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AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E A CADEIA DE CUSTODIA DAS PROVAS
NO PROCESSO PENAL

Paulo Eduardo Elias Bernacchit
Anderson Rocha Rodrigues?

RESUMO: O artigo visa discutir as nulidades processuais em razdo da quebra da cadeia de
custddia da prova no processo penal, ante a violagdo do principio constitucional da ampla defesa
e do contraditério em um estado democratico de direito. Em auséncia de participacdo da defesa
na cadeia de custddia da prova havera implicacdes no comprometimento da garantia do
processo penal acusatorio? Assim, sera abordada a participacdo da defesa na fase pré-processual
e o instituto da prova no processo penal.

Palavras-chave: Prova; cadeia de custddia; direito de defesa.

ABSTRACT: The article aims to discuss procedural nullities due to the breach of the chain of
custody of evidences in criminal proceedings, before the violation of the constitutional principle
of ample defense and contradictory in a democratic state of law. In the absence of participation
of the defense in the chain of custody of the proof will there be implications in compromising
the guarantee of the accusatory criminal proceedings? Thus, it will be approached the
participation of the defense in the pre-procedural phase and the institute of the evidence in the
criminal process.

Keywords: Proof; Chain of Custody; right of defense.

INTRODUCAO

O Processo Penal é um instrumento de reconstrucdo aproximativa de um determinado
fato historico, sendo as provas o meio através dos quais se fard essa reconstrugdo (LOPES,
2014).

Na perspectiva do presente trabalho é importante recortar a explanagdo na producéao da
prova na fase pré-processual. Para isso, é necessario acolher o entendimento de que o inquérito
policial (IP), mesmo tendo sua génese legislativa com inspiracdo inquisitoria, deve ter sua
leitura alinhada aos principios constitucionais, sobretudo pela opc¢éo do constituinte de adotar

um sistema penal acusatorio.
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Aury Lopes Junior (JUNIOR, 2008, p. 61) discorre acerca do sistema inquisitorio,
explicando de forma didatica que:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era um duelo
leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e oportunidades, se
transforma em uma disputa desigual entre o juiz inquisidor e o acusado. O primeiro
abandona sua posicao de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando
desde o inicio também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, € 0
acusado perde a condigéo de sujeito processual e se converte mero objeto da investigacao.

Antes da reforma do Cddigo de Processo Penal (CPP) realizada no ano de 2008, persistia
no ordenamento juridico o ranco do legislador em estabelecer o valor de cada meio de prova,
sendo comumente chamado no sistema de avaliagéo de prova, o sistema da certeza legal ou
sistema da prova tarifada, tendo como exemplos a confissdo do acusado, que era tida como a
“rainha das provas”, a prova testemunhal, que era chamada de “prostituta das provas”, dentre
outras tarifagoes.

Hodiernamente no processo penal brasileiro, ap6s as reformas adotadas pelos poder
legislativo com grande apelo da doutrina, adota-se, como regra, no tocante a avalia¢do da prova,
o0 sistema do livre convencimento motivado, também denominado sistema da livre convic¢éo
ou da persuasio racional®.

No sistema do livre convencimento motivado — introduzido através da reforma
processual do ano de 2008 — passou a disciplinar que no sistema de avaliacao de provas deixou
de existir a hierarquia entre 0s meios de provas, ou seja, todos 0s meios de prova considerados
em direito tém valor relativo, sem qualquer graduacgéo ou hierarquia entre as provas produzidas
e juntadas ao processo, 0 que se convencionou chamar de principio da relatividade das provas.

No sistema hoje vigente, cabe ao juiz formar o seu convencimento através das provas

produzidas em contraditorio entre as partes, ndo podendo mais aprecia-las de forma livre*, ndo

3 Art. 155. O juiz formara sua conviccio pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacéo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

4 Explica Vitor de Paula Ramos que no sistema brasileiro, assim como em diversos outros, pouco importa a origem
da prova. N&o importa para a valoracéo, para a corroboragdo de hipoteses faticas, quem trouxe a prova ao processo.
As provas s&o valoradas em um conjunto unitario. (RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes
no novo CPC brasileiro. Provas. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Provas. Salvador: JusPodivm, 2016. 2.
ed. rev. ampl. e atual; v. 3, pp. 263-282. (Colecdo Novo CPC Doutrina selecionada)
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tendo sequer a confissdo do acusado, havida no passado como prova plena, maior prestigio que
0s demais meios de prova constantes dos autos. Para isso, destaca-se o valor relativo da
confissdo prevista no artigo 197 do Codigo de Processo Penal® (CPP), que afirma sobre o
confronto que o magistrado deve fazer com as demais provas do processo, para dar-lhe, ou
negar-lhe credibilidade.

Aprioristicamente, isto €, em tese, a confissdo do acusado vale tanto quanto qualquer
outra prova produzida nos autos. Por sua vez, a prova testemunhal ndo vale menos do que a
documental ou a pericial (ex: exame de corpo de delito), pois todas as provas tém valores
relativos, inclusive aquelas obtidas com midiaticas delaces premiadas.

Assim, se por um lado, o juiz € livre para valorar a prova produzida em contraditério e
formar seu convencimento no momento de proferir a sentenca, por outro, deve,
obrigatoriamente, fundamentar ou motivar as suas decisdes como imposto pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), que erigiu o principio da obrigatoriedade de
motivacéo das decisdes judiciais® a categoria de norma constitucional, sob pena de nulidade
absoluta.

O magistrado, desse modo, deve fundamentar as suas decisdes com base nas provas
constantes dos autos do processo — aqui muitas das vezes colidas na fase pré-processual —, sendo
em nenhum caso permitido ao juiz valer-se de elementos de convicgdo estranhos ao processo
para formar o seu convencimento, pois, nos vale a maxima que diz “o que ndo esta nos autos
do processo, ndo se acha no mundo do juiz”.

Diante desse cenario, indaga-se: E possivel que a auséncia de participacio da defesa na
cadeia de custddia dos elementos de provas colhidas na fase pré-processual implique no
comprometimento das garantias do devido processo legal, causando a sua nulidade? E ainda:

Havendo vicio nessa cadeia de custddia, é possivel reconhecer a nulidade processual?

5 Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a sua
apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordéncia.

6 Artigo 93, inciso IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).
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A questdo levantada deve ser respondida sob a premissa de que é necessario e fortalece
o0 Estado Democratico de Direito a participacdo da defesa com amplo contraditério na fase pré-
processual a fim de garantir o devido processo penal.

O pensamento em sentido contrario é uma forma de wvulnerar a CRFB/88,
designadamente, os artigos 1°, inciso Ill, 5° inciso LV, além dos principios insertos na
legislacdo processual que, em nome da radical desigualdade material de partida entre a acusagéo
e a defesa, assegura aos acusados em geral todos os direitos e instrumentos necessarios e
adequados a salvaguarda da sua posicdo, em especial, o direito a defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes, e o principio do contraditorio.

Tais garantias de contraditério e paridade de armas e, no geral, o direito a ampla defesa,
todos de estatura constitucional, devem constituir um padrdo de controle da interpretacdo
judicial também na fase pré-processual, que, como aludido acima, também enseja participacao
ativa da defesa.

Assim, diante dos indicios de prova colhida em sede de inquérito policial, a exemplo da
prova pericial, documental e oitivas de testemunhas, conjugado com o0s principios
constitucionais do acusado, é prudente que haja intimacédo do investigado para participacdo na
producdo das provas com a indicacdo de advogado, nomeacdo de assistente técnico, dentre
outras formas de defesa, sendo seu impedimento de participacdo flagrante violagéo ao seu
exercicio do direito ao contraditério, traduzindo numa desigualdade gritante de armas entre a
acusacéo e a defesa.

A interpretacdo normativa deve respeitar ainda o direito ao devido processo legal,
entendido ndo s6 como um processo justo na sua conformacao legislativa, mas, também, como
um conjunto de garantias minimas que devem ser observadas.

O devido processo legal na fase pré-processual deve ser entendido também em suas

dimensdes formal e material, sendo a dimenséo formal’ o conjunto de garantias processuais do

7 Nas palavras de Eduardo Cambi e Gustavo Salom&o Cambi, “Trata-se de um principio democratico que pretende
possibilitar que os cidaddos participem das decis6es, com a finalidade de se legitimar socialmente o exercicio do
poder estatal” CAMBI, Eduardo. Disciplina e o principio da ampla defesa na Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Processo, ano 31, nimero 131, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. CAMBI, Gustavo Saloméao, op
cit.
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cidaddo, como o contraditério, proibicdo de prova ilicita, juiz natural, duracdo razoavel do
processo e, também o acompanhamento da prova.

Ja a dimensdo material (LUCON, 2006) decorrente do devido processo legal € explicada
como:

O nucleo central da integracdo do bindmio direito e processo e procura dar 0 maximo de
eficdcia as normas constitucionais para a efetivacdo do controle dos atos de poder e da
igualdade substancial das partes no processo.

No mesmo sentido, PRADO (2014) expde que:

Em um processo acusatorio, este controle vertical dos elementos probatérios, que incide
sobre as informacgdes aportadas pelas partes, torna-se indispensavel ndo apenas para
assegurar a eficacia do contraditério como também para garantir que 0 processo, como
entidade epistémica, esteja eticamente fundamentado.

Assim, aliando as dimensdes formais e materiais conclui-se que ndo basta que a decisao
respeite somente o devido processo legal em sua dimensdo formal, mas, também, seja alinhada
a dimensdo material, ou seja, ndo encerra, do ponto de vista académico, que 0 inquérito seja
encarado como uma pega meramente informativa, como outrora se convencionou.

Nesta fase pré-processual, ndo se pode ignorar 0s principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, sob pena de violacdo do devido processo legal na sua dimenséo
material, ou seja, deve-se posibilitar a participacdo do acusado, para que na fase do inquérito as

davidas levantadas pela culpabilidade do indiciado possam ser sanadas.
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1 A PERICIA NO PROCESSO PENAL

Na ideia da doutrina, pericia é o exame de algo ou alguém realizado por técnicos ou
especialistas em determinados assuntos, podendo fazer afirmacgdes ou extrair conclusdes
pertinentes ao processo penal (NUCCI, 2006, p. 367).

No mesmo sentido (CAPEZ, 2008) define:

O termo pericia, originario do latim "peritia" (habilidade especial), ¢ um meio de prova que
consiste em um exame elaborado por pessoa, em regra profissional, dotada de formacéo e
conhecimentos técnicos especificos acerca de fatos necessarios ao deslinde da causa. Trata-
se de um juizo de valoracéo cientifica, artistica, contabil, avaliatério ou técnico, exercido
por especialista, com o propdsito de prestar auxilio ao magistrado em questdes fora de sua
area de conhecimento profissional.

Em artigo cientifico especifico sobre as provas no processo penal, a pericia foi definida
como (CARDOSO, 2016):

E o exame realizado por profissional com conhecimentos técnicos, a fim de auxiliar o
julgador na formacg&o de sua convicgdo. O laudo pericial é o documento elaborado pelos
peritos, resultante do que foi examinado na pericia. Ela pode ser realizada na fase de
inquérito policial ou do processo, a qualquer dia e horario, observando os peritos o prazo
de dez dias para a elaboracdo do laudo, prorrogavel em casos excepcionais.

Assim, nos conceitos de pericia explicitados pela doutrina, é possivel perceber o
sentido de que a pericia criminal € uma atividade técnico-cientifica, prevista no CPP, e se
mostra necessaria sua realizagcdo sempre que o crime deixar vestigios.

As evidéncias coletadas ao passar pelo exame pericial serdo interpretadas a luz da
ciéncia forense ou criminalistica, que, por sua vez, se socorrem dos conhecimentos de outras
areas do saber, a exemplo da fisica, da medicina, da toxicologia, da odontologia, da
documentoscopia, da biologia, da geologia, da engenharia, da quimica, entre outras, 0 que
revela a grande complexidade da matéria.

E importante que se destaque que o perito ndo é responsavel por fazer qualquer

acusacdo, suspeitas ou realizar seu oficio tomando partido a favor da acusacdo ou da defesa,
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pois cabe a esse profissional somente examinar as evidéncias com o fim de fazer a prova técnica
que servira tanto a defesa quanto a acusacéo, ou seja, ao processo judicial.

A questdo polémica que se discute atualmente é a vinculagdo dos peritos & policia
judiciaria, sob o fundamento de que tal vinculacdo poderia ferir a imparcialidade do
profissional, pois a independéncia traria melhor desempenho as fun¢des, prestando assim um
melhor servi¢o a sociedade.

Essa questdo ja é objeto de discussao no Poder Legislativo, pois, ja existem na Camara
dos Deputados dois projetos de emenda constitucional — PEC 325/2009 e PEC 499/10 — que
fazem acrescentar uma se¢édo ao Capitulo IV da CRFB/88, para dispor sobre a pericia oficial de
natureza criminal, alterando, para tanto, o inciso IV, e acrescentar o paragrafo 10 ao art. 144 da
CRFB/88 com 0 escopo de incluir a pericia oficial criminal como um 6rgdo da Seguranca

Publica. Todavia, esse ndo € o objeto do presente ensaio.
2 O EXERCICIO DO DIREITO DE DEFESA NA FASE DO INQUERITO POLICIAL

Em item precedente, ficou consignado o conceito de prova no processo penal e a
importancia da participacdo da defesa na fase pré-processual, bem como a necessidade de
pericia nos crimes que deixaram vestigios. O foco, portanto, deve-se ater a producéo desta prova
na fase preliminar, com os olhos voltados a um processo justo e democratico, fazendo do
inqueérito policial uma obediéncia a opcdo legislativa do sistema penal acusatorio no direito
brasileiro.

No sistema acusatdrio, o processo penal inicia-se pelo exercicio da acao penal publica
ou privada através da denlncia ou da queixa, respectivamente. O titular da acdo penal publica
é o Ministério Publico, que precisa ter conhecimento dos fatos para, na denincia, fazer a correta
imputacao penal. Ja a acdo penal privada surge com a queixa crime apresentada diretamente
pelo ofendido.

Neste sentido, entende-se que para a instauragao do processo penal, a acusacao deve ser

lastreada em prova minima, ou seja, é necessaria a existéncia de um minimo de contetido
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probatério para formalizar uma acusagdo®. Assim, o inquérito policial assume papel
preponderante neste mister, que é o de dar lastro probatério apontando os indicios de
materialidade do crime, bem como a indicacdo da autoria, necessarios a futura acusacéo penal
de natureza publica.

Né&o obstante ser o inquérito policial um procedimento administrativo realizado pelo
poder executivo por meio de sua Policia Civil no ambito estadual e pela Policia Federal no
ambito federal, fato é que nesta fase de procedimento existe producdo de provas que ao
investigado ndo é franqueada a sua participacdo®. Uma visdo democratica do direito processual,
como aludido acima, se da no sentido de que uma das funcdes do IP € colher provas de forma
imparcial, ou seja, devem servir tanto & acusagdo quanto a defesa.

O inquérito policial deve servir como um filtro para que agfes ineptas ndo sejam
propostas, colaborando para que no judiciario sejam analisados 0s casos que realmente possuam
indicios minimos de autoria e materialidade, além de ndo envolver cidaddos que ao final
comprovardo sua inocéncia ou ndo serdo absolvidos por falta de provas.

No Brasil, o caderno do inquérito policial — sem a participacdo da defesa — com todos
os elementos colhidos nessa fase investigativa € inserido nos autos do processo judicial, isto €,
as informacg6es que foram colhidas naquela fase administrativa estdo nos autos do processo
judicial e serdo fartamente consultados pelo magistrado no momento de proferir sua sentenca.

Fator relevante é o0 acesso a todo o lastro probatério, desde sua concepcao, que o 6rgao
acusador possui, pois 0 MP pode requisitar diligéncias a qualquer momento da investigacéo, o
que ndo é permitido a defesa.

Ademais, a grande maioria dos investigados em sede de inquérito policial sequer possui
defesa técnica, pois serdo assistidos somente na fase processual pela defensoria publica, que
ndo possui estrutura para acompanhar todos os assistidos na fase pré-processual.

A legislacdo processual vigente desde 1941 e a doutrina mais tradicional do direito

processual penal apontam algumas caracteristicas que fazem distinguir o inquérito policial do

8 “A nosso ver, a questdo de se exigir lastro minimo de prova pode ser apreciada também sob a perspectiva do
direito a ampla defesa.” (Eugénio Pacelli, Curso de Processo Penal, 18* ed. rev. ampl., 2013, Sdo Paulo, Atlas).

% Muito embora tenha sido sancionada a Lei 13.245/16, que garante o exercicio da ampla defesa no curso do
inquérito policial, publicada no dia 13 de janeiro de 2016.
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processo judicial. Uma das distingdes € no dogma de que o inquérito policial € um procedimento
inquisitivo ou inquisitério, o que, por certo, retrataria a impossibilidade do exercicio da ampla
defesa e do contraditorio do investigado®®.

Por outro lado, (SAAD, 2006) existe entendimento na doutrina contemporanea no
sentido de que, como no inquérito policial, existem inimeros atos instrutérios de caréater
definitivo, irrepetiveis e restritivos de direitos constitucionalmente assegurados, a exemplo da
prisdo preventiva, da prisdo temporaria, da busca pessoal e domiciliar, da quebra de sigilo fiscal
e bancario, do arresto, do sequestro, dentre outras medidas processuais, é imprescindivel a
participacdo da defesa. Partindo desta visdo, a doutrina processualista passou a entender e
admitir o exercicio do direito de defesa na fase pré-processual como coroléario da ampla defesa.

N&o se pode ignorar que na pratica processual existem manifestacGes de garantias dos
investigados no inquérito policial, tais como o direito ao siléncio, a utilizacdo do habeas corpus,
0 pedido de relaxamento de prisdo, muito embora o entendimento da doutrina tradicional ainda
se mantenha firme no dogma de que o inquérito é peca meramente informativa como firmado
na jurisprudénciall.

A evolucdo e concretizagcdo das normas constitucionais fez emergir no campo legislativo
a garantia do acusado nesta fase administrativa.

O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) passou a garantir aos advogados
o direito de se entrevistar com o cliente preso de forma reservada, acesso aos autos do inquérito
policial, ainda que uma de suas caracteristicas seja ser sigiloso'?, além de assistir a clientes

investigados durante a apuracdo de infracbes. No mesmo sentido existe a lei complementar

10 José Frederico Marques define investigacdo criminal como atividade estatal de persecugdo criminal destinada a
preparar a a¢do penal, que apresenta carater preparatdrio e informativo, pois, o seu objetivo € levar ao 6rgdo
encarregado da acéo penal os elementos necessarios para a deducéo da pretensdo punitiva em Juizo.

11 Contudo, de acordo com a lei 13.245/16, devera haver uma releitura das causas de nulidade absoluta na fase do
inquérito policial, principalmente, nos vicios sanaveis, pois, de acordo com a lei ¢ direito do advogado “assistir a
seus clientes investigados durante a apuracdo de infracBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatdrios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragdo”.

12 Art. 20. A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidagio do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade
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80/1994%, que trata da Lei organica da defensoria pablica que autoriza o defensor geral solicitar
diligéncias.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores interpretando o texto legal com os olhos bem
fitados na Constituicdo Federal extraiu do principio da ampla defesa os fins colimados pelo
constituinte originario e, de forma a dar maior amplitude aos direitos do acusado, vem
avancando de forma gradual no resguardo do direito. A exemplo, pode-se extrair a edi¢do da
stimula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal'*; a concessdo de prazo em dobro para
resposta de dentincia do Ministério Publico®®; e o direito de permanecer em siléncio e de ser
assistido por advogado durante acareagio em comissio parlamentar de inquérito?®.

Mesmo diante dos avancos legislativos e jurisprudéncias acima referenciadas, ainda
assim, a norma expressa no inciso LV’ do artigo 5° da CRFB/88 ndo atingiu seu apogeu da
méaxima efetividade. Em outras palavras (CANOTILHO, 2003):

A norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um
principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaéticas (thoma), é hoje,
sobretudo, invocado no &mbito dos direitos fundamentais. 18

Assim para efetivacdo do direito de defesa do investigado é preciso maior aten¢ao dos
6rgdos publicos e dar passos mais significativos em assegurar essa garantia. E preciso a
concretizacdo das normas constitucionais e, também, aplicar internamente a Convencao
Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil ¢ signatario.

Nos termos do artigo 8°, nimeros 1 ¢ 2, alinea ‘c’, da convencéo, leia-se que:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente independente e imparcial [...] Toda pessoa

13 Art. 8° Sdo atribuicGes do Defensor Publico-Geral, dentre outras: X - requisitar de autoridade publica e de seus
agentes exames, certidGes, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informagdes, esclarecimentos e
providéncias necessarias ao exercicio de suas atribui¢cdes

14« direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”.

15 Inquérito n. 4.112 do STF

16 HC 129.929 do STF

7LV - 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

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 7. ed. Coimbra: Almedina.
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acusada tera direito a concessdo do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua
defesa.

Logo, alinhando os ditames constitucionais e a disposi¢do da convencao internacional,
se reafirma a necessidade de se promover a igualdade entre acusacéo e defesa desde o inicio da
persecucdo penal, a fim de que se faga a justica, dando a cada um o que é seu.

Como coroléario do até aqui aduzido, é necessario demonstrar a importancia do estudo
das caracteristicas da prova coletada, ainda na fase de inquérito, para que, numa analise
minuciosa, se possam extrair conclusdes acerca de sua validade ou posterior invalidagéo.

A prova, seja no inquérito ou no bojo da demanda, merece profunda atencao, visto que
devera atender aos principios do devido processo legal com a observancia do procedimento
especifico, e do contraditorio, propiciando-se a ambas as partes 0s mesmos direitos no tocante
a producdo de provas, ou seja, a paridade de armas entre acusacao e defesa.

Com isso, conclui-se que os elementos colhidos devem ser interpretados atentando-se a
forma processual, estabelecendo critérios de validade e influéncia no julgamento, sem que
qualquer ato do Poder Publico seja capaz de influenciar na prova, o que desagua na importancia

da cadeia de custodia.

3 A CADEIA DE CUSTODIA DAS PROVAS E SUA IMPORTANCIA NO PROCESSO
PENAL

A cadeia de custodia tem o seu inicio na preservacdo do ambiente do crime, passando
pela coleta das evidéncias e percorrendo as demais fases, desde 0 momento do acontecimento
do fato que deixou vestigios até a apresentagdo em juizo das provas produzidas com base nesses
vestigios.

A principal funcéo da cadeia de custddia é garantir a integridade da prova material, seja
para preservacdo das suas caracteristicas e a sua rastreabilidade, além da garantia de que os
objetos apreendidos e examinados pela pericia sejam exatamente os materiais coletados no local

do crime, e que 0 manuseio tenha sido realizado pelos profissionais habilitados.
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O risco da inobservancia da integridade do material coletado podera desaguar num laudo
inconclusivo, causando, de certa forma, inseguranca processual, seja para condenar ou para
absolver, pois, o0 material se viciou pela quebra da cadeia de custddia.

Em doutrina especializada, (Arias, 2015) cadeia de custddia é o procedimento
encarregado de preservar as evidéncias para que cheguem a audiéncia de julgamento com toda
a validez possivel.

Ja Watson (2009) define cadeia de custddia como o processo pelo qual as provas estdo
sempre sob o cuidado de um individuo conhecido e acompanhado de um documento assinado
pelo seu responsavel, naquele momento.

A importancia do tema ndo foge das normas e orientacGes do servigo de laboratério do
Federal Bureau Investigation (FBI) que define cadeia de custédia como “procedures and
documents that account for the integrity of an item of evidence by tracking its handling and
storage from its point of collection to its final disposition”.%°

A legislacdo processual brasileira estabelece no artigo 6°, inciso I do CPP, que a
autoridade Policial devera dirigir-se ao local do fato, providenciando para que ndo se alterem o
estado e a conservacao das coisas até a chegada dos peritos criminais. Assim, ao zelar pelo local
do crime e preservacdo dos vestigios, estar-se-ia diante de uma das fases da cadeia de custddia.

No mesmo sentido € a disposicdo do artigo 170 do CPP que disciplina:

Nas pericias de laborat6rio, os peritos guardardo material suficiente para a eventualidade
de nova pericia. Sempre que conveniente, os laudos serdo ilustrados com provas
fotograficas, ou microfotogréaficas, desenhos ou esquemas.

O fato de a lei processual exigir a guarda do material analisado garante a observancia
do principio do devido processo legal.
Neste sentido, a Lei 11.690/08, que alterou dispositivos do CPP, trouxe a figura do

assistente técnico como fiscalizador indicado pelo investigado, tendo como missdo acompanhar

19 Traducdo livre “Procedimentos e documentos que representam a integridade de um elemento de prova,
acompanhando a sua manipulagdo e armazenamento a partir do seu ponto de recolha até sua disposi¢@o final”.
Encontrada em Forensic science communications em abril de 2006, volume 8, nimero 2, disponivel em:
https://www.fbi.gov/about-us/lab/forensic-science- consultado em 22/11/2015.
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a pericia oficial, levantar quesitos, comentar o laudo do perito nomeado, demonstrar suposices
existentes, desde que técnica e juridicamente provaveis.

No ambito da ampla defesa, cabe ainda ao assistente técnico a possibilidade de elaborar
laudo contrario daquele produzido pelo perito oficial, podendo, inclusive, apontar violacGes da
quebra da cadeia de custddia das provas, o que, acarretard em um laudo oficial questionavel.

Assim, interagindo a cadeia de custddia com a legislacdo processual vigente, deve ser
mencionado o entendimento das peritas Luciara Julina Matos do Nascimento e Marcia Valéria
Fernandes Diederiche Lima dos Santos:

Pela propria defini¢do técnica de “cadeia de custodia” percebe-se duas acdes especificas
essenciais: manter e documentar. Na verdade, ndo sdo acGes isoladas e sim integradas, ou
seja: para cada uma das etapas da cadeia de custodia, que visam a manuten¢do da
integridade e idoneidade do vestigio (CAMPOS, 2002), havera de se proceder a respectiva
documentagdo, onde devem estar contidos 0s nomes ou iniciais dos individuos que coletam
e tramitam os vestigios, cada pessoa ou entidade gue o tenha custodiado subsequentemente,
a data, onde os itens foram coletados ou transferidos, 0 nome do érgéo e da autoridade
requisitante, 0 nimero da ocorréncia, inquérito ou processo (se nesta fase existirem), o
nome da vitima ou do suspeito e uma breve descrigdo do item (BONACORSO, 2005).2°

A cadeia de custddia ndo se restringe a um argumento tedrico novo com a qual a doutrina
vem se debrucando. A cadeia de custddia teve repercussdo em um famoso caso norte-americano
que se evidenciou a importancia do trato que se deve dar a prova, desde a sua origem até o
longo caminho que seguira ao tribunal.

A situagdo narrada decorreu de os vizinhos de uma luxuosa casa, em 12 de junho de
1994, no suburbio de Brentwood em Los Angeles, serem alertados pelo cdo da raca Akita, ja
sujo de sangue, do que seria um dos mais famosos crimes midiatico conhecido no mundo
inteiro.?! De acordo com o narrado, o local do crime parecia cena de filme de terror: na entrada
da casa estavam 0s corpos ensanguentados de Nicole Brown, ex-mulher de Orenthal James

Simpson, um famoso milionéario e querido jogador de futebol americano, e do amigo dela, Ron

20 _yciara Julina Matos do Nascimento e Méarcia Valéria Fernandes Diederiche Lima dos Santos. Artigo publicado
na Revista Cientifica do Departamento de Policia Técnica da secretaria de Seguranca do Estado da Bahia. Ano 2,
n. 006, dezembro de 2005.

2L PLATT, Richard. Crime scene: the ultimate guide to forensic. 1th ed.New York: Dorling & Kindersley, 2003.
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Goldman. Pelas circunstancias do local, tudo indicava que a arma utilizada fora um instrumento
perfuro cortante, ou seja, uma faca.

A cena do crime foi descrita com a presenca de cinco gotas de sangue a indicar que uma
pessoa que calcava sapato masculino de nimero 12 (45 aqui no Brasil) caminhou até os fundos
da residéncia e saiu pelo portdo que também estava sujo de sangue. Chamado o jogador para
depor, a policia constatou que a numeracao do sapato coincidia com o de O. J. Simpson, e que
0 mesmo estava com um curativo no dedo para encobrir um corte profundo. Além disso, foi
constatado pela pericia que havia sangue no carro do atleta, em uma meia € em uma luva
encontrada na parte externa de sua residéncia.

Apos a coleta de todo o material foi realizado o exame de DNA, que apontou o seguinte
resultado: (i) Os cinco pingos de sangue encontrados na residéncia eram do O. J. Simpson; (ii)
O sangue analisado no automovel continha perfil genético de Simpson e das outras duas
vitimas; (iii) a luva encontrada na parte externa da casa do jogador mostrou perfil genético de
Nicole e de Ron; e (iv) a meia encontrada no quarto do atleta apresentou o perfil genético de
Nicole.

Diante de todo esse conjunto probatério, O. J. Simpson fugiu e, antes de cometer
suicidio, foi capturado pela policia em uma perseguicao e, apos longa negociacao, o jogador
acabou se entregando.

Apbs processado, O. J. Simpson foi absolvido do crime em 3 de outubro de 1995!%

E 0 que a narrativa do caso nos trds de importante é a absolvicdo do acusado com todas
as provas produzidas desfavoraveis. A questdo € que a absolvicao se deu pela brilhante defesa
do acusado que, além de mostrar as falhas na colheita das evidéncias, mostrou que houve uma
contaminacgédo das amostras o que revelou uma investigagédo policial mal feita, comprometendo
a prova técnica, que nao observou a correta cadeia de custddia da prova, sugerindo, inclusive,
que a prova foi plantada para incriminar o jogador.

Assim, resta claro que em ndo havendo a conservagdo adequada na preservacao integral

das provas colhidas na fase de investigacdo, é certo que impossibilitara de garantir a parte

22 SAFERSTAIN, Richard. Criminalistics: na introduction to forensic Science 9th ed. New Jersey: Prentice Hall,
2007, p. 380.
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acusada, em momento posterior, a possibilidade de afericdo de existéncia ou nao da
regularidade da prova e, inevitavelmente, acarretara a nulidade processual.
No ensinamento de Alberi Espindula a finalidade da cadeia de custddia é:%

Claro esta que a finalidade em se garantir a cadeia de custodia é para assegurar a idoneidade
dos objetos e bens escolhidos pela pericia ou apreendidos pela autoridade policial, a fim de
evitar qualquer tipo de duvida quanto a sua origem e caminho percorrido durante a
investigacdo criminal e o respectivo processo judicial. Importante esclarecer que a cadeia
de custodia ndo esta restrita s6 ao &mbito da pericia criminal, mas envolve desde a delegacia
policial, quando aprender algum objeto e ja deve observar com rigor tais procedimentos da
cadeia de custodia. Podemos voltar mais ainda: qualquer policial, seja ele civil ou militar,
que for receptor de algum objeto material que possa estar relacionado a alguma ocorréncia,
deve também — j& no seu recebimento ou achado — proceder com os cuidados da aplicacdo
da cadeia de custddia. E essas preocupag6es vao além da policia e da pericia, estendendo-
se aos momentos de tramites desses objetos da fase do processo criminal, tanto no
ministério publico quanto na prépria justica. Os procedimentos da cadeia de custddia
devem continuar até o processo ter transitado em julgado. Muitas situacdes ja sdo
conhecidas sobre fatos dessa natureza, nas quais é levantada a suspeicao sobre as condi¢Ges
de determinado objeto ou sobre a propria certeza de ser aquele o material que de fato foi
apreendido ou periciado. Assim, o valor probatério de uma evidéncia ou documento sera
valido se ndo tiver sua origem e tramitacdo questionada. Qualquer questionamento
acarretara prejuizo para processo como um todo.

Por sua vez, Geraldo Prado ensina que a cadeia de custddia é necessaria para estabelecer
a suficiéncia legal da prova, ensinando que:

A constatacdo em um processo concreto de que houve supresséo de elementos informativos
colhidos nestas circunstancias fundamenta a suspei¢do sobre a infidelidade de registros
remanescentes e realca a ineficicia probatoria resultante da quebra da cadeia de custodia.

Dito isso, observa-se que 0 sucesso ou o fracasso de uma condenacdo criminal esta
diretamente ligado a importancia da coleta realizada na cena do delito, assim como se deu no
exemplo do julgamento de O. J. Simpson, acima narrado, em que a defesa questionou o modo
de coleta e manuseio da prova indiciaria.

No direito Brasileiro encontramos algumas manifestacdes. A proposito, a tese
prevaleceu nos arestos do Superior Tribunal de Justica nos RESP n.° 1435421-RS, no ACR n°
5008191-88.2010.404.7100 do TRF da 4? Regiédo.

23 ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel:uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. 3. ed.
Campinas: Millenium, 2009, p. 165.
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O Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus (HC) n. 160.662/RJ, reconheceu,
ainda que ndo expressamente no voto, a ilicitude da prova por derivacdo em virtude da auséncia
de manutencédo dos elementos da cadeia de custddia.

A propésito, importante consignar parte do aresto mencionado:

X. Apesar de ter sido franqueado o acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da
interceptacdo telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o contetdo dos audios
telefonicos néo foi disponibilizado da forma como captado, havendo descontinuidade nas
conversas e na sua ordem, com omissao de alguns audios.

XI. A prova produzida durante a interceptacdo ndo pode servir apenas aos interesses do
6rgdo acusador, sendo imprescindivel a preservacdo da sua integralidade, sem a qual se
mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a impossibilidade da
efetiva refutacdo da tese acusatéria, dada a perda da unidade da prova.

XI1I. Mostra-se lesiva ao direito a prova, corolario da ampla defesa e do contraditorio —
constitucionalmente garantidos —, a auséncia da salvaguarda da integralidade do material
colhido na investigagdo, repercutindo no proprio dever de garantia da paridade de armas
das partes adversas.

XIII. E certo que todo o material obtido por meio da interceptagdo telefonica deve ser
dirigido a autoridade judiciaria, a qual, juntamente com a acusacdo e a defesa, deve
selecionar tudo o que interesse a prova, descartando-se, mediante o procedimento previsto
no art. 9°, paragrafo Unico, da Lei 9.296/96, 0 que se mostrar impertinente ao objeto da
interceptacdo, pelo que constitui constrangimento ilegal a selecdo do material produzido
nas interceptacdes autorizadas, realizada pela Policia Judiciaria, tal como ocorreu,
subtraindo-se, do Juizo e das partes, 0 exame da pertinéncia das provas colhidas. Precedente
do STF.

XIV. Decorre da garantia da ampla defesa o direito do acusado a disponibilizacdo da
integralidade de midia, contendo o inteiro teor dos &udios e dialogos interceptados.

A importancia da cadeia de custodia é reconhecida por diversos paises como elemento
do devido processo legal. Consigne-se o entendimento proferido no acérddo da Terceira Seccado
do Supremo Tribunal da Costa Rica:

[...] A importancia para o bom funcionamento do sistema de justica criminal que
promotores e juizes publicos, mas especialmente policiais atender o recolhimento minimo
requisitos de seguranca ou extracdo, preservacdo, manipulacdo ou transferéncia, entrega,
embalagem e guarda de objetos apreendidos e amostras ou provas levantadas na cena, de
modo a assegurar, com plena certeza que as amostras e objetos posteriormente analisadas
e expostas depois como evidéncia em diferentes fases do processo sdo as mesmas que as
coletadas na cena (Acordaos recolhidas por José Luis Mufioz Leiva, em sua obra citados:
maodulo de ensino "principios legais relacionadas com a investigagdo e Cadeia custddia.”
(Tegucigalpa-San Pedro Sula de 5 a 16 de maio de 2008. versdo Digital. p. 128)

24 La Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica, (1992) refiere lo siguiente: [...] la
importancia que reviste para el correcto funcionamiento del sistema penal el que los representantes del Ministerio
Publico y los jueces, pero sobre todo los oficiales de la policia cumplan con los requisitos minimos de seguridad
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Diante disso, constata-se de modo irreversivel a importancia da preservacdo dos
elementos de provas no processo criminal. A cadeia de custddia, portanto, atende ao clamor da
sociedade na exigéncia de acdes integradas dos 6rgaos de seguranca, traduzindo uma eficiéncia
do Estado na prestacdo do servico de seguranca publica, tendo como necessidade imediata
investimento tecnologico com o fim de buscar efetivamente a implantacdo da cadeia de custddia
nos elementos colhidos na fase de investigacdo, sendo, inclusive, franqueado a defesa seu

acompanhamento para evitar nulidades processuais.
CONSIDERACOES FINAIS

O que se permite concluir é que a participacdo da defesa na fase pré-processual é de
suma importancia, a fim de garantir um procedimento administrativo justo e democrético,
possibilitando as partes participarem na producdo das provas com paridade de armas na
persecucdo penal, dando efetividade as normas constitucionais.

Adiciona-se a isso que a prova, na fase investigativa, seja ela pericial, documental ou
testemunhal, é de suma importancia para o direito processual penal, pois € com base nela que o
Juiz decidira a demanda, respeitando o contraditorio e fundamentando sua decisdo enfrentando
todos 0s pontos levantados nas teses defensivas e acusatorias, sob pena de nulidade da sentenca.

N&o obstante isso, para que a prova possa ser considerada idénea do ponto de vista legal,
€ necessaria a observancia de procedimentos para manutencao de sua veracidade processual.
Um ponto nodal para a existéncia da veracidade da prova é a observancia integral da cadeia de
custodia como corolério do principio da transparéncia/publicidade dos atos administrativos e

judiciais.

en la recoleccion o extraccién, preservacion, manipulacion o traslado, entrega, custodia y empaque de los objetos
decomisados y muestras u otros elementos de conviccion levantados en el lugar de los hechos, de tal manera que
se garantice, con plena certeza, que las muestras y objetos analizados posteriormente y expuestos tiempo después
como elementos de prueba en las diferentes etapas del proceso, son los mismos que se recogieron en el lugar de
los hechos (Sentencia recogida por José Luis Leiva Mufioz, en su obra citada: Mddulo Instruccional "Principios
Juridicos Relacionados Con La Investigacion Y La Cadena De Custodia". (Tegucigalpa-San Pedro Sula Del 5 al
16 de mayo de 2008. Version digital. p. 128)
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A cadeia de custddia, portanto, serve para garantir essa integridade da prova,
independentemente de inexistir hierarquia e também possibilitar o rastreamento de sua
utilizacdo e armazenamento, uma vez que manuseada de forma ilegal ou ilegitima, a nulidade
processual € inequivoca.

Assim, a despeito de inexistir legislacdo propria para a cadeia de custodia no Brasil, fato
é que o Cddigo de Processo Penal e normas esparsas ja ddo conta de sua importancia em matéria
processual, inclusive, do ponto de vista das garantias processuais.

Por fim, entende-se que, com a quebra da cadeia de custodia das provas colhidas em
fase pré-processual, incluindo a auséncia de participagdo da defesa neste momento, sera
colocada em ddvida sua veracidade e legalidade e, como o0 nosso ordenamento adota o principio
do in dubio pro reo, a ilicitude da prova devera ser acompanhada de seu desentranhamento dos

autos ndo podendo ser considerada no momento da sentenca.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARIAS, Emma Calderon. Un estudio comparado en Latinoamérica sobre la cadena de
custodia de las evidencias en el proceso penal. Disponivel em <
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-
38862014000200002&Ing=en&tIng=en > consulta realizada em 22/11/2017

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 28/03/2018.
CAMBI, Eduardo; CAMBI, Gustavo Salomao. Disciplina e o principio da ampla defesa na
Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 31, niamero 131, pp. 56-

71, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 124.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 15. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 316.

CARDOSO, Flavio. Provas no Processo Penal. Disponivel em < www.stf.jus.br > acesso em
22/05/2016

ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visdo geral para peritos e usuarios da
pericia. 3. ed. Campinas: Millenium, 2009. p. 165.

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 10, Numero 1, Janeiro —Julho 2018


http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-38862014000200002&lng=en&tlng=en
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0120-38862014000200002&lng=en&tlng=en
http://www.stj.jus.br/
http://www.stf.jus.br/

31

Revista do Curso de Direito

unabeu Y
LOPES, Aury Jr. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 32 Ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 61.
JUNIOR, Aury Lopes, Direito Processual Penal. 112 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. Leituras
Complementares de Processo Civil. Salvador, 2006.

MARQUES José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller,
1997, vol. 1.

NASCIMENTO Luciara Julina Matos do e DOS SANTOS Marcia Valéria Fernandes
Diederiche Lima. Revista Cientifica do Departamento de Policia Técnica da Secretaria de
Seguranca do Estado da Bahia. Ano 2, n. 006, 2005.

NUCCI, G. S. Cddigo de processo penal comentado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, 1214 p.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.

PLATT, Richard. Crime scene: the ultimate guide to forensic. 1" ed. New York: Dorling &
Kindersley, 2003.

PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de
custodia das provas obtidas por métodos ocultos. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes no novo CPC brasileiro.
Provas. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Provas. Salvador: JusPodivm, 2016. 2. ed. rev.
ampl. e atual. v. 3, pp. 263-282. (Colecdo Novo CPC Doutrina selecionada)

SAAD, Marta. Exercicio do Direito de Defesa no inquérito policial. Boletim IBCCRIM. Ano
14, n.166, 2006.

SAFERSTAIN, Richard. Criminalistics: an introduction to forensic Science. 9" ed. New
Jersey: Prentice Hall, 2007, p. 380.

WATSON, James D., et al. DNA Recombinante: genes e genomas. Artmed Editora. 3. ed.
2009.

RECEBIDO: 10052018.
ACEITO: 20062018.

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 10, Numero 1, Janeiro —Julho 2018



