoria.

Entretanto, ao se tratar da fase probatéria a lei veda expressamente a

producdo de provas ilicitas, identificadas como aquelas que violem principios e



normativas legais e/ou constitucionais. Porém, o entendimento dos tribunais
brasileiros tem se valido de uma percepcéo divergente de tal norma, que consta do
artigo 157, CPP e ainda da Carta Magna de 88, em seu artigo 5° inciso LVI
(BRASIL, 1941; 1988). Nesse sentido, o presente trabalho de conclusdo de curso, a
luz do principio da proporcionalidade da prova ilicita pro reo, visa questionar se: a
prova mesmo sendo ilicita deve ser aceita no bojo processual quando esta favorecer
o réu?

Destaca-se ainda como de suma importancia o estudo das obras de autores
como Nucci (2021); Capez (2021); Netto (2020), Bruni (2020), Amaral (2020), Saad-
Diniz (2020) e Morais (2020); Assumpcao (2020); Reale Junior (2020), entre outros,
0S quais possuem escritos de grande valia para o desenvolvimento deste trabalho, o
qual foi construido através da metodologia bibliogréafica, resultante em discussdes
acerca das categorias de andlise e de interpretagBes construidas com apoio de
livros, artigos, teses, dissertagfes, leis, julgados e jurisprudéncias dos tribunais
brasileiros.

O objetivo a ser atingido por esse trabalho € analisar, de forma objetiva, a
aplicabilidade do artigo 157 do CPP c/c artigo 5°, inciso LVI da CF/88 e como os
tribunais brasileiros tém compreendido sobre tal matéria, observando o conflito entre
principios que enseja sobre ela.

O presente trabalho buscou explanar o tema de forma clara e objetiva para
gue o assunto aqui abordado alcance os mais variados setores da sociedade, tais
como a massa académica em geral, aqueles interessados a essa tematica e
também aqueles que se vém enquadrados como pleiteadores dos direitos aqui
explanados.

No primeiro topico do presente trabalho, buscou-se abordar os aspectos
histéricos do Direito Penal e Processual Penal e como surge o poder/dever estatal
de punir. Foi discutido também sobre os mecanismos oportunos que se vale o
Estado para a devida aplicacdo do processo penal, em especial a fase probatéria e a
conceituacao de prova.

Ja no segundo topico, o presente trabalho faz um acoplado sobre o instituto
da cadeia de custodia, que permeia o rastreio e processamento do vestigio (prova)
dentro do processo penal. Neste topico foram abordados ainda aspectos conceituais
e histéricos do instituto e como tem sido a sua aplicabilidade pés lei n°® 13.964/2019.

Ainda aqui, foi abordado sobre a quebra da cadeia de custodia da prova pericial e



como isso reflete no julgamento dos casos concretos a partir da perspectiva dos
tribunais.

Fechando o trabalho, o terceiro topico aborda o cerne da pesquisa, trazendo
uma discusséo acerca da possibilidade ou ndo da utilizacao da prova penal ilicita em
favor do réu. Dentro de tal discussao se fez indispensavel o estudo do principio da
proporcionalidade da prova ilicita pro reo, uma vez que através deste principio se
enxerga uma possivel resposta para a problematica abordada no presente trabalho.

Por fim, foi possivel chegar a conclusdo de que o Judiciario brasileiro,
acompanhado da doutrina majoritéaria, tem se valido de douto principio para delinear
sobre os julgados acerca de tal assunto, observando assim, uma indisposi¢céo dos

magistrados brasileiros em contemplar normativas que determinam regras absolutas.

1 ASPECTOS GERAIS DA PUNIBILIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No Estado Democratico de Direito € certo que a sociedade nao suportaria a
nao existéncia de uma reprimenda aquele que infringe a lei lesando bens essenciais
de alguém ou do préprio Estado, cuja preservacao se visa a promover por meio da
ameaca penal (REALE JR, 2020).

Nesta vertente, o Estado €, portanto, responsavel pela aplicacdo de sancdes
a pratica de delitos que afrontem os bens juridicos da sociedade. Isso se da, porém,
a partir da prévia instituicdo de leis controladoras do poder estatal Jus Positum.

Acerca do assunto, assevera Nucci (2021, p.22):

Cometida a infracdo penal, nasce para o Estado o poder-dever de punir
(pretenséo punitiva), consubstanciado na legislagdo material, com alicerce
no seguinte direito fundamental (principio da legalidade): ndo ha crime sem
prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que a comine.

Assim como em outros ramos do Direito (Publico ou Privado), os livros penais
sdo consagrados sob o alicerce de principios que norteiam a sua aplicabilidade.
Segundo Reale (1986, p.60), principios sao, pois, “verdades ou juizos fundamentais,
gue servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,

ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porg¢ao da realidade”.
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Nesta seara, os direitos Penal e Processual Penal se inserem como ramos
que possuem um carater subsidiario em relacdo aos outros. Uma vez que seu objeto
€ a privacdo de determinados direitos do individuo como a liberdade, por exemplo,
devemos invoca-los apenas quando os outros campos do Direito ndo forem capazes
de suprir a protecdo dos bens juridicos tutelados. Sobre o principio em comento,
define Greco (2019, p.12):

A intervencdo minima evidencia a natureza subsidiaria do Direito Penal
(ultima ratio), pois somente quando os demais ramos do ordenamento
juridico ndo forem fortes o suficiente na protecdo de determinado bem é que
se buscara a sua protecao através do Direito Penal.

Neste sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988),
consagrou que o processo, sendo entdo deprecado, deve ser aplicado de forma
justa e igualitaria, ndo privando o individuo da sua liberdade ou de seus bens. E o
que preceitua em seu art. 5° inciso LIV, o chamado principio do devido processo

legal:

Art. 5° Todos séo 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

Partindo dessa ideia, a doutrina apresenta mecanismos para a manutencao
de tal principio (devido processo legal), dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Um deles, a chamada prova, € a responsavel por convencer o julgador sobre a
veracidade ou ndo dos fatos que foram alegados. Nas palavras de Nucci (2021,
p.439):

O termo prova origina-se do latim - probatio—, que significa ensaio,
verificacdo, inspecao, exame, argumento, razdo, aprovacdo ou confirmacao.
Dele deriva o verbo provar — probare —, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.

Portanto, a prova, como instituto garantidor da veracidade dos fatos, esta

sujeita a diferentes acOes por parte de quem a almeja, sendo necessario, para o
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operador do Direito, entender seus conceitos, 0s caminhos percorridos por ela e a

possibilidade de contaminag&do da mesma.

1.1Prova: aspectos histdricos e conceituais

Durante a evolucdo da humanidade, o Direito sempre esteve presente como
instituicdo responsavel por determinar a ordem politico-social das diversas
sociedades. Sendo assim, até o presente, preencheu-se de principios e valores
ideolégicos norteadores da justica, especialmente quanto aos modos ou processos
de producéo probatéria (BRAZ, 2017).

Nesta vertente, o Direito e 0 processo penal eram concebidos, em tempos
primitivos, como garantidores da convivéncia harmoniosa em sociedade, através da
aplicacao de penas para quem cometesse delitos Jus Puniendi. Iniciou-se de forma
bem genérica, passando por diversas mudancas no decorrer da histéria, até chegar
ao formato conhecido atualmente, conforme ensina a professora Aguiar (2003, p.01),

que:

Na antiguidade, n&o havia muita distingdo entre processo penal e processo
civil. A ideia basica do processo, em geral, era a intervencéo do Estado com
a finalidade de obter a reparacdo do dano causado, declarando a
responsabilidade de um individuo.

Ja na Ildade Antiga, ndo havia um sistema que regulamentasse 0 processo
penal, o que dava liberdade, por exemplo, para métodos desumanos de obtencéo da
prova, tal como a tortura. Em Atenas foi aonde se consagraram os primeiros indicios
de tortura relativos a obtencdo de prova, iSso porque, no processo criminal dos
gregos, o 6nus da prova ficava a cargo do acusado e este o fazia sob juramento de
dizer apenas a verdade (AGUIAR, 2003).

Historicamente, a prova, dentre 0s mecanismos legais, se mostra como meio
eficaz de chegar a uma aplicacdo mais acertada da Justica. Isso porque, no
processo penal, especificamente no periodo probatorio, ela remonta aos aspectos
faticos que deram origem ao processo. Nesse sentido, orienta Braz (2017, p.18),

sobre a relevancia da prova:

A Religiao e o Direito, instituicdes humanas que, ao longo da Historia,
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assumiram multiplas dimensdes e uma elevada relevancia, permitindo
leituras e interpretagdes distintas e polissémicas da realidade, tiveram um
papel importantissimo, no plano real, imaginario e simbdlico, sendo,
justamente, em torno destas duas instituicdes, que a natureza da prova se
formatou e evoluiu ao longo de séculos, refletindo, naturalmente, as
convicgdes religiosas, filosdficas e culturais dominantes e os estadios de
desenvolvimento sécio-econdmico, cientifico e tecnolégico de cada
momento.

Nos ensinamentos de Prado (2009, p. 03), a prova se resume ao “conjunto de
atos praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, destinados a levar ao
magistrado a convicgdo acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato”. Sendo
assim, ela € o instrumento de comprovacdo da veracidade de determinado
ato/conduta para a formacéo do convencimento do julgador.

Partindo da premissa de que a prova objetiva remontar a situacao fatica, ela,
em sentido amplo, € presumida de veracidade, para que assim tenha credibilidade
em formar o convencimento do juiz acerca do fato cometido. E o que ensina
Bentham (1959, p.21) ao dizer que a prova “no sentido mais amplo da palavra,
entende-se como um fato supostamente verdadeiro que se presume deva servir de
motivo de credibilidade sobre a existéncia de outro fato”.

N&o obstante, ao se tratar da conceituagcéo da prova, vemos que ela remete a
uma suposta verdade dos fatos. Porém, o conjunto probatério, como um todo, deve
ser levado em consideracdo ao se tratar de uma possivel condenacao do sujeito. Ao

lecionar sobre o assunto, Nucci (2021, p.439) nos traz o seguinte:

Quando se busca provar um fato juridicamente relevante, na investigacao
ou no processo, deve-se ter a nogdo de que a busca findara em torno de
algo supostamente verdadeiro (que tenha ocorrido na realidade), levando a
presuncdo de credibilidade em outro fato, juridicamente importante para o
feito. llustrando, mesmo quando o acusado confessa a pratica do crime,
podendo-se apurar tanto materialidade quanto autoria, trata-se apenas de
uma suposta verdade, leia-se, a suposicdo do que realmente ocorreu. E
preciso muito mais para uma condenacdo, de forma que 0 conjunto
probatério € o panorama mais seguro para se ter uma no¢édo do que se
passou no plano da realidade. Prova entrelaca-se, sutilmente,
com convencimento. Se a prova € convincente, o fato deve ter acontecido
daquela forma, como retratado pela mencionada prova.

A prova, portanto, consagra-se como um instituto de muito valor para o
processo penal, pois, sendo ela a responsavel por trazer a tona a veracidade sobre
o fato cometido, pode tanto criar convic¢cdes para a absolvicdo quanto para uma

possivel condenacgéo.
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1.2Meios de provas no Processo Penal

Em conseguinte, o ordenamento juridico brasileiro consagrou, também, os
meios pelos quais as partes hdo de obter provas. O chamado meio de prova € todo
procedimento utilizado para comprovar a veracidade do que for alegado no bojo
processual, como cita Renato Ercolin (2018, p. 04). Adjeto, o Codigo de Processo

Penal leciona em seu texto que:

Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagcdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas

as restricfes estabelecidas na lei civil (BRASIL, 1941, online).

Os meios de prova, portanto, sdo todos os recursos diretos ou indiretos,
utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo (NUCCI, 2021). Podem ser
usados na validac&o do que for arguido na fase processual. E o que elucida Olmedo
(1960, p.448), como “método ou procedimento pelo qual chegam ao espirito do
julgador os elementos probatdrios, que geram um conhecimento certo ou provavel a
respeito de um objeto do fato criminoso”.

O artigo 155, do Cdédigo de Processo Penal, entretanto, ndo traz um rol
exaustivo acerca da obtencao de provas. Talvez isto gere uma evidéncia de que seja
permitido, exceto o exposto no paragrafo Unico do dispositivo em comento, desde
gue néo viole normas e principios legais e constitucionais, todos os demais meios de
comprovacéao da veracidade dos fatos (ERCOLIN, 2018).

Adjeto, o artigo 157 do CPP, a luz do principio constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita, traz uma proibicdo excepcional acerca da
producdo de provas, quais sejam as provas que violem normas legais e/ou normas
constitucionais, assim conhecidas como provas ilicitas. Segundo esse dispostivo,
estas provas, uma vez arguidas, necessitam serem desentranhadas do bojo
processual.

Para inteirar tal entendimento, Grinover (1982, p.98) faz uma explanacéo a

respeito da estratégia probatéria em questao:
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Os meios de prova podem ser licitos — que sdo admitidos pelo ordenamento
juridico — ou ilicitos — contrarios ao ordenamento. Somente 0s primeiros
devem ser levados em conta pelo juiz. Em relagdo aos meios ilicitos, &
preciso destacar que eles abrangem ndo somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatorios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito.

Nesta perspectiva, o legislador, a luz do preceito constitucional, além de
proibir expressamente a prova ilicita, trouxe a tona, com a edicdoda Lei n°
11.690/2008, o que seria, de forma geral, a definicdo da mesma, limitando-se a
conceitua-la como aquela que viole norma legal ou constitucional. Nos termos de
Capez (2020, p.394):

Visando regulamentar o preceito contido no artigo 5°, LVI, da Carta Magna,
a Lei n® 11.690/2008, disciplinou, no art. 157 do Cddigo de Processo Penal,
a matéria relativa as provas ilicitas. (...) Em primeiro lugar, a lei, respeitando
o comando constitucional, deixou bem clara a inadmissibilidade das provas
ilicitas, ndo distinguindo as provas produzidas com violacédo das disposicdes
materiais daquelas realizadas em contrariedade as disposicfes
processuais.

Por outro lado, a doutrina apresenta a diferenciacado entre prova ilicita e prova
ilegitima, que séo espécies do género de provas proibidas. A primeira diz respeito
aquelas obtidas em violacdo as normas de direito material; ja a segunda se obtém
através da contrariedade as normas de direito processual.

O doutrinador Capez (2020, p. 386) traz uma diferenciacdo sistematizada

entre as duas espécies, nos dizeres:

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de direito material, sera chamada de ilicita. Desse modo, serdo
ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou
Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.
Tais provas ndo serdo admitidas no processo penal. Assim, por exemplo,
uma confissdo obtida com emprego de tortura (Lei n°® 9.455/97), a captacéo
de uma conversa por meio do crime de interceptacédo telefénica (Lei n°
9.296/96) e assim por diante. (...) Quando a norma afrontada tiver natureza
processual, a prova vedada ser4d chamada de ilegitima. Assim, sera
considerada prova ilegitima: o documento exibido em plenério do Jari, com
desobediéncia ao disposto no art. 479, caput (CPP); o depoimento prestado
com violacgado a regra proibitiva do art. 207 (CPP) (sigilo profissional) (...).

Assim sendo, o sistema juridico brasileiro ao legislar sobre tal matéria, se viu
na responsabilidade de criar mecanismos que oferecessem a prova mais seguranca

e amparo legal, pois, sendo ela de suma importancia para o veredicto, poderia
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facilmente ser alvo de deturpacédo e contaminacgao.

2 DA PRESERVACAO DA PROVA E A IMPLEMENTACAO DA CADEIA DE
CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO COM O ADVENTO DA
LEI 13.964/2019

Atualmente, o processamento do vestigio é consagrado pela chamada Cadeia
de Custddia, instituto do processo penal que foi recentemente positivado no
ordenamento juridico brasileiro, através da Lei n° 13.964 (2019), apdés décadas da
promulgacdo dos livros que regem os direitos Penal e Processual Penal. Nas

palavras de Vinicius Assumpcéo (2020, p. 82):

Chega tarde a um processo penal, que se pretende democratico, um
conjunto de normas que disciplinem as regras de reconhecimento,
preservagéo, pericia, armazenamento e descarte de vestigios de uma
infrag&o penal.

Vale salientar que “antes da definicdo legal, a doutrina definia o vestigio de
maneira mais abrangente, relacionando-se a toda parte material que tenha potencial
ligacdo com os fatos criminosos” (NETTO, 2020, p.127).

Nesse sentido, a protecdo ao vestigio se vislumbrava como um procedimento
avulso, uma vez que a cadeia de custddia (assim chamada a protecdo do vestigio)
ndo era disciplinada no ordenamento juridico brasileiro. Com o advento da referida
Lei, o Brasil subiu ao patamar de paises desenvolvidos por preocupar-se com a

seguridade da prova. E o que aponta Nucci sobre o assunto:

Cadeia de custddia: uma aproximagdo da nossa legislacao a dos paises de
Primeiro Mundo, demonstrando a preocupacdo com a realizacdo e
preservagdo da prova pericial. A prépria norma define a cadeia de custédia
(...). Enfim, a lei procura um caminho didatico por fazer definicdes de
variados temas. Vé-se o cuidado com a captacdo do objeto ou material,
relacionado ao delito. Depois, pauta-se em lei, de maneira expressa, ponto
a ponto, até chegar ao final descarte da prova (NUCCI, 2021, p.388).

Muito embora o tema da cadeia de custédia fosse regulamentado pela
portaria 82, de 16/07/2014, da Secretaria Nacional de Seguranca Publica, foi em
2018 que teve inicio a proposta do PL 10.372/2018 que mais tarde viria se tornar a
referida lei do pacote anticrime, responsavel por disciplinar a cadeia de custédia ao

ordenamento juridico patrio.
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Sendo assim, recentemente, a Lei n° 13.964/2019, denominada Pacote
Anticrime, instituiu o artigo 158-A e seguintes ao Codigo de Processo Penal
brasileiro (Lei n® 3.689/1941) que se referem a chamada Cadeia de Custddia. Tal

dispositivo trata do conceito deste instituto. Assim preceitua:

Art. 158-A: Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte (BRASIL,
2019, online).

Observando a norma contida no caput do referido artigo é possivel notar que,
ao fazer o uso do termo “considera-se”, o legislador trouxe um aspecto de
conceituacdo da Cadeia de Custddia fazendo, deste, um dispositivo auto explicativo.

Nesse sentido, o advogado e escritor juridico Barroso (2020, p.99) esclarece que:

[...] por meio de um procedimento formal e técnico, garante-se que aquela
evidéncia ou vestigio prossiga durante a investigacdo e instru¢cao criminal
sem qualquer interferéncia externa capaz de macular sua integridade e
colocar em risco a licitude da prova. Em outras palavras, a cadeia de
custodia visa assegurar a idoneidade da prova.

Seguindo nessa vertente, o autor Prado (2014, p.80) enfatiza que a cadeia de

[{Pre

custddia “é um sistema de controle epistémico da atividade probatéria capaz de
assegurar (assim como exige) a autenticidade de determinados elementos
probatérios”. Nao obstante, Machado (2009, p.18) explica a funcionalidade do

instituto em comento, ao lecionar que:

A cadeia de custddia da prova pericial € o procedimento preponderante e de
suma importéncia para a garantia e a transparéncia na apuragéo criminal
guanto a prova material, sendo relato fiel de todas as ocorréncias da
evidéncia, vinculando os fatos e criando um lastro de autenticidade juridica
entre o tipo criminal, autor e vitima.

Ademais, nesse primeiro momento, a alteracdo normativa em comento (art.
158-A) trouxe, ndo somente a conceituacdo da cadeia de custddia, como também
elucidou protocolos a serem seguidos para o desempenho da mesma. Observando

os paragrafos que acompanham o referido artigo, temos que:
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Art. 158-A [...] 81° O inicio da cadeia de custddia d4-se com a preservacao
do local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja
detectada a existéncia de vestigio.

§ 2° O agente publico que reconhecer um elemento como de potencial
interesse para a producdo da prova pericial fica responsavel por sua
preservacéo.

§ 3° Vestigio é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado
ou recolhido, que se relaciona a infragdo penal (BRASIL, 2019, online).

Desse modo, ao analisar o paragrafo primeiro, nota-se que o comando ai
citado — preservacdo do local do crime — ja era previsto no CPP, o que demonstra
reforcado o compromisso do legislador com a seguridade da comprovagéao
probatdria.

Segundo Nucci (2021, p.388), “a preservagao ja se encontrava prevista em lei
como obrigacdes impostas a autoridade policial (art. 6°, |, CPP)”. Adiante, temos que
o paragrafo seguinte vincula o agente publico a prova, tornando-o responséavel por
tal. Importante se faz destacar o ensinamento do professor Nucci (2021, p.388)

sobre o assunto:

Esta norma nado é facil de ser cumprida, visto determinar que o agente
publico (como regra, o policial), ao reconhecer um elemento de prova para a
futura pericia, fica responsavel por sua preservacdo. Da-se a entender que
uma falha sua ao preservar a prova, no minimo, transforma-se em infragéo
administrativa (Idem).

Por fim, o derradeiro paragrafo, do artigo em epigrafe, alinha-se ao caput do
mesmo, trazendo um aspecto conceitual ao que se entende como objeto da cadeia
de custddia, qual seja o vestigio material. Entretanto, nas palavras de Nucci (2021,
p.388), existem também, e merecem atencdo especial, 0s vestigios imateriais, que
nao sao perceptiveis fisicamente:

O vestigio constitui o rastro deixado pelo crime, que, como regra,
estabelece-se no campo material, visivel pelos interessados na formacédo da
prova. A definicdo proposta por este paragrafo esta correta. Porém, nao se
pode esquecer-se da existéncia dos vestigios imateriais, que ficam

guardados na memoéria de uma testemunha, por exemplo, a fim de gerar a
prova da existéncia de um crime contra a honra, quando verbalizado.

Depreende-se, portanto, que a protecdo dada a prova pela cadeia de
custodia, através dos seus procedimentos elencados em lei, visa legitimar o vestigio
como de potencial uso em juizo, no processo penal, para se chegar ao veredicto em

um caso concreto.
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Adiante, a Lei Anticrime estabeleceu os procedimentos a serem adotados

para o rastreio do vestigio, assim como especifica a norma contida no artigo 158-B,

do Cdédigo de Processo Penal. Assumpcao (2020, p.88) destaca que o referido

dispositivo é “eminentemente explicativo, elencando quais etapas compdem a

trajetdria do vestigio a fim de se preservar a cadeia de custddia”.

Sendo assim, 0 elemento em analise compreende o rastreamento do vestigio,

nas seguintes etapas:

Art. 158-B (...)

| - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial

interesse para a produc¢do da prova pericial;

Il - isolamento: ato de evitar que se altere 0 estado das coisas, devendo
isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios

e local de crime;

Il - fixagdo: descricdo detalhada do vestigio conforme se encontra no local
de crime ou no corpo de delito, e a sua posicdo na area de exames,

podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui,

sendo

indispensavel a sua descricdo no laudo pericial produzido pelo perito

responsavel pelo atendimento;

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que serd submetido a analise pericial,

respeitando suas caracteristicas e natureza;

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio
coletado € embalado de forma individualizada, de acordo com suas
caracteristicas fisicas, quimicas e biolégicas, para posterior analise, com
anotacdo da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o

acondicionamento;

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro,
utilizando as condi¢Bes adequadas (embalagens, veiculos, temperatura,
entre outras), de modo a garantir a manutencdo de suas caracteristicas

originais, bem como o controle de sua posse;

VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que
deve ser documentado com, no minimo, informacdes referentes ao nidmero
de procedimento e unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem,
nome de quem transportou o vestigio, cédigo de rastreamento, natureza do
exame, tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificagdo de quem o

recebeu;

VIIlI - processamento: exame pericial em si, manipulacdo do vestigio de
acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas,
fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, que devera ser

formalizado em laudo produzido por perito;

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi¢des
adequadas, do material a ser processado, guardado para realizacdo de
contrapericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao namero do

laudo correspondente;

X - descarte: procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a
legislacdo vigente e, quando pertinente, mediante autorizacdo judicial

(BRASIL, 2019, online).
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Neste sentido, conforme explica Nucci (2021, p.389), “rastrear significa seguir
a pista de algo e é exatamente isso que se reconhece neste dispositivo, passando
por todas as fases, desde o reconhecimento até o descarte do vestigio”. O autor
destaca, ainda, como de suma importancia, a brilhante ideia do legislador em definir,
de forma auténtica, cada uma das fases da cadeia de custddia.

Nesta vertente, a insercdo da cadeia de custodia para o rastreio do vestigio,
no ordenamento juridico brasileiro, proporcionou uma maior manutencdo da
seguridade da prova pericial, evidenciando assim, a importancia que a comprovacao
probatoria possui frente a persecucéo penal. E o que diz Netto (2020, p.121), ao
afirmar que “a constatagdo de uma dinamica criminosa depende intrinsecamente da

producao de provas”.

2.2 Quebra da Cadeia de Custodia

E de suma importancia salientar a respeito dos vicios que permeiam o rastreio
do vestigio — quebra da cadeia de custédia — e que nem sempre a aplicabilidade da
mesma sera efetivada minuciosamente, tendo em vista as diferentes condi¢cbes de
operacéo do instituto nas diversas localidades brasileiras. Sobre o0 assunto, assevera
Nucci (2021, p.389):

Embora merecga aplauso a inser¢do da cadeia de custodia em lei, é preciso
ponderar que o Brasil disp6e de regibes bem diferentes, em matéria de
concentracdo populacional e de renda. H4 lugares em que a cadeia de
custédia sera desrespeitada por falta absoluta de condi¢cdes materiais.
Diante disso, ndo cabe adotar um formalismo radical nesse campo.

Em tal seara, douto autor adverte sobre a criacdo de um sistema probatorio
absoluto e intocavel, ao passo que, a prova pericial que ndo obedeca as
formalidades legais (art.158-B), ndo devera ser considerada imprestavel, mas, sim,

invocada a nulidade relativa da mesma. Em suas palavras:

(...) trata-se de nulidade relativa no tocante a referida cadeia de custddia.
Pode-se dizer que ndo ha nulidades em investigacdo criminal, mas
acontece um fato diferenciado no &mbito da prova pericial: ela vale para a
instrucdo e para o julgamento de mérito. Logo, uma vez que avanc¢a para
dentro da instrugcdo, pode, sim, ser questionada quanto as formalidades
legais desde a sua captacdo e até o seu descarte. Nao fosse assim, estar-
se-ia produzindo uma prova de carater absoluto e intocavel, o que é
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incompativel com os principios regentes da instrucdo acusatéria (NUCCI,
2021, p.389).

Conseguinte, os tribunais tém solidificado cada vez mais o posicionamento
favoravel acerca da nulidade relativa da prova, entendendo que a simples quebra da
cadeia de custddia, por mera inobservancia das formalidades legais, quais sejam as
do art. 158-B, ndo ensejam na imprestabilidade da prova pericial.

E o que se extrai do caso concreto, onde ndo se vé alegada a quebra da
cadeia de custddia pelo simples fato do objeto periciavel estar acondicionado em
delegacia de policia, e ndo no instituto de criminalistica (TJSP, 2019).

Adiante, a jurisprudéncia elucida ainda, ancorada pelo artigo 5° da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) que ao instituto da cadeia de
custdédia ndo cabe o prestigio do excesso de formalidade. Assim expressa o

entendimento jurisprudencial (Idem):

ALEGACAO DE NULIDADE EM RAZAO DA QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA. SITUAGAO NAO CONFIGURADA. O que significa dizer, a
inobservancia de determinada regra no procedimento da cadeia de custddia
ndo enseja, por si sO, a nulidade da prova. A irregularidade ha de envolver
aspecto relevante para a causa, da qual se possa extrair uma suspeita de
falta de credibilidade da prova, ou seja, de ndo correspondéncia entre a
prova valorada e a prova colhida (TJSP, Apelacdo Criminal 1502219-
09.2020.8.26.0228, 14.2 C., rel. Laerte Marrone, 21/09/2020)

Assim sendo, conforme explanado, nota-se que atualmente o entendimento
adotado sobre a quebra da cadeia de custédia, tanto doutrinaria quanto
jurisprudencial, demonstra a fidelidade do ordenamento juridico brasileiro a nao
valoracédo de regras absolutas para a efetivacdo do Direito, no que diz respeito ao
periodo probatério do processo penal.

Por fim, nota-se que a positivacdo do instituto da cadeia de custddia, com
todos os seus conceitos e procedimentos, reflete uma preocupacéo do legislador em
manter o principio do devido processo legal, ao passo em que concede a este
instituto a tutela de um dos mais importantes atos do tramite processual, a saber, a

prova penal.

3 SISTEMA PROBATORIO E A PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL: A
UTILIZACAO DA PROVA ILICITAMENTE PRODUZIDA EM FAVOR DO REU
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Inteirando, o cometimento de crimes sempre esteve presente na sociedade
humana, desde os primordios até a contemporaneidade, ensejando a um Estado
Democréatico de Direito a incansavel tarefa de reprimir tais condutas, instituindo
penas e sangdes inovadoras como resposta a quem o comete. Pensando sobre isso,
Netto (2020, p.122) ensina que:

O cometimento de crimes faz parte da histéria e, embora haja iniciativas
focadas na prevencao, a materializagdo de condutas contrarias a Lei € uma
realidade. Quando um crime ocorre, toda a sociedade espera um
esclarecimento. A investigacdo, de uma maneira geral, tem por objetivo
esclarecer autoria, motivagdo e modus operandi.

Nesta vertente, o Direito surge como instrumento, do qual se vale o Estado,
para a criacdo de mecanismos que possam, além de delimitar o poder de
criminalidade do individuo, trazer a sociedade uma resposta satisfatoria frente as
praticas criminosas. (NETTO, 2020).

N&o obstante, o organismo dos sistemas probatérios vigora como mecanismo
a buscar maior legitimidade ao tramite processual, dando a prova a responsabilidade
de remontar a situagao fatica, aquela cometida por quem infringe a lei. Nas palavras
de Prado (2021, p.143) a prova “trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de
percepcdo empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de
uma alegagao”.

Sendo assim, com o advento da Carta Maior de 1988, a fase de producao
probatéria foi concebida por uma regra inovadora, jA que era ausente nas ordens
constitucionais anteriores. A referida inovacdo trata-se do principio da
Inadmissibilidade da Prova llicita, concebido no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicédo

da Republica Federativa do Brasil (1988, online):

Art. 5° Todos séo 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:

(.)

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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Neste sentido, o comando constitucional em comento, que consagrou tal
principio ao ordenamento juridico brasileiro, ndo especifica o que séo e quais seriam
as provas obtidas por meios ilicitos, dando um carater genérico ao dispositivo.

Para tanto, na tentativa de sanar tal lacuna, a doutrina e a jurisprudéncia
patrias consolidaram o entendimento de que o comando ai citado refere-se ao
género de prova proibida, do qual derivam duas espécies, a saber, prova ilegitima e

prova ilicita. E o que exemplifica o autor Capez (2021, p.144):

Prova vedada ou proibida é, portanto, a produzida por meios ilicitos, em
contrariedade a uma norma legal especifica. A prova vedada comporta duas
espécies:

Prova ilegitima. Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a
prova vedada sera chamada de ilegitima.

Prova ilicita. Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida
com afronta a normas de direito material, sera chamada de ilicita.

Entretanto, desligando-se do entendimento doutrinario e jurisprudencial, a Lei
n°® 11.690/2008 trouxe nova regra ao instituto das provas proibidas, passando essas
a serem disciplinadas pela nova redacao do artigo 157, instituido ao CPP, qual seja
“sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”
(BRASIL, 2008, online).

Sobre tal mudanca, destaca o professor Capez (2021, p.144) que a reforma
processual penal “distanciou-se da doutrina e jurisprudéncia patrias que distinguiam
as provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova ilicita tanto aquela que
viole disposi¢cfes materiais como processuais”.

Ainda em tempo, nota-se que além da inadmissibilidade da prova ilicita, que
ja era vislumbrada na norma constitucional, a Lei 11.690/2008 trouxe também o
comando de que tal prova deve ser desentranhada do bojo processual, uma vez que

arguida for. Nas palavras de Capez (2021, p.146):

Em primeiro lugar, a lei, respeitando o comando constitucional, deixou bem
clara a inadmissibilidade das provas ilicitas, ndo distinguindo as provas
produzidas com violacdo das disposi¢cBes materiais daquelas realizadas em
contrariedade as disposi¢@es processuais;

(...)

Em segundo lugar, o preceito legal dispbs, também, acerca do seu
desentranhamento do bojo do processo.
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Neste sentido, a norma legal advinda da Lei 11.690/2008 enfatiza a vedacéo
da ilicitude probatéria no processo penal ao proibir também provas que sejam
derivadas de ilicitas, ou seja, aquelas que, embora licitas em si, tenha sua origem
em fato ilegal. O professor Capez (2021, p.144) leciona sobre o0 assunto ao ensinar

que:

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, tendem também a repelir as
chamadas provas ilicitas por derivacdo, que sao aquelas em si mesmas
licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente obtida. E o caso da
confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informacdes
corretas a respeito do lugar onde se encontra o0 produto do crime,
propiciando a sua regular apreensao. Esta Ultima prova, a despeito de ser
regular, estaria contaminada pelo vicio na origem.

Adjeto, a norma em comento, que consagrou a proibicdo da prova ilicita por
derivacdo e que esta disciplinada no 81°, do art. 157 CPP, é reflexo da chamada
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, que foi desenvolvida nos Estados Unidos,

em 1920, conforme demonstra Capez (2021, p.144):

Essa categoria de provas ilicitas foi reconhecida pela Suprema Corte norte-
americana, com base na teoria dos “frutos da arvore envenenada” — fruits of
the poisonous tree —, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos
os seus frutos. A partir de uma decisdo proferida no caso Siverthorne
Lumber Co. vs.United States, em 1920, as cortes americanas passaram a
ndo admitir qualguer prova, ainda que licita em si mesma, oriunda de
praticas ilegais.

Seguindo nessa linha, ndo resta duvida do iminente compromisso do
legislador e do constituinte em garantir a integridade e seriedade do processo penal
brasileiro, quando estes consagram tal matéria ao ordenamento juridico pétrio.
Entretanto surge uma discussdo acerca do tema: Deve tal proibicdo ter carater
absoluto e desprezar, de fato e realmente, toda e qualquer prova tida como ilicita?
Segundo o professor Capez (2021, p.145):

Ndo é razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre, toda e
gualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer defender é
muito mais relevante do que a intimidade que se deseja preservar. Assim,
surgindo conflito entre principios fundamentais da Constituicdo, torna-se
necessaria a comparacao entre eles para verificar qual deva prevalecer.
Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso comum,
0 juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivagdo, para evitar um mal
maior, como, por exemplo, a condenagdo injusta ou a impunidade de
perigosos marginais. Os interesses que se colocam em posicao antagdnica
precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado.
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Partindo dessa ideia, chega-se ao cerne da discussao aqui desenvolvida por
essa pesquisa, que busca salientar sobre a possibilidade de utilizacdo da prova
ilicita “pro reo” a luz do principio da proporcionalidade, no Direito Processual Penal

brasileiro. Nesse aspecto, conforme ensina Capez (2021, p.145):

Entra aqui o principio da proporcionalidade, segundo o qual ndo existe
propriamente um conflito entre as garantias fundamentais. No caso de
principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo
de harmonizacdo que submete o principio de menor relevancia ao de maior
valor social.

Assim, ao passo em que a proibicdo da prova ilicita constitui a garantia que o
individuo possui frente ao direito de punir, consagrado pelo principio da
inadmissibilidade da prova ilicita, por outro lado, consagra-se também o direito do
acusado ao contraditério e a ampla defesa, ancorado pelo principio do devido
processo legal pro reo.

Sobre essa vertente, estamos diante de garantias constitucionalmente iguais
em sentido de valoragéo, pois em se tratando de principios dessa ordem, ndo existe
um “melhor” que outro, entretanto, é preciso destacar que “estes devem harmonizar-
se de modo que, em caso de aparente contraste, 0 mais relevante juridicamente
prevaleca” (CAPEZ, 2021, p.145).

Diante do conflito em questdo a doutrina e jurisprudéncia patrias entendem
que necessario se faz a aplicacéo da teoria da proporcionalidade, visando assegurar
o direito de maior relevancia em relagcdo ao de menor valor social. Sobre a teoria,

explica Capez:

Foi na Alemanha, no periodo do pés-guerra, que se desenvolveu a
chamada teoria da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip). De
acordo com essa teoria, sempre em carater excepcional e em casos
extremamente graves, tem sido admitida a prova ilicita, baseando-se no
principio do equilibrio entre os valores contrastantes.

(...)

Para essa teoria, a proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos € um
principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado sempre que
estiver em jogo um interesse de maior relevancia ou outro direito
fundamental com ele contrastante.

Atualmente, como fruto da teoria da proporcionalidade pro reo, dentro do

ordenamento juridico brasileiro, tem prevalecido o entendimento de que aprova,
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mesmo sendo obtida em afronta a normas legais e constitucionais, deve ser aceita
no bojo processual, se for esta primordial para inocentar o acusado. Nessa
perspectiva, o autor Avolio apud (Capez p. 146) leciona que:

[...] a aplicacdo do principio da proporcionalidade sob a 6tica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impera o principio do favor rei, é de aceitacao
praticamente unanime pela doutrina e jurisprudéncia.

Consoante, esse tem sido, de fato, o entendimento da doutrina. Conforme
explica Capez (2021, p.146) “a tendéncia da doutrina patria é a de acolher essa
teoria, para favorecer o acusado (a chamada prova ilicita pro reo), em face do
principio do favor rei.” Nao obstante, a jurisprudéncia também tem inteirado que
“‘podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que
beneficiem a defesa” (ESMP, 2008, online).

Sendo assim, o0 principio em questdo é apresentado com o intuito de
“balancear” a justica dentro do Estado Democratico, ao passo em que, fazendo
absoluta a proibicdo de toda e qualquer prova proibida possa o julgador correr o
risco de estar ensejando em decisdes injustas, tendo em vista a dignidade da
pessoa humana. Nos ensinamentos do jurista Fernando Capez (2021, p.146):

A aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios
ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar
condenagdes injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como
Unico meio de comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que
alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado
injustamente de sua liberdade, a primeira op¢do é, sem duavida, a mais
consentdnea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da
dignidade humana.

Adjeto, conforme explanado, o Direito procura sempre inovar, a0 passo em
gue ndo se valha de regras e principios absolutos, a exemplo da inadmissibilidade
da prova ilicita. Contudo, ainda nessa vertente, se faz necessario ponderar sobre a
aceitacdo das provas tidas como proibidas, para que estas ndo venham a ensejar
também carater absolutista ao ordenamento juridico. Sobre isso, ensina-nos Dezem
(2008, p. 80):

A aceitacdo da prova ilicita pro reo deve ser analisada com cautela e
coeréncia para nao se permitir o cometimento de um crime maior para
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provar a inocéncia da pratica de um menor, restando assim demonstrado
gue a aceitacao da prova ilicita sob o principio da proporcionalidade pro reo
ndo pode ser absoluta.

Em suma, nota-se que o ordenamento juridico brasileiro tem se valido, cada
vez mais, de inovacbes que buscam o aprimoramento de questdes conflitantes,
como é 0 caso aqui exposto, e assim chegue a um posicionamento mais unificado,
tanto jurisprudencial quanto doutrinariamente.

Sob essa perspectiva, percebe-se que o Estado tem buscado garantir ao
ordenamento juridico brasileiro um sistema probatério que seja justo e democratico,
nao se valendo de normas de cunho absolutista para sua efetivacdo. Nesse sentido,
€ possivel observar que atualmente, diante do conflito entre principios norteadores
do Direito, os tribunais brasileiros tém decidido por ser o mais acertado elucidar

aguele que contenha maior valor juridicamente expresso.

CONSIDERACOES FINAIS

Consoante exposto no presente estudo foi possivel perceber a importancia da
prova pericial para o processo penal, pois, é através dela que o julgador formara sua
conviccdo acerca da decisdo que ird tomar, determinando assim o destino de quem
€ parte no processo.

Neste sentido, o presente trabalho buscou demonstrar o caminho percorrido
pela prova, através da cadeia de custddia, e como a sua obtencdo de forma ilicita
tem sido concebida pelo judiciario brasileiro, a luz do principio constitucional da
proporcionalidade da prova ilicita pro reo.

Sob essa perspectiva, entretanto, foi que o sistema juridico brasileiro decidiu
por positivar, apenas em 2019, a cadeia de custédia da prova pericial, que fora
introduzida pela lei n° 13.964, visando trazer seguridade e protecdo ao
processamento do vestigio.

Diante disso, percebe-se que houve um avancgo significativo para a
seguridade da prova pericial, levando em consideracdo que a cadeia de custodia
compreende fases rigidas para o0 processamento da mesma, desde o
reconhecimento até o seu descarte. Entretanto, nota-se que, embora mereca

aplauso a inovacdo concebida pelo pacote anticrime, tal normativa deve ser
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analisada sob uma otica ponderada, levando em consideracdo a diversidade
populacional e de renda do Brasil.

Sendo assim, nota-se que o processamento da cadeia de custodia deve ser
executado de forma a considerar a realidade do local onde esta é manuseada, de
acordo com os meios ali disponiveis para tal. Sendo, estariamos diante de um
formalismo radical, que enseja num sistema juridico absoluto, o que vai a contra
mao ao Estado democratico de Direito.

Adjeto, este tem sido o posicionamento dos tribunais brasileiros, unificando o
entendimento de que a mera quebra da cadeia de custddia por vicio procedimental,
ndo enseja na imprestabilidade da prova manuseada. E o que se extrai do caso
concreto aonde nado se vé alegada a quebra da cadeia de custddia pelo simples fato
do objeto periciavel estar acondicionado em delegacia de policia, e ndo no instituto
de criminalistica (TJSP, 2019)

Notoério observar que o ordenamento juridico é concebido de normas que,
muitas vezes, chocam entre si, apesar do principio da harmonia constitucional
prezar pelo contrario. Nesse caso, a doutrina predominante elucida que nao existe
norma ou principio melhor que outro, mas que, caso se depare com situacdes
conflitantes entre eles, deve-se decidir por aguele que seja 0 mais certo e justo para
a situacao féatica.

Sendo assim, através do presente trabalho, foi possivel analisar o conflito
existente entre o principio da inadmissibilidade da prova ilicita, invocado pelo artigo
157, CPP c/c artigo 5°, inciso LVI, da CF/88 e o principio da proporcionalidade da
prova ilicita pro reo.

Sob essa perspectiva, a doutrina, e também a jurisprudéncia majoritaria, tem
entendido que ao se deparar com situacdes conflitantes onde estejam em jogo
principios ou normas legais/constitucionais, o certo a se fazer é ponderar qual possui
mais relevancia, de forma a ndo sobrepor um perante o outro, mas sim aproximar-se
da mais justa e correta decisdo para a aprecia¢cao do caso concreto.

Em vista disso, segundo o que foi explanado, ndo resta duvida de que diante
da producéo da prova ilicita, e sendo essa primordial para a absolvicdo do réu, ao
passo em que seja 0 Unico meio de provar sua inocéncia, deve o julgador apreciar a
mesma e ndo desentranhd-la do bojo processual, observado, conforme
entendimento atualmente concebido, o principio da proporcionalidade da prova ilicita

pro reo.
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Sob a perspectiva da doutrina majoritaria, por exemplo, condenar o individuo
que tem na prova ilicita a Unica forma de provar sua inocéncia, seria totalmente
contrario ao Estado Democratico de Direito, conforme elucida Capez (2020, p.145)
ao lecionar que “no dilema entre ndo se admitir a prova ilicita e privar alguém de sua
liberdade injustamente, por certo o sistema se harmonizaria no sentido de
excepcionar a vedacao da prova, para permitir a absolvicao”.

Conclui-se, portanto, que atualmente o entendimento mais unificado dos
tribunais brasileiros versa sobre a possibilidade da apreciacdo da prova ilicita em
favor do réu, observado o principio da proporcionalidade pro reo, para que assim, o0
ordenamento juridico brasileiro esteja o mais proximo e condizente possivel com o

Estado Democratico de Direito.
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