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Opiniao: Uma discussao sobre a cadeia de
custodia da prova

28/06/2021

Passado pouco mais de um ano da vigéncia da Lei n? 13.964/19 (pacote "anticrime"), diversas
questoes controversas seguem tumultuando a correta compreensao do processo penal
brasileiro. Entre elas, destaca-se a consequéncia juridica em caso de desrespeito as
formalidades legais atinentes a cadeia de custddia da prova.

OPINIAO

Partindo-se desse cenario, independentemente do

entendimento adotado, é inegavel que, de acordo com o suposto delito apurado, a
documentacgao dos elementos colhidos ao longo da persecucao penal adquire maior ou menor
relevancia (mas nunca deixando de té-la). Ora, a cadeia de custddia da prova atinente a uma
lesdo corporal ndo se compara a de um crime cibernético, por exemplo. E o que bem explica
Aury Lopes Junior (2021, p. 460):

"Dados como local do crime, temperatura, condigdes meteoroldgicas e condicoes especificas de
transporte e armazenagem nada dizem quando se trata de uma interceptacgdo telefénica, mas
sdo absolutamente cruciais sem se tratando de coleta de DNA. (...)

A preservacdo das fontes de prova é fundamental, principalmente quando se trata de provas
cuja produgdo ocorre fora do processo, como é o caso da coleta de DNA, interceptacdo
telefonica etc.".

Pois bem, no caso de uma suposta pratica do crime de revenda de biocombustivel adulterado,
tipificado no artigo 19, inciso I, da Lei n? 8.176/91, por se tratar de conduta que deixa
resquicios, a pericia sera imprescindivel para sua constatagao.

Apenas com o pleno cumprimento dos respectivos dispositivos legais (artigos 158-A e seguintes
do Estatuto Processual Penal) seria possivel comprovar que: 1) o produto periciado era de fato
0 mesmo que estava exposto a revenda pelo estabelecimento comercial no dia em questao; 2) o
método de coleta adotado pelos agentes estatais jamais poderia comprometer o biocombustivel
periciado, vindo a influenciar no resultado da diligéncia; e 3) o recipiente utilizado para coleta e
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armazenamento da amostra e qual o lapso temporal compreendido entre essa diligéncia e a
analise; tudo isso sem prejuizo da documentacao da pericia propriamente dita e seus
resultados, entre outros aspectos.

Imagine-se a seguinte hipotese (muito recorrente, por sinal): agentes publicos realizam
fiscalizacao rotineira em posto de gasolina e coletam amostras dos produtos mantidos em
deposito. Ato continuo, procede-se a andlise dessas amostras e verifica-se a desconformidade
em relagdo aos padroes legais, no que tange ao nivel de PH vislumbrado, por exemplo. O auto
de infracao é, portanto, lavrado, sem prejuizo da imposicao de multa ao proprietario do local,
gue se recusa a paga-la por entender indevida, por confiar na qualidade de seu produto.

Em seguida, ao tomar conhecimento dos fatos, o Ministério Publico oferece dentncia
imputando ao proprietario do referido posto de combustivel a pratica do delito em questao
(artigo 19, inciso I, da Lei n? 8.176/91).

Ao longo da fase instrutéria, somente apés despender gastos constituindo patrocinadores (que
nem sempre se atentam as minucias que envolvem uma pericia técnica e especifica), conclui-se
que a coleta do produto teria sido efetuada em recipiente inapto para armazenar o combustivel
analisado — tal qual um involucro revestido de policloreto de vinila (PVC), a titulo de exemplo
—, visto que as propriedades materiais deste poderiam desencadear reagoes quimicas capazes
de ensejar as irregularidades constatadas no nivel de PH. Ou seja, a adulteragdao da amostra
poderia ter sido provocada por falhas na coleta pelo agente publico, e ndao pela suposta ma
qualidade do produto.

Ora, nao é dificil constatar que esse individuo teria, ao final do feito, uma falsa absolvigao,
atrelada a inumeras "sanc¢oes extralegais" decorrentes da mera condigao de investigado ou
denunciado, sendo impossivel nao recordar a célebre expressao espanhola "la pena de
banquillo" (a penalidade do banco), utilizada para tratar da "pena processual" — oriunda da
mera deflagracao (ainda que infundada) de uma acgao penal, ou até mesmo da instauracao de
inquérito policial em face de alguém, o que é suficiente para causar prejuizos irreversiveis,
especialmente nos casos em que a imputacgdo estd relacionada com o meio empresarial.

E incontestavel que a persecucdo penal acaba por gerar diversos reflexos extrapenais,
principalmente em matéria de crimes empresariais. Sob a 6tica do investigado/acusado, a
empresa passa a enfrentar um descrédito enorme perante o mercado. E certo que os veiculos
midiaticos noticiariam o ocorrido, popularizando a errénea ideia de que aquele estabelecimento
especifico vende biocombustiveis de procedéncia — no minimo — duvidosa. Isso afetaria
diretamente a relagdo com a distribuidora do produto, vindo a ocasionar a quebra de vinculos
trabalhistas, prejudicando diversas familias, em um verdadeiro "efeito doming", além de
impossibilitar o envolvimento em eventuais procedimentos licitatdrios etc.

Ja sob o viés estatal, visualizam-se diversos gastos de recursos humanos e financeiros, sem
prejuizo da banalizacdao das normas de cunho garantistas previstas em todo ordenamento
juridico.

Chega a ser, no minimo, contraditorio (para nao dizer absurdo): o ramo juridico mais inexoravel
ser utilizado para lesar bens juridicos constitucionalmente protegidos como a ordem social, a
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ordem econOmica e até mesmo o livre exercicio da profissao, tudo isso por meio de persecucgoes
irresponsaveis ou imprudente, vindo a causar danos irreversiveis, o que se constata quando
nem mesmo posterior decisao absolutéria definitiva é capaz de retomar o status quo ante das
pessoas fisicas e juridicas envolvidas na persecucao penal.

Em continuidade as contrariedades estatais, tem-se que o mesmo ente que impde uma vasta
burocracia administrativa como condicao para poder abrir um negécio proprio ndao adota uma
postura equivalente na hora de fiscalizar e investigar os atos praticados no desempenho dessa
atividade, principalmente ao valer-se do ambito criminal.

Assim, surge a figura do Estado que muito cobra e pouco oferece; o qual deveria auxiliar, mas,
nesses casos, prejudica. Ora, de nada vale prever garantias individuais no texto legal, mas nao
as cumprir ou obstaculizar o seu cumprimento.

Nesse cenario, retornando ao aspecto processual do processamento do delito em apreco,
destaca-se o dever de oficio que recai sobre a autoridade policial que preside as investigagoes
no sentido de fiscalizar as atividades dos agentes sob seu comando e orienté-los a favor do fiel
cumprimento da cadeia de custddia. Ademais, uma vez verificado ao longo das investigacoes o
desrespeito a documentagao do procedimento pormenorizado nos artigos 158-A e seguintes do
Cddigo de Processo Penal, caberia ao delegado de policia representar pelo arquivamento da
investigagdo, ou até mesmo determinar a realizagao de novas diligéncias — no caso do delito
em analise, reiniciar a investigacao por meio da coleta de uma nova amostra do biocombustivel
(se possivel).

Do mesmo modo, tal zelo deveria orientar a postura do Ministério Publico, haja vista que exerce
a funcao de custos legis, obrigando-o a zelar pela licitude da investigacao e as demais garantias
constitucionais no curso da persecugao.

Ou seja, verificado o nao preenchimento das exigéncias legais para a confecgao valida da prova,
o arquivamento do procedimento investigatério seria a medida adequada, devido a inexisténcia
de meios para, ao longo do processamento do feito, sanar o vicio detectado, afastando a
pretensa materialidade delitiva.

Essa mesma cautela também deve ser exigida do magistrado, em especial nos primeiros
contatos com a inicial acusatoria, seja para seu recebimento (artigo 396 do Cdédigo de Processo
Penal) quanto para confirma-lo (artigo 399 do mesmo diploma legal). Os motivos sao inimeros:
1) inobservancia da legislagcao processual penal; 2) economia processual; 3) evitar o
constrangimento ilegal do acusado; e 4) falta de justa causa.

Em suma, esse é o raciocinio a ser sustentado: em se tratando de crime de revenda de
biocombustivel adulterado, a nao documentagao da cadeia de custddia da prova acarretara na
ilicitude dos elementos colhidos e o natural desentranhamento dos autos e a absolvicao do
acusado, nos termos do inciso II do artigo 386 do Cdodigo de Processo Penal,
independentemente da corrente doutrinaria adotada para solucionar eventual quebra da cadeia
de custddia.
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Ante a impossibilidade de se realizar uma nova pericia sobre aquele biocombustivel
armazenado na data dos fatos imputados, inexistiriam, sequer, indicios de materialidade
delitiva. Portanto, verificado o desrespeito as normas alusivas a cadeia de custddia da prova,
seria incabivel a deflagracdo de acao penal em face do proprietario do estabelecimento
comercial.

Vé-se, portanto, que o fiel cumprimento da cadeia de custddia da prova é benéfico a todos os
envolvidos na persecucao penal: no caso do investigado/processado, trata-se de uma garantia
de ter a inequivoca ciéncia de estar sendo julgado de acordo com o combustivel que de fato
vendia, sem qualquer influéncia de agentes quimicos externos; ja para as autoridades estatais,
acaba por evitar o mau uso de recursos publicos, tanto financeiros quanto humanos, evitando
persecucgoes penais inuteis e, assim, o abarrotamento do — ja abarrotado — Poder Judiciario.

Ha de se reconhecer que o raciocinio sustentado encontra respaldo direto na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, qual seja: "Para a configuragdo do tipo penal descrito no artigo 7°,
IX, da Lei n? 8.137/1990, é imprescindivel a demonstragdo inequivoca da impropriedade do
produto".

Diversas sao as decisoes proferidas em julgamentos desse crime que corroboram o defendido
nesta analise, de modo a permitir sua aplicagao, por analogia, ao delito de revenda de
biocombustivel adulterado.

Através do REsp 1050908/RS observa-se a insuficiéncia da mera presunc¢ao da improbidade do
produto para a condenacao do acusado, considerando-se imprescindivel a realizacao da pericia
— mesmo entendimento adotado nos autos do AgRg no AREsp 333459/SC. Ja ao julgar o AgRg
no Ag 14185656/R], decidiu-se que a configuracao do delito tipificado no artigo 79, IX, da Lein
8.137/1990 estaria condicionada a existéncia de pericia e de atestado acerca da impropriedade
para o consumo, de modo que, inexistindo um desses requisitos, estaria comprovada a
inexisténcia de materialidade delitiva.

Além disso, através do julgamento do REsp 1369828/DF, ficou evidente a obrigatoriedade da
realizacdo da pericia ocorrer antes do desaparecimento natural no produto — o que, no que
tange ao delito analisado, vislumbra-se quando ha o esgotamento de determinada remessa do
combustivel exposto a venda, além do constante nas bombas, para serem destinados aos
clientes. Isso apenas ressalta a impossibilidade de ser mantida em tramite a persecucao penal
quando constatada a inobservancia da cadeia de custddia da prova.

Por ultimo, a partir do REsp 1575406/SP foi adotado o entendimento de que a inércia estatal
em nao realizar a pericia em momento cabivel jamais poderia ser utilizada a favor do proprio
Estado, nao podendo, portanto, prejudicar o particular.

Apbs estas breves consideracoes para defender nada além do que o mero cumprimento da lei
processual penal, conclui-se que o respeito a cadeia de custddia da prova é imprescindivel a
formacao de justa causa para a apuracao de suposta conduta delitiva de revenda de
biocombustivel adulterado, sob pena de serem impostas ao particular severas sangoes legais e,
principalmente, "extralegais", atentando nao somente as suas garantias individuais, mas
também a ordem econémica e a preservacao da atividade empresarial.
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