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RESUMO

Este estudo tem como objetivo avaliar as possiveis formas de aplicagdo do
principio constitucional do contraditério (constante do artigo 5° inc. LV, da
Constituicdo Federal) a prova pericial penal. Para tal avaliacdo, primeiramente, sao
apresentados o0 conceito e a importancia deste tipo de prova para a seara penal, as
espécies elencadas no Codigo de Processo Penal e uma breve evolugédo legislativa.
Posteriormente, analisa-se o principio do contraditorio no tocante a prova pericial, por
meio de seus aspectos constitucionais e de sua aplicabilidade ao processo penal.
Finalizando esta secdo, examina-se a viabilidade da aplicacdo do principio do
contraditorio ao inquérito policial, visto tratar-se de tema controverso, pois constitui
fase pré-processual. Apés, adentrando no escopo principal do trabalho, aborda-se o
principio do contraditério da prova pericial. Para este determinado fim, analisam-se as
possiveis interpretacdes do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, fazendo-se
importantes distingBes doutrinarias. Seguem esclarecimentos a respeito de conceitos
importantes para o entendimento da secdo que se dedica ao contraditorio da prova
pericial. Fechando os estudos, trata-se da atuacéo dos diferentes sujeitos processuais
no contraditério da pericia criminal, com destaque para a figura do assistente técnico,
que constitui inovagao introduzida pela Lei n. 11.690/2008. Por fim, conclui-se que,
conforme escorreita interpretacdo do artigo 155, caput, do Cadigo de Processo Penal,
a principal maneira de exercicio do contraditorio referente a prova pericial penal ocorre

de forma diferida.

Palavras-Chaves: prova pericial; contraditério; assistente técnico.



ABSTRACT

This study aims to evaluate the possible ways to apply the constitutional
principle of adversarial procedure (included in the Brazilian Constitution, on its 5.
article, LV) to criminal expert evidence. For such an evaluation, the concept and
relevance of this type of evidence for the criminal law, the types listed on the Penal
Code and a brief history of legislative developments are first presented. Later, the
adversarial principle regarding criminal evidence is analyzed by means of their
constitutional aspects and applicability in criminal proceedings. Lastly, the application
viability of said principle in police investigation is examined providing its delicate nature
due to the fact it constitutes a pre-procedural stage. Following this section, this work
addresses the adversarial principle of criminal evidence, deepening its scope. For this,
the possible interpretations of article 155 from the Penal Code are analyzed, revealing
important doctrinal distinctions. Clarifications regarding concepts that are important for
the understanding of the section on adversarial procedure of criminal evidence are
then provided. To finalize this study, the performance of different parties in criminal
forensics are studied, highlighting the technical assistant that constitutes a
breakthrough according to the Law n. 11.690/2008. Finally, it is concluded that
adversarial principle regarding criminal evidence is mainly observed in its deferred

form, based on the correct interpretation of article 155 from the Penal Code.

Keywords: criminal evidence; adversarial principle; technical assistant.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é avaliar as possiveis formas de aplica¢éo do principio
constitucional do contraditério, constante do artigo 5°, inc. LV, da Constituicao Federal,

a prova pericial penal.

Para tal avaliacdo, primeiramente, sdo apresentados o conceito e a importancia
deste tipo de prova para a seara penal, bem como suas espécies elencadas no Cadigo
de Processo Penal e uma breve evolucéo legislativa. Dentre as inovacoes trazidas
pela Lei n. 11.690/2008, a nova redacao do artigo 155, caput, merece destaque, visto
positivar no Codigo de Processo Penal o principio do contraditério, por meio de
vedacdo da fundamentacdo da decisdo judicial exclusivamente em elementos
informativos colhidos na investigacdo, com importante ressalva que abrange provas

cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

No que diz respeito ao contraditorio da prova pericial, especificamente, a novel
redagédo do 8 3° do artigo 159 do Codigo de Processo Penal faculta ao Ministério
Pulblico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e ao querelado a
formulacdo de quesitos e a indicacdo de assistente técnico. O referido dispositivo
cuida, ainda, em seu § 4°, sobre 0 momento da atuacdo do assistente técnico.

A maneira como deve se dar o exercicio do contraditério da prova pericial €
explanada no § 5° do artigo em tela. Ja o paragrafo seguinte (8 6°) versa sobre o
procedimento a ser adotado quanto a disponibilizacdo do material probatoério para que
0 assistente técnico realize seus exames. O Ultimo paragrafo do preceito se ocupa da
possibilidade de, nas pericias complexas, mais de um perito ou mais de um assistente

técnico serem designados.

Posteriormente, é estudado o principio do contraditério no tocante a prova
pericial, por meio de seus aspectos constitucionais e de sua aplicabilidade ao

processo penal.

Finalizando esta secéo, é examinada a viabilidade da aplicag&o do principio do
contraditorio ao inquérito policial, que é um tema controverso, pois se trata de fase

pré-processual. Alguns doutrinadores entendem que, por se tratar de fase anterior ao



processo, o ordenamento ndo lhe fornece as mesmas garantias e principios inerentes
ao processo. Ja outros autores entendem que, por se cuidar de elemento de elevada
importancia na formacéo do convencimento do julgador e, no caso de exame de corpo
de delito, indispensavel, também deve ser exercido o contraditério na fase de

investigacao.

Adentrando no escopo principal do trabalho, € estudado o principio do
contraditorio na prova pericial. Para este objetivo, analisam-se as possiveis
interpretacdes do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, fazendo-se importantes
distingcdes doutrinarias. No tocante ao caput do artigo 155, séo feitas consideracdes

necessarias para o seu correto entendimento.

Para tal, sdo realizados esclarecimentos mais detidos a respeito da
diferenciacéo feita pela doutrina entre os elementos colhidos durante o inquérito e as

provas produzidas em processo judicial sob o crivo do contraditorio.

Ainda, o trabalho se debruca sobre importante distingdo entre provas
antecipadas, cautelares e néo repetiveis, seguida de uma analise dos diferentes
momentos em que o contraditério pode ser observado no curso do procedimento

criminal, o que permite a sua classificacdo em antecipado, diferido e durante a prova.

Fechando os estudos, trata-se da atuacédo de diferentes sujeitos processuais
na pericia criminal. Iniciando esta divisdo do trabalho, analisa-se o papel do assistente
técnico, cuja atuacgéao € disciplinada pelo artigo 159 do Codigo de Processo Penal. Sua
figura é bastante importante em relacdo ao principio do contraditério, pois, por meio
das conclusdes alcancadas pelo assistente técnico, € possivel corroborar ou contrariar

os resultados obtidos pelo perito.

Nesta secao, é feito um estudo sobre as possiveis manifestacfes de demais
sujeitos processuais no contraditério da pericia penal, que sdo as partes, o perito

oficial, o perito néo oficial e, por fim, o juiz.

No que diz respeito as partes, os paragrafos 3° ao 7° do artigo 159 Ihes facultam
a formulagédo de quesitos e a indicacdo de assistente técnico (8§ 3°), bem como o
requerimento de oitiva dos peritos e a indicacdo de assistentes técnicos durante o

curso do processo (8 5°. Ainda, é dada as partes a faculdade de solicitar a
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disponibilizacdo do material probatorio para que seja examinado pelo assistente
técnico (8 6°) e de indicar mais de um assistente técnico, quando se tratar de pericia

complexa que abranja mais de uma area de conhecimento especializado (§ 7°).

Posteriormente, sdo estudados os papéis do perito oficial e do perito ndo oficial
(que atuara na auséncia do primeiro). Estas figuras estao delimitadas no Capitulo VI
do Cddigo de Processo Penal, além dos artigos 159 e 160 do mesmo diploma, os

quais estabelecem requisitos legais para sua admissibilidade e atuacao.

Finalizando a ultima secéo do trabalho, passa-se a analisar o papel do juiz na
observancia do contraditério da prova pericial penal, destacando que, com as
modificagcdes introduzidas pela Lei n. 11.690/2008, as provas cautelares, n&o
repetiveis e antecipadas podem servir de substrato probatério para a formacdo da

conviccdo do juiz e para a prolacéo da respectiva decisédo judicial.

Para a consecucéao do trabalho em apreco, foi de suma importancia o suporte
encontrado na doutrina processual penal brasileira. O desenvolvimento do estudo
contou, ainda, com o auxilio de consultas aos repositérios de jurisprudéncia das

principais cortes do pais.
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2 A PROVA PERICIAL NO PROCESSO PENAL

2.1 Conceito e Importancia

Pericia € um meio de prova técnica ou cientifica cujo objetivo é a obtencéo de
certo conhecimento relevante para o acertamento do fato, a partir de um procedimento
técnico realizado sobre a pessoa ou coisa. A conclusdo do técnico ou profissional €
expressa no laudo pericial, que tem por finalidade influir na formacao da persuasao

racional do juiz, em seu processo cognitivo de valoracdo (MANZANO, 2011, p. 08).

Zarzuela (1995, p. 306) caracteriza a pericia como a modalidade de prova que
requer, para a sua producdo, conhecimentos especializados, no que diz respeito a
pessoa fisica (viva ou morta) e a coisa, implicando apreciacdo, interpretacdo e
descricdo de fatos ou de circunstancias de presumivel ou de efetivo interesse

judiciario.

O referido autor leciona ainda que, pela destacada importancia que apresenta,
a pericia constitui meio instrumental técnico-opinativo e alicercador da sentenca,
sendo meio instrumental porque representa um instituto eficaz de que o juiz pode se
valer para a solugéo da lide (ZARZUELA, 1995, p. 306).

A importancia da pericia € explicitada diversas vezes nas obras do autor
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, seja quando afirma que “a pericia ou o
laudo pericial constitui um dos alicerces usados pelo juiz para a sentencga”, seja em
outro momento no qual coloca que “a conclusao da pericia fundamenta a decisao”
(ARANHA, 2008, p. 184).

Ainda ressaltando a relevancia de tal prova, Aranha afirma que “a pericia é a
lanterna que ilumina o caminho do juiz que, por n&o a ter quanto a um determinado
fato, estad na escuriddo. A lente que corrige a visdo que esta deficiente pela falta de
conhecimento especial” (ARANHA, 2008, p. 193).

Nesta linha de pensamento, a pericia consiste em um meio de prova que leva
os fatos ao conhecimento do julgador, por meio de exames realizados nos vestigios
encontrados no local do crime. A pericia pode ser interpretada como um dos meios

probatérios de maior confiabilidade, uma vez que fornece ao processo bases
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cientificas e técnicas para analise dos vestigios deixados no local do crime, bem como

traz a possibilidade de reconstituicdo dos fatos.

Tal confiabilidade € devida a caracteristica fundamental da pericia como prova
cientifica, e o que a distingue dos demais meios de prova é o fato de ela se valer de
um principio cientifico aplicado por meio de técnica adequada, sendo essencial ao
acertamento do fato e ao deslinde da causa. Nao raro, tal conhecimento escapa ao
dominio dos aplicadores do Direito, tendo em vista o alto grau de tecnicidade da prova
pericial (MANZANO, 2011, p. 09).

A importancia da pericia também pode ser verificada em nosso Cdadigo de
Processo Penal, o qual reserva diversos artigos destinados a tecnicidades e
pormenores das provas periciais, além de realgar o diferenciado grau de relevancia

atribuido a prova pericial dentro do conjunto probante.

O dispositivo legal que mais notadamente exemplifica este grau diferenciado é
o0 artigo 158 do Cadigo de Processo Penal, que determina:
“Artigo 158. Quando a infrac&@o deixar vestigios, seréa indispensavel o exame

de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado.”

O dispositivo refere-se a indispensabilidade do exame de corpo de delito (uma
das espécies de prova pericial), evidenciando diretamente a diferenciada relevancia
da pericia no contexto probatorio penal. A indispensabilidade do exame de corpo de
delito se da sob pena de nulidade, conforme o proprio Codigo de Processo Penal, em

artigos posteriores dedicados as nulidades:

“Artigo 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

[.]

Il - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

[.]

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado o
disposto no artigo 167.”

Conforme se depreende da leitura do artigo 564 do Cédigo de Processo Penal,
alguns atos poderao ser reputados nulos em decorréncia da falta de exame pericial, o
que, eminentemente, destaca a indispensabilidade da prova pericial e seu local de

destaque dentre as demais provas.
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Outro dispositivo que ilustra o valor da prova pericial é o artigo 184 do Cdodigo

de Processo Penal, que excetua o exame de corpo de delito, sendo impossivel a
negativa para a sua realizacao por parte da autoridade competente.

“Artigo 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a

autoridade policial negara a pericia requerida pelas partes, quando néo for
necessaria ao esclarecimento da verdade” (Grifos da autora).

A pericia é tdo importante que o artigo 158 a classifica como indispensavel. A
prova pericial ganha especial destaque quando o préprio Coédigo de Processo Penal
disciplina no artigo 564, inc. lll, alinea “b”, que a falta do exame do corpo de delito &
causa suficiente de nulidade, haja vista que tal deficiéncia podera causar prejuizos
impossiveis de serem reparados. Além do mais, quando requerida a autoridade
competente, como dispde o artigo 184 desta lei, ela ndo podera ser negada,

diferentemente de qualquer outra.

Assim, ndo sem razao, Aranha, Desembargador aposentado, ex-presidente do
Tribunal de Alcada Criminal do Estado de S&o Paulo, da bem a medida da importancia
que tem a prova pericial ao ensinar que “[...] situada como uma prova nominada [...]
tem a pericia uma natureza juridica toda especial que extravasa a condicéo de simples
meio probatorio, para atingir uma posicao intermedidria entre a prova e a sentenca
[...]”, significando dizer que n&o se trata de simples prova, mas de uma prova especial,
formalmente certificada via laudo pericial (ARANHA, 2008, p. 336).

Uma vez assentados o0 conceito e a importancia da pericia no Processo Penal,
passaremos a abordar as diferentes espécies de pericia existentes no ordenamento

juridico brasileiro.
2.2 Espécies de Pericias Elencadas no Cédigo de Processo Penal

Para se realizar a pericia € necessario que o delito praticado tenha deixado
vestigios, como determina o artigo 158 do Codigo de Processo Penal, quando dispbe
gque o exame é indispensavel, ndo sendo suprido nem mesmo pela confissdo do

acusado. O referido diploma legal descreve varias modalidades de provas periciais.

Ja em 1941, o legislador vislumbrou a importancia da pericia para o processo

criminal, com o esmero técnico de determinar requisitos minimos para determinados
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tipos de pericias (STUMVOLL, 2014, p. 14). Os artigos que elencam as espécies de
pericias ndo foram objeto de substancial reforma até os dias de hoje.

E evidente que, atualmente, o universo de pericias que deveriam estar
elencadas no Cdédigo de Processo Penal seria muito mais extenso, de forma a
colaborar cada vez mais para o esclarecimento dos fatos com a justica (STUMVOLL,
op. cit., p. 39).

Neste sentido, a classificacdo adotada por Tocchetto e Espindula (2016, p. 4)
subdivide as pericias criminais em categorias distintas, elencadas de acordo com a
realidade diaria dos Institutos e Departamentos de Criminalistica brasileiros. De
acordo com estes autores, 0s principais tipos de pericias sao classificados como:

e Exames periciais em locais de crimes contra a vida;
e Exames periciais em crimes contra o patriménio;

e Exames periciais de revelacao de impressdes papilares;
e Exames periciais de acidentes de transito;

e Exames de identificacdo de veiculos automotores;
e Exames periciais de engenharia forense;

e Exames periciais de balistica forense;

e Exames periciais em documentoscopia forense;

e Exames periciais em informatica forense;

e Exames periciais em fonética forense;

e Exames periciais de DNA forense;

e Exames periciais de toxicologia forense; entre outros.

Nada obstante o maior detalhamento da classificacdo doutrinaria, o capitulo Il
do Cdédigo de Processo Penal € composto por vinte e seis artigos com o objetivo de
explanar acerca das pericias e dos procedimentos necessarios para a sua realizacao,
demonstrando as regras que deverao ser seguidas para que nao se afronte o direito.
O Cddigo de Processo Penal, ao longo de seu capitulo I, descreve varias modalidades

de provas periciais aceitas no ordenamento juridico.

Posto isto, e tendo em vista a area afim deste trabalho, serdo analisadas ao

longo deste tépico as espécies de pericias encontradas nesse diploma legal, com
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amparo na classificacdo de Stumvoll, que utiliza a classificagdo das pericias mais
similar aguela encontrada no Cédigo de Processo Penal, que segue abaixo.

a. Pericias em Local de Infracao Penal

O artigo 169 do Cadigo de Processo Penal prevé:

“Artigo 169. Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a
infracdo, a autoridade providenciara imediatamente para que nao se altere o
estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderdo instruir seus
laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos.

Paragrafo Unico. Os peritos registrardo, no laudo, as alteracdes do estado
das coisas e discutirdo, no relatério, as consequéncias dessas alteragdes na
dinédmica dos fatos.*

Diversos tipos de pericias sao feitas in loco, ou seja, no local onde aconteceram
infracBes penais. Temos como exemplos: homicidio, suicidio, acidente de transito com

vitima, furtos, disparo de arma de fogo, etc.

A pericia in loco é de extrema importancia para o esclarecimento dos fatos
ocorridos. Este é um dos tipos de pericia que mais exige dos peritos, devido as
condicbes adversas que podem ser encontradas para a realizacdo dos exames
(STUMVOLL, 2014, p. 40).

Sao trés as principais divisdes das pericias in loco: pericias em locais de crimes
contra o patrimonio, pericias em locais de crime contra a pessoa, hos casos em que
houve morte violenta (homicidio, suicidio ou acidente) e pericias em locais de acidente

de transito.

Destaque para a importancia atribuida pelo dispositivo a preservacao e ao
isolamento do local do crime nos casos de pericia in loco, visando a ndo alteracdo dos
vestigios e dos indicios, bem como de suas posicdes e localizacdes. Tais alteracdes
comprometem o exame realizado pelos peritos e dificultam suas conclusdes, tanto

gue devem constar no documento resultante do exame pericial — o laudo.
b. Pericias de Laboratério

A pericia laboratorial esta inserida no artigo 170 do Codigo de Processo Penal,

in verhis:

“Artigo 170. Nas pericias de laboratério, os peritos guardardo material
suficiente para a eventualidade de nova pericia. Sempre que conveniente, 0s
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laudos serdo ilustrados com provas fotograficas, ou microfotogréficas,
desenhos ou esquemas.”

Estes exames estdo previstos no artigo 170 do Codigo de Processo Penal,
devendo os peritos, ao realizarem tais exames, tomarem o cuidado de coletar e de
guardar material suficiente para a realizagdo de mais de um teste, pois pode surgir a
necessidade de uma nova pericia. Novo exame pode ser necessario caso no primeiro
tenham ocorrido falhas, ou para que as partes possam questionar a conclusao obtida

pelos peritos, por meio de uma nova verificagdo (NUCCI, 2013, p. 81).

As pericias laboratoriais devem ser realizadas por peritos com conhecimento
técnico nas areas das ciéncias e devem ser utilizados aparelhos, substancias

guimicas e métodos para encontrar os fatos relevantes para a instrucdo criminal.
c. Pericias Relacionadas a Crimes Contra o Patrimdnio

Em relacdo aos procedimentos periciais destinados a investigacdo de crimes
contra o patriménio, o artigo 171 do Cédigo de Processo Penal estipula, v. g.:

“Artigo 171. Nos crimes cometidos com destruicdo ou rompimento de

obstaculo a subtracéo da coisa, ou por meio de escalada, os peritos, além de

descrever os vestigios, indicardo com que instrumentos, por que meios e em
gue época presumem ter sido o fato praticado.”

O artigo 171 do Cdodigo de Processo Penal demonstra com quais crimes o
exame pericial ird se preocupar e também a necessidade da descricdo minuciosa dos
vestigios, a indicagcdo do instrumento utilizado, os meios empregados e o tempo em

que os atos foram praticados.
d. Avaliagdo EconGmica

A pericia também serve para aquilatar o valor dos bens destruidos,
deteriorados ou que constituam produto do crime. O artigo 172 do Cédigo de Processo
Penal estabelece:

“Artigo 172. Proceder-se-4, quando necessario, a avaliagcdo de coisas
destruidas, deterioradas ou que constituam produto do crime.”

Como visto, o preceito trata da avaliacéo de coisas que tenham sido destruidas,

deterioradas ou que constituam produto do crime, quando necessario.
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A necessidade de determinar a estimativa econdmica dos bens esté vinculada
a atividade do julgador no sentido de subsidia-lo tanto na conclusdo acerca da
tipicidade material da conduta, que ocorre, por exemplo, nos casos de manifestacéo
do principio da insignificancia, como na valoracdo da conduta tipica, balizando o
calculo de eventual pena a ser aplicada ao réu, conforme sucede na hipotese do § 2°

do artigo 155 do Cédigo Penal.
e. Periciade Incéndio

O artigo 173 disciplina a pericia nas hipoteses de incéndio:

“Artigo 173. No caso de incéndio, os peritos verificardo a causa e o lugar em
gue houver comecado, o perigo que dele tiver resultado para a vida ou para
o0 patrim6nio alheio, a extensdo do dano e o seu valor e as demais
circunstancias que interessarem a elucidacéo do fato.”

O artigo 173 do Cddigo de Processo Penal se preocupa em nortear a realizagao
da pericia nos casos de incéndio. Para o levantamento pericial nessas situacdes, 0
expert deve verificar a causa e o lugar em que o incéndio comecou, devendo informar
0 grau de perigo, a extens&o do dano, o seu valor e todos os dados importantes para

sua elucidacao.
f. Pericias Documentoscépicas

As pericias documentoscopicas séo objeto do artigo 174, in verbis:

“Artigo 174. No exame para o reconhecimento de escritos, por comparagao
de letra, observar-se-a o seguinte:

| - a pessoa a quem se atribua ou se possa atribuir o escrito sera intimada
para o ato, se for encontrada;

Il - para a comparacdo, poderdo servir quaisquer documentos que a dita
pessoa reconhecer ou j4 tiverem sido judicialmente reconhecidos como de
seu punho, ou sobre cuja autenticidade ndo houver davida;

Il - a autoridade, quando necessario, requisitara, para o0 exame, 0S
documentos que existirem em arquivos ou estabelecimentos publicos, ou
nestes realizara a diligéncia, se dai ndo puderem ser retirados;

IV - quando n&o houver escritos para a comparacao ou forem insuficientes os
exibidos, a autoridade mandara que a pessoa escreva o que lhe for ditado.
Se estiver ausente a pessoa, mas em lugar certo, esta Ultima diligéncia
podera ser feita por precatoria, em que se consignarao as palavras que a
pessoa sera intimada a escrever.”

1 “Artigo 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

[...]

§ 2° - Se o criminoso é primario, e € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusdo pela de detencéo, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a pena de multa.”
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O artigo 174 traz peculiaridades a serem observadas no que diz respeito aos
exames documentoscopicos. Os exames realizados nesta area sédo de extrema valia,
visto que este € um dos maiores setores de pericias nos Institutos de Criminalistica
brasileiros, sendo uma area bastante desenvolvida, portadora de diferentes técnicas

de ponta visando a elucida¢do de uma grande gama de crimes.
g. Exames de Eficiéncia em Objetos

Os exames de eficiéncia em objetos estdo elencados no artigo 175 do Cdédigo
de Processo Penal:

“Artigo 175. Serdo sujeitos a exame 0s instrumentos empregados para a
pratica da infracdo, a fim de se lhes verificar a natureza e a eficiéncia.”

Consoante o artigo 175, nestas pericias, além de estabelecer a eficiéncia do
instrumento em tela, também é necessario verificar sua natureza, em outras palavras,
€ necessario “estabelecer a espécie e a qualidade”, tomando como exemplo o

reconhecimento do calibre de uma arma de fogo (NUCCI, 2013, p. 85).

Com efeito, os exames de balistica forense sdo muito frequentes na pericia
criminal. Ao realizar o confronto balistico, os técnicos comparam, por meio de andlise
de microscopia, as marcas e sulcos deixados no projétil colhido no local do crime com
as impressdes encontradas em outro projétil, disparado em laboratério, com a suposta
arma utilizada no cometimento do ato ilicito. Caso haja identidade entre as marcas
deixadas em ambos os projéteis, é altamente provavel que aquela seja confirmada

como a arma empregada no crime.

Esta espécie de pericia também esta prevista no artigo 6°, inc. Il, do mesmo
diploma legal, quando dispde que a autoridade policial devera fazer a apreensao dos
objetos que tiverem relagcdo com o fato, depois de liberados pelos peritos.

“Artigo 6°. Logo que tiver conhecimento da préatica da infracdo penal, a
autoridade policial devera:

Il - apreender os objetos que tiverem relagado com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais.”

O inciso Il do artigo 6° do Cdodigo de Processo Penal ressalta a importancia da
correta e imediata apreensdo dos objetos relacionados ao fato, visto que compdem
importante substrato para a sua elucidacéao.
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h. Autépsia

Particularidades relativas ao exame de autopsia sdo dadas pelo artigo 162 do
Caodigo de Processo Penal:

“Artigo 162. A autopsia sera feita pelo menos seis horas depois do 6bito, salvo
se 0s peritos, pela evidéncia dos sinais de morte, julgarem que possa ser feita
antes daquele prazo, o que declararédo no auto.
Paragrafo Unico. Nos casos de morte violenta, bastar4d o simples exame
externo do cadaver, quando nado houver infragéo penal que apurar, ou quando
as lesbGes externas permitirem precisar a causa da morte e ndo houver

necessidade de exame interno para a verificacdo de alguma circunstancia
relevante.”

Para Bonfim (2010, p. 72), a autopsia consiste em, primeiramente, realizar o
exame exterior do cadaver para, em seguida, ser realizado o seu exame interno. Sé
entdo é possivel ser estabelecida a causa da morte. No entanto, este exame nao visa
apenas a determinar a causa mortis, mas também a descobrir aspectos como a
trajetoria do projétil, nimero de ferimentos existentes no cadaver, orificios de entrada

e de saida do instrumento utilizado na conduta delituosa, dentre outros.

Outra finalidade da autopsia é a identificacdo do tempo do crime por meio da
observacdo de fendmenos cadavéricos, tais como livores hipostéaticos, rigidez

cadavérica, resfriamento corporal e outros.

A razéo pela qual o artigo 162 prevé o prazo minimo de seis horas apds a morte
para a realizacdo da autépsia € que, ao tempo em que foi publicado o Cédigo de
Processo Penal (ano de 1941), a medicina legal ndo dispunha de técnicas capazes
de aferir com precisdo a ocorréncia do evento morte. Assim, tal prazo destinava-se a
evitar que um individuo ainda vivo fosse objeto de autépsia. Atualmente, no entanto,
o lapso em referéncia ndo costuma ser obedecido na pratica, considerando que 0s

peritos legistas dispdem de métodos eficazes para determinar a ocorréncia da morte.
i. Exumacao
O artigo 163 trata dos casos de exumacao para exame cadaverico:

“Artigo 163. Em caso de exumacao para exame cadavérico, a autoridade
providenciara para que, em dia e hora previamente marcados, se realize a
diligéncia, da qual se lavrara auto circunstanciado.

Paragrafo unico. O administrador de cemitério publico ou particular indicara o
lugar da sepultura, sob pena de desobediéncia. No caso de recusa ou de falta
de quem indique a sepultura, ou de encontrar-se o cadaver em lugar nao
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destinado a inumac®es, a autoridade procedera as pesquisas necessarias, 0
que tudo constara do auto.”

A exumacado acontece quando o cadaver € desenterrado, sendo retirado da
sepultura para a realizacdo de exames, seja em razao de duvida superveniente, seja
pela deficiéncia do exame anterior, seja por irresignacao das partes (NICOLITT, 2010,
p. 420).

O artigo 163 prevé que a exumacao devera sempre ter dia e hora previamente
marcados pela autoridade responsavel, sendo lavrado auto circunstanciado, devendo
0 responsavel pelo cemitério publico ou particular indicar o local da sepultura, sob

pena de desobediéncia.

Depois de realizada a exumacdo e constatada a identidade do cadaver, os
peritos, em sendo o caso, realizardo um novo exame destinado a sanar as davidas

gue ensejaram o desenterramento.
j. ldentificacdo de Cadaver

Em alguns casos de exumacdo, pendem duvidas sobre a identidade do
cadaver. Para tais hipoteses, o artigo 166 regula a atividade pericial, nos seguintes
termos:

“Artigo 166. Havendo duvida sobre a identidade do cadaver exumado,
proceder-se-a ao reconhecimento pelo Instituto de Identificacdo e Estatistica
ou reparticdo congénere ou pela inquiricdo de testemunhas, lavrando-se auto
de reconhecimento e de identidade, no qual se descrevera o cadaver, com
todos os sinais e indicagdes.

Paragrafo Gnico. Em qualquer caso, serdo arrecadados e autenticados todos

0Ss objetos encontrados, que possam ser Uteis para a identificagcdo do
cadaver.”

Embora o preceito preveja que o reconhecimento possa ser feito mediante
inquiricdo de testemunha, a doutrina entende que tal método apenas deve ser utilizado
em casos excepcionais, pois, atualmente, estdo disponiveis aos peritos legistas
técnicas altamente eficazes de reconhecimento de cadaveres, tais como exames de
arcada dentéaria e de DNA (&cido desoxirribonucleico), inexistentes na época em que

0 Cabdigo de Processo Penal foi publicado.
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k. Reproducéo Simulada de Crimes

E possivel que, no desenvolvimento do trabalho pericial, torne-se necessario
reproduzir a cena do crime, a fim de auxiliar o Juiz ou as partes a entenderem o modo
como o fato aconteceu, ou a fim de que a pericia verifique a veracidade da versao
ofertada pelo acusado, afinal, por meio da reproducdo simulada, a pericia pode

concluir se a versdo € ou nao possivel do ponto de vista fisico.

A reproducao simulada de um crime encontra albergue no artigo 7° do Codigo

de Processo Penal:
“Artigo 7°. Para verificar a possibilidade de haver a infracdo sido praticada de
determinado modo, a autoridade policial podera proceder a reproducao

simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a ordem
publica.”

Malgrado o artigo 7° do Cédigo de Processo Penal confira a autoridade policial
a faculdade de realizar a reproducdo simulada, na realidade ela € desempenhada
pelos experts, enquadrando-se, deste modo, em uma das espécies de pericia criminal

existentes no ordenamento juridico péatrio.

O legislador ndo impbs a reproducdo simulada como método obrigatério,
indicando-a apenas como facultativa, o que leva a conclusdo de que o legislador ndo

a considerou como absolutamente necessaria.

Havendo reconstituicdo do delito determinada na fase judicial, esta deve
obedecer ao contraditorio, possibilitando a presenca do réu e o combate a eventual
abuso cometido pela autoridade publica ou seus agentes, sob pena de
imprestabilidade do ato processual (MOSSIN, 2005, p. 37).

Dentro do escopo pretendido no presente trabalho, a reproducédo simulada
aparece em destaque dentre as espécies de pericia, na medida em que, pela primeira
vez, surge a discussdo acerca da necessidade de observancia dos principios do

contraditorio e da ampla defesa.

Com efeito, “a reconstituicao do crime, especialmente quando realizada na fase
judicial da persecucdo penal, deve fidelidade ao principio constitucional do
contraditdrio, ensejando ao réu, desse modo, a possibilidade de a ela estar presente

e de, assim, impedir eventuais abusos, descaracterizadores da verdade real,
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praticados pela autoridade publica ou por seus agentes”. (HC 69026, Relator Min.
Celso de Mello, Primeira Turma, j. 10/12/1991, DJ 04-09-1992, p. 14091).

Em sintese, estas séo as espécies de pericia criminal previstas no Cédigo de
Processo Penal. Nada obstante, o Cédigo de Processo Penal ndo esgota as
possibilidades periciais com aquelas elencadas em seus artigos, tendo em vista que
0S exames periciais sao obrigatorios quando a infragdo deixar vestigios. A
possibilidade de estender o rol de pericias constantes no Cddigo de Processo Penal
esta consignada em seu artigo 159, in verbis:

“Artigo 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados
por perito oficial, portador de diploma de curso superior.”

Conforme se depreende da dicgdo do preceito legal, a expressédo “e outras
pericias” deixa claro que as espécies previstas no capitulo Il do Cédigo de Processo
Penal ndo sdo taxativas, o que se coaduna com a interdisciplinariedade entre as
ciéncias colaboradoras e a criminalistica, na medida em que a evolucdo do
conhecimento humano redunda no surgimento de técnicas inovadoras aplicaveis ao

ramo penal.

Uma vez analisadas as espécies de pericia presentes no Direito Processual
Penal, passaremos, no capitulo seguinte, a tracar um breve histérico da legislacéo

respeitante a pericia criminal no Brasil.
2.3 Evolucao Legislativa

Os dispositivos legais do Cddigo de Processo Penal pertinentes ao tema que
sofreram as mais significativas mudancas com as recentes reformas foram os artigos

155 e 159. Passaremos a examinar tais mudancas introduzidas pelas reformas.

A primeira redacéo do artigo 159 do Codigo de Processo Penal colocava que
0s exames de corpo de delito e as outras pericias seriam, em regra, feitas por peritos
oficiais. O artigo néo trazia a obrigatoriedade de tais exames serem realizados por
peritos oficiais, tampouco especificava 0 nimero de peritos necessarios para realizar
a tarefa.

“Artigo 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serdo em regra
feitos por peritos oficiais.”
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Conforme redacéo legal da Lei n. 8.862/1994, havia a necessidade de dois
peritos realizarem a pericia. Tal preceito era, inclusive, objeto de uma sumula, datada
em 13 de dezembro de 1961, do Supremo Tribunal Federal (n. 361) prevendo nulidade
da pericia realizada por apenas um expert.

“No processo penal, é nulo o exame realizado por um s6 perito, considerando-

se impedido o que tiver funcionado, anteriormente, na diligéncia de
apreensdo.'?

Eis o artigo 159, na redacao dada pela Lei n. 8.862/1994:

“Artigo 159. Os exames de corpo de delito e as outras pericias serao feitos
por dois peritos oficiais.

§ 1° N&o havendo peritos oficiais, 0 exame sera realizado por duas pessoas
idéneas, portadoras de diploma de curso superior, escolhidas, de preferéncia,
entre as que tiverem habilitacao técnica relacionada a natureza do exame.

§ 2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.”

Com a demanda crescente por exames periciais, e com a deficiéncia de
profissionais no Brasil, ao longo dos anos, observou-se que, via de regra, um unico
perito ficava encarregado de examinar o caso e de fazer o laudo, procedendo a
verificagcdo necesséria, enquanto o segundo apenas revisava seu trabalho, o que

representava o cumprimento meramente formal do comando legal.

Além do mais “a exigéncia de dois peritos oficiais dificultava sobremaneira a
realizacdo de pericia em localidades em que havia falta de peritos oficiais” (COSTA,
2003, p. 114).

Mesmo que, excepcionalmente, a pericia fosse realizada por dois peritos, a
supressdo de um deles, na reforma, ndo implicou perda de confiabilidade. De acordo
com a nova redacdo, além da reducdo do numero de peritos (havia a exigéncia de
dois profissionais, passando para apenas um), ha a possibilidade expressa de as
partes indicarem assistentes técnicos, o que, de certa forma, atende a expectativa de
qgue o trabalho pericial possa ser submetido a revisao por outro profissional com

qualificacd@o especifica, ainda que nédo seja vinculado ao Juizo.

Com o advento da Lein. 11.690/2008, o artigo 159 passou a ser redigido desta

forma;

2 Consoante jurisprudéncia atual, observa-se a inaplicabilidade da Simula 361 a peritos oficiais.
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“Artigo 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados
por perito oficial, portador de diploma de curso superior.

8§ 1° Na falta de perito oficial, 0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area
especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada com a
natureza do exame.

§ 2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.

§ 3° Serdo facultadas ao Ministério Pablico, ao assistente de acusacéo, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacao de quesitos e indicacéo
de assistente técnico.

§ 4° O assistente técnico atuara a partir de sua admisséo pelo juiz e apés a
conclusao dos exames e elaboracao do laudo pelos peritos oficiais, sendo as
partes intimadas desta deciséo.

8 5° Durante o curso do processo judicial, € permitido as partes, quanto a
pericia:

| — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que o mandado de intimacao e os quesitos
ou guestdes a serem esclarecidas  sejam encaminhados
com antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as
respostas em laudo complementar;

Il — indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo
a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

§ 6° Havendo requerimento das partes, o material probatério que serviu de
base a pericia sera disponibilizado no ambiente do érgao oficial, que mantera
sempre sua guarda, e na presenca de perito oficial, para exame pelos
assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacao.

§ 7° Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma é&rea de
conhecimento especializado, poder-se-a designar a atuagédo de mais de um
perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.”

Além da mudanca relativa ao numero de profissionais, observam-se mudancas
substanciais no que diz respeito a possibilidade de participacéo de diversos sujeitos
processuais na prova pericial. Como exemplo, o paragrafo 3° outorga ao Ministério
Publico, ao assistente de acusacdo, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a

possibilidade de formulagéo de quesitos e de indicacdo de assistente técnico.

Outro ponto de destaque trazido pela reforma € a figura do assistente técnico,
constante, anteriormente, no Processo Civil. Com a figura do assistente técnico, o
legislador abriu a possibilidade para que as pericias sejam contestadas por novas

pericias.

De acordo com Tavora e Alencar, “a figura do assistente técnico, que até entao
nao era disciplinada no ambito criminal, ganhou regramento préprio, conforme

depreende-se da leitura do paragrafo 3° do artigo 159” (2013, p. 415).

A participagdo do assistente técnico constitui importante inovagdo do
ordenamento no que se refere a tematica deste estudo — o contraditério aplicado a

pericia. Diante da relevancia deste assunto, foi dedicado um topico especifico deste
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trabalho (vide ponto 4.5.1) para tratar detalhadamente de pormenores referentes a

sua atuagao.

Outra importante mudanca conduzida pela reforma de 2008 no que tange a
fundamentacdo das decisdes proferidas por magistrados e a formacdo de sua
convicgcao esta positivada no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, com redacéo
dada pela Lei n. 11.690/2008, que determina:

“Artigo 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

Esta € a redacao anterior:

“Artigo 155. No juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas, serao
observadas as restricbes a prova estabelecidas na lei civil.”

A nova redac¢do adequou o artigo 155 ao principio do devido processo legal,
originario do artigo 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal. Referida harmonizacéo se deu
por meio da criacdo de barreiras contra a ingeréncia arbitraria do Estado, proibindo-o
de exercer o0 seu poder punitivo sendo por meio do devido processo legal,
disponibilizando ao acusado o direito de oferecer resisténcia, produzir provas e, desta

forma, influenciar, positivamente, no convencimento do Julgador.

Por conseguinte, diante da estatura constitucional do preceito do contraditério,
€ necessario que a prova extrajudicial seja refeita sob o crivo do Poder Judiciario ou,
pelo menos, que receba amparo suficiente na prova assim produzida, para que tenha
utilidade. No entanto, ndo se pode negar que os elementos apurados na fase de
inquérito policial, por mais que ndo sejam suficientes, de per si, para respaldar uma
condenacéo, sdo importantes na tarefa de convencimento do juiz, sobretudo porque
colhidos pela autoridade policial na sua funcéo precipua, na maior parte dos casos,

imediatamente ao ou 0 mais proximo possivel do cometimento do crime.

Como visto, tais mudancas na legislacao trouxeram a possibilidade de haver
alguma forma de expressdo do principio constitucional do contraditério no que se

refere a prova pericial penal.

No préximo capitulo, passaremos a abordar o tema do principio constitucional

do contraditorio no direito processual penal brasileiro.
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3 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

3.1 Aspectos Constitucionais do Principio do Contraditorio

Os direitos e as garantias fundamentais dizem respeito as normas que visam a
assegurar condicdes minimas para a convivéncia em uma sociedade democratica. O
principio do contraditério constitui-se em um dos principios basilares do processo
(tanto civil como penal) contido na Constituicdo Federal, entre os direitos e garantias

fundamentais.

O principio do contraditorio esta esculpido de forma expressa na Constituicdo

Federal, podendo ser encontrado no artigo 5°, inc. LV, in verbis:
"Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;"

O artigo supramencionado assegura aos litigantes e aos acusados em geral o
contraditorio e a ampla defesa. Referidos principios constitucionais sdo manifestacfes
da garantia do devido processo legal, prevista no artigo 5°, inc. LIV, da Magna Carta.®

Podemos definir o contraditorio como a garantia constitucional que assegura as
partes tomarem ciéncia e manifestarem-se a respeito dos fatos, contraditando-os. Ja
a definicho de ampla defesa consiste na possibilidade de o acusado expor seus
argumentos e de trazer ao processo todos os elementos que julgar necessarios ao

esclarecimento da verdade, seja por meio de defesa técnica, seja por autodefesa.

Inegavel a proximidade entre os dois principios, consoante Grinover,

Fernandes e Gomes Filho:

‘T...] a Constituicao eleva a nivel constitucional os direitos de acao e defesa,
face e verso da mesma medalha. E mais: d& contelido a esses direitos, pois
ndo se limita a permitir o acesso aos tribunais, mas assegura também, ao
longo de todo o iter procedimental, aquele conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, tutelam as partes quanto ao exercicio de

8 “Artigo 5°. omissis

[..]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
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suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdicao: trata-se das garantias do devido processo
legal (2011, p. 76).”

Devido a intima conexao entre os dois principios, parte da doutrina entende que
o contraditério se insere na ampla defesa. Nesta linha, Cretella Junior leciona que “a
ampla defesa inclui o contraditorio e a producao de toda espécie de prova, desde que
obtida de maneira licita” (1997, p. 530).

Em contrapartida, outra parcela da doutrina aponta que o direito de defesa seria
uma manifestacéo do contraditorio. Nelson Nery Junior sustenta que:
"O principio do contraditério, além de se constituir fundamentalmente em
manifestacao do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao
garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa quer significar que

tanto o direito de agcdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdo do
principio do contraditério (2009, p.205).

N&o obstante a forte ligacdo entre estes dois principios, ndo se pode afirmar
que entre a defesa e o contraditorio ha relacdo de primazia ou de derivacao, tendo em
vista que a prépria Constituicdo Federal os separa.

Nesta esteira, conclui-se que o contraditério é a oportunidade garantida ao
acusado de defender-se contra o que Ihe é imputado, e a ampla defesa é o usufruto

desta garantia, por meio das ferramentas permitidas em direito.

Uma vez feita tal distincdo, adentraremos na analise do principio do
contraditorio, que € também identificado pela expresséao latina audiatur et altera pars,

a qual, traduzida livremente, significa “ouca-se a outra parte”.

No ambito processual, o principio em tela se manifesta na possibilidade de as
partes requererem a producéo de provas e de participarem da sua realizacdo, bem
como de se pronunciarem a respeito de seu resultado. O STF, de ha muito, reconhece
e privilegia o carater substantivo do devido processo legal, conforme se observa da

ementa abaixo transcrita, de relatoria do Ministro Carlos Velloso:

“Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988 consagra o
devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual, nos
incisos LIV e LV do artigo 5°, respectivamente. (...) Due process of law, com
conteldo substantivo — substantive due process —, constitui limite ao
Legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo
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com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com
carater processual — procedural due process —, garante as pessoas um
procedimento judicial justo, com direito de defesa”. (ADIl 1.511 MC, j. 16-10-
1996, DJ 6-6-2003).

Conforme leciona Almeida, “sempre se compreendeu o principio do
contraditorio como a ciéncia bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade
de contraria-los” (1973, p. 82, apud LIMA, 2015, p. 48).

Para Badar6 (2016, p. 54), as definicdes classicas de contraditério atribuem
dimensdes essenciais a esta garantia constitucional: a obrigatoriedade de se informar
todas as partes envolvidas sobre todos 0s atos e termos processuais e a possibilidade

de as partes interessadas reagirem contra tais atos e termos.

Interessante pontuar que a ciéncia dos atos oportuniza o exercicio do direito ao
contraditorio, garantia que se concretiza, no particular objeto deste estudo, no direito
de acesso aos elementos de prova ja documentados nos autos de procedimento
investigatorio em curso. O STF, a esse respeito, sufragou entendimento
consubstanciado na Sumula Vinculante n. 14, in verbis:

“E 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.”

A importancia deste principio é inegavel, visto que se trata de corolario do
principio do devido processo legal*, segundo o qual o ato praticado por autoridade,
para ser considerado valido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas previstas
em lei, sendo caracterizado pela possibilidade de resposta e a utilizacdo de todos os

meios em direito admitidos.

As garantias e os direitos individuais previstos na Constituicdo Federal
constituem clausula pétrea, integrando uma determinacdo constitucional rigida e
permanente, insuscetivel de ser objeto de qualquer deliberacdo e/ou proposta de
modificacdo, ainda que por emenda a Constituicdo, conforme estipulado pelo artigo
60, § 4°, inc. I\V°.

4 Neste sentido, José Afonso da Silva baseia o devido processo legal em trés outros principios: o acesso
a justica, o contraditério e a plenitude de defesa (ou ampla defesa). (DA SILVA, 2005, p.189)
5 “Artigo 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
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Uma vez descrita a magnitude deste principio basilar do processo,
analisaremos, na proxima secao, sua aplicabilidade e suas formas de expressao no

processo penal brasileiro.
3.2 Aplicabilidade do Principio do Contraditério ao Processo Penal

Este principio processual € derivado da garantia constitucional de que ninguém
sera privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo legal.

O processo penal lida com primordiais direitos da pessoa humana, como a
honra, a propriedade e a liberdade. Tais direitos sdo de extrema valia ao ser humano,
dai advém a preocupacdo em garantir aos acusados (em sentido amplo) a aplicacéo

de principios que venham a resguarda-los.

Sendo assim, faz-se necessario que o contraditorio no processo penal se dé de
maneira plena e efetiva. Plena no sentido de ser observado do inicio ao fim da causa,
durante todo seu desenrolar. Efetivo porque imprescindivel proporcionar condices
reais para a parte ser capaz de pronunciar-se a respeito dos atos da parte contraria.

Betti apud Andrade aponta que o principio do contraditério possui um
fundamento logico e um fundamento pratico, sendo o primeiro derivado do caréater
bilateral da acéo, pois somente apds obter os argumentos das partes ativa e passiva
€ que a decisdo do juiz deve se produzir. Ja4 o fundamento pratico consistiria em
permitir ao juiz alcancar a verdade real por meio da participacdo das partes
(ANDRADE, 2013, p. 139).

Consoante o pressuposto de que o principio deve ser obedecido durante todo
0 curso do processo, o contraditorio deve constar de todos os atos processuais,

iniciando com o ato de citacéo.

A citacdo é relevante ato de comunicacdo processual, sendo que, somente
guando valida, o processo é instaurado, e, consequentemente, sua auséncia gera
nulidade absoluta, conforme depreende-se do artigo 564, inc. IV, do Cddigo de

Processo Penal.

[.]

IV - os direitos e garantias individuais”
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“Artigo 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

[.]

IV - por omisséo de formalidade que constitua elemento essencial do ato”

A atividade probatéria também constitui ato processual submetido ao principio
em tela. O direito & prova € uma expressa manifestacéo do contraditorio no processo,
pois, por meio dele, a parte tem o direito de contestar o que foi alegado pela parte

contraria, e também de realizar a prova de suas alegacoes.

Ainda no tocante a prova, a presenca das partes e do juiz, concomitantemente,
na producdo das provas € essencial a sua validade. Destarte, a prova que tiver sido
produzida sem a presenca do juiz € considerada invalida, assim como a que for
produzida sem a presenca de uma ou de ambas as partes. A invalidade decorre do
fato de que as partes nao terdo como contraditar aquilo que foi dito ou provado, e
desta forma, as provas produzidas nestas condi¢des nao poderéao integrar a formacgao
do convencimento do julgador, pois, caso contrério, prejudicaria a parte ausente,

ferindo seus direitos processuais.

O artigo 176 do Cddigo de Processo Penal autoriza as partes a formulacéo de
quesitos dirigidos ao perito até o ato da diligéncia. Considerando que os exames
periciais, de regra, sdo realizados durante a fase pré-processual, este seria um
exemplo positivado de possibilidade de exercicio do direito ao contraditorio para a
formacdo da prova pericial. Ademais, € inegavel que o preceito legal em comento

extrai seu fundamento de validade do artigo 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal.

Todavia, a observancia do principio do contraditério ndo é absoluta, existindo
casos nos quais a restricdo de sua manifestacao é admitida, sem que esta violagéo

implique nulidade da sentenca.

Para Ferri apud Andrade, o principio do contraditorio s6 ndo pode ter sua
manifestacdo restringida em relacdo aos elementos de fato e de direito

verdadeiramente relevantes para a sentenga (ANDRADE, 2013, p. 145).

Consoante Luiso apud Andrade, o principio do contraditério somente podera
ser restringido se sua observancia levar a frustragédo da tutela judicial pretendida por
uma das partes. Como exemplo de contraditorio restringido, o autor cita o caso da
prisdo preventiva, em que, para que nao se frustre a efetividade da medida

determinada pelo juiz, em geral ocorre inaudita altera parte (ANDRADE, 2013, p. 145).
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Nesses casos, a manifestacdo do acusado sera posterior & decisdo do juiz,
caracterizando o contraditério diferido que, muitas vezes, € aplicado a prova pericial,

tendo em vista que esta € produzida na fase do inquérito.

Levando em consideracdo a definicdo do principio do contraditério como se
referindo a “partes”, poderiamos delimitar seu dmbito de incidéncia a um processo ja
instaurado, ndo havendo espaco para observancia na fase de investigagcéo criminal,
pois esta tem natureza administrativa no sistema processual penal adotado pelo

Brasil®.

Todavia, a imensa maioria das pericias é realizada na fase do inquérito policial,
0 que gera a discussao sobre a observancia do principio do contraditorio nesta etapa

pré-processual, tema a ser discutido na proxima secéo.
3.3 Viabilidade da Aplicacéo do Principio do Contraditorio ao Inquérito Policial

O inquérito policial pode ser delineado como o conjunto de atos praticados pela
funcdo executiva do Estado com o objetivo de apurar a autoria e a materialidade de

uma infracéo penal.

De acordo com Nucci (2012, p. 151), o inquérito policial € um procedimento
preparatério da acao penal, de carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria
e voltado a colheita preliminar de provas para apurar a pratica de uma infragéo penal
e de sua autoria. Seu objetivo precipuo € a formacao da convic¢ao do representante
do Ministério Publico, mas também a colheita de provas urgentes, que podem
desaparecer apdés o cometimento do crime. Nao podemos olvidar, ainda, que o
inquérito serve a composicao das indispensaveis provas pré-constituidas que servem

de base a vitima, em determinados casos, para a propositura da acao penal privada.

6 O STF e parte da doutrina entendem que o sistema processual penal adotado no Brasil € o acusatério,
fundamentalmente porque as funcdes de acusar e julgar pertencem a drgdos distintos. Além disso,
nosso sistema é lastreado pelos principios do contraditorio, ampla defesa, publicidade e imparcialidade
do julgador.

No entanto, alguns doutrinadores divergem desta opinido, apontando o sistema brasileiro como misto.
E o caso de Nucci, que afirma que o Brasil adota n&o oficialmente o sistema misto. Consoante o autor,
no Cédigo de Processo Penal brasileiro, que data de 1941, existe uma marcante presenc¢a do sistema
inquisitivo. A promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe os principios democréticos
tipicos do sistema acusatério, “resultou no hibridismo que temos hoje” (NUCCI, 2012, p.126).
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Desta forma, o escopo principal do inquérito policial é a busca de indicios de
autoria e de materialidade, a fim de que seja, entdo, remetido ao Representante do

Ministério Publico para que promova ou nao a denuncia.

Pacelli registra que “o inquérito ndo é absolutamente indispensavel a
propositura da acdo penal, podendo a acusacgao formar o seu convencimento a partir

de quaisquer outros elementos probatorios” (2009, p. 43).

Apesar de o inquérito policial ndo constituir peca obrigatdria e nem necessaria
para o desencadeamento da acdo penal, a esmagadora maioria das acdes penais
promovidas pelo Ministério Publico tem por base inquéritos policiais, normalmente
presididos por Delegados de Policia, também podendo ser presididos por outras
autoridades, como o préprio Ministério Publico, no exercicio dos seus poderes

implicitos.

Existem dois posicionamentos distintos quanto a aplicabilidade do principio do
contraditdrio a fase do inquérito.

O primeiro pontua que, como 0 inquérito constitui fase pré-processual com
carater inquisitorial, ndo lhe é aplicado o principio do contraditorio. Nesta linha, Bonfim
(2007, p. 20) conceitua o inquérito policial como meramente informativo, ndo estando,
deste modo, sujeito ao contraditério.

Scarance (2002, p. 64) entende que a Constituicdo Federal, ao referir-se a
processos administrativos e judiciais, automaticamente descartou o inquérito policial,
gque nao pode ser considerado um processo administrativo € nem mesmo um
procedimento por faltar-lhe “caracteristica essencial do procedimento, ou seja, a
formacao de atos que devam obedecer a uma sequéncia predeterminada pela lei, em
qgue, apo6s a pratica de um ato, passa-se a do seguinte até o ultimo da série, numa

ordem a ser necessariamente observada".

Tourinho Filho (2010, p. 558) perflha do mesmo entendimento, sob o
fundamento de que o preceito constitucional menciona litigantes, figura inexistente na
fase da investigacdo. Ademais, entende que no inquérito ndo h& possibilidade de
aplicacédo de penalidade, o que nédo justificaria, portanto, a garantia de exercicio do

direito ao contraditorio.
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O seguinte julgado do STF espelha o entendimento mencionado acima:

A determinacdo de elaboracdo de laudo pericial na fase do inquérito, sem
prévio oferecimento de quesitos pela defesa, ndo ofende o principio da ampla
defesa. Posterior juntada e oportunidade de manifestacdo da defesa e
oferecimento de quesitos (Al 658.050 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 12-
4-2011, 23T, DJE de 29-4-2011).

De maneira contraria, a segunda linha entende que é possivel a aplicabilidade
de tal principio a esta fase, ainda que pré-processual. Saad (2004, p. 26) corrobora
este pensamento assinalando que “para alguns operadores juridicos que lidam
diariamente com a investigacdo criminal, a admissdo do contraditério nesse
procedimento significaria uma burocratizacdo exacerbada da investigacao criminal,
pois o investigado faria jus as garantias do acusado em processo criminal.
Entendemos de maneira diversa. E perfeitamente possivel a aplicagdo do

contraditorio, de forma mitigada, na fase inquisitorial.

Na mesma linha de pensamento da citada autora, conclui-se que o direito ao
contraditério, mesmo que na fase do inquérito, ndo obsta o éxito das investigacoes,
mas sim, de maneira oposta, garante maior legitimidade aos resultados do inquérito e

€ exemplo de efetivacao dos direitos fundamentais.

Tucci (1993, pp. 210-211) acentua que o Estado deve maximizar a oferta de
meios para o exercicio da defesa, sendo necessaria a aplicacdo do contraditério em
todas as fases da persecucao penal, inclusive no inquérito. O autor entende que o fato
de o contraditorio ser exercido de forma diferida sobre a prova produzida na fase pré-
processual ndo implica violacdo a bilateralidade da audiéncia, que apenas é

postergada.

Assim, a pericia realizada no inquérito estéd submetida ao crivo do contraditério,
afinal, como explana Greco Filho (1999, pp. 110-111), “a Constituicdo nao exige, nem

jamais exigiu, que o contraditorio fosse prévio ou concomitante ao ato".

Por meio da aplicacéo de tal principio ao inquérito, este adquire natureza de
procedimento probatério de grande valor para a instrugédo processual e construcao da
convicgdo do julgador, diferentemente do que se observa quando lhe é atribuido
carater de peca meramente informativa. A aplicacdo referida se daria de maneira

mitigada, visto que se trata de procedimento com caracteristicas inquisitivas e
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diversas daquelas presentes no processo judicial, no qual tal principio alcanga maior
plenitude. Com efeito, tal entendimento se coaduna com o objetivo da persecucgao

penal, que é a busca pela verdade real.

Borges (2010) entende que a aplicacdo do contraditorio na producdo do
inquérito é importante, ainda que de forma mitigada ou restrita as provas ja
documentadas, porque tende a evitar uma instrugcdo processual arbitraria e
desequilibrada, com risco de prejuizo a defesa do acusado, na eventual utilizacdo do
corpo probatorio produzido em inquérito para julgamento em primeiro ou segundo

graus.

Note-se que o STF, embora tenha entendimento firmado no sentido de que o
contraditorio ndo se aplica ao inquérito, sinalizou a possibilidade de o advogado do
investigado obter acesso as provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao
procedimento investigatério (Sumula Vinculante n. 14), o que pode ser interpretado,
se ndo como uma mudanca de entendimento, no minimo como uma flexibilizagéo de

sua posicéo anterior. Cite-se, a titulo de exemplo, o seguinte julgado:

“Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento pelo Ministério
Publico. Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade. Pretendida
manifestacdo prévia da defesa a respeito desse requerimento e dos
documentos que o instruiram. Descabimento. Inaplicabilidade do principio do
contraditorio na fase da investigagcéo preliminar. Impossibilidade de a defesa
controlar, ex ante, a investigagdo, restringindo os poderes instrutérios do
relator do feito. Direito de ter acesso as provas ja produzidas e
formalmente incorporadas ao procedimento investigatorio. Sumula
Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal. Recurso nédo provido. 1. O
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o inquérito policial é
peca meramente informativa, ndo suscetivel de contraditério. Precedentes. 2.
N&o cabe a defesa controlar, ex ante, a investigacao, de modo a restringir os
poderes instrutérios do relator do feito para deferir, desde logo, as diligéncias
requeridas pelo Ministério Piblico que entender pertinentes e relevantes para
o0 esclarecimento dos fatos. 3. Assim, carece de fundamento a pretensao de
gue seja concedida a investigada a oportunidade de se manifestar
previamente sobre relatério de andlise de informacdes bancéarias e
requerimento de diligéncias com base nele formulado pelo Ministério Publico
Federal. 4. A Simula Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal assegura
ao defensor legalmente constituido do investigado o direito de pleno acesso
ao inquérito, desde que se trate de provas ja produzidas e formalmente
incorporadas ao procedimento investigatério, excluidas, consequentemente,
as informag0des e providéncias investigatorias ainda em curso de execugéo e,
por isso mesmo, ndo documentadas no proprio inquérito (HC n°® 93.767,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 1°4/14). 5. Agravo
regimental ndo provido.” (Ing-AgR 3387, Rel. Min. Dias Toffoli, STF) (Grifos
da autora).
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A Lei n. 11.960/2008 deu nova redacao ao artigo 159 do Cadigo de Processo
Penal, introduzindo inovagbes no que diz respeito a participacdo das partes na
producado da pericia criminal. Questiona-se se, em decorréncia de tais modificacdes,
passou a ser permitida a incidéncia de contraditério durante a producdo da prova
pericial, autorizando que 0s interessados apresentem quesitos ao perito ou indiquem

assistente técnico em momento anterior a realizagdo da pericia.

Ainda sobre as inovacfes do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, se
interpretarmos seu paragrafo 3° em consonancia com o inciso LV do artigo 5° de nossa
Constituicdo Federal, o termo “acusado” deve ser entendido em sentido amplo,
abrangendo individuos investigados penalmente, e autorizando, desta forma, a
incidéncia do contraditério durante o inquérito. Nesse sentido, Tucci (1993, pp. 210-
211) defende que a “contrariedade, ademais, deve ser efetiva, real, em todo o
desenrolar da persecucao penal, a fim de que, ‘perquirida a exaustao’, a verdade

material, reste devidamente assegurada a liberdade juridica do individuo”.

Referida interpretacdo é bastante relevante quanto a aplicabilidade do principio
do contraditorio a prova pericial penal, tema principal deste estudo e assunto a ser

tratado no capitulo seguinte do presente trabalho.
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4 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA PROVA PERICIAL

4.1 Analise do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal

A novel redacéo do caput do artigo 155 do Codigo de Processo Penal (dada

pela Lei n. 11.690/ 2008) dispde:
“Artigo 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, nédo repetiveis e antecipadas.”

O artigo 155 da subsidio ao principio do livre convencimento motivado, segundo
o qual o juiz é livre para apreciar a totalidade das provas trazidas aos autos,

sopesando-as para, entao, proferir sua decisdo motivadamente.

O dispositivo destaca que a prova livremente apreciada pelo magistrado é
aguela produzida em contraditorio judicial, explanando que néo lhe é dada a faculdade
de fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo (muitas vezes produzidos sem que o contraditério seja observado),

excetuadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Vale dizer, o magistrado pode proferir decisdo fundamentada exclusivamente
em elementos informativos colhidos na investigacdo, desde que tais elementos

correspondam a provas cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas.

Manzano (2011, pp. 92-93) entende que “a unica interpretagcao consentanea
com os postulados do devido processo legal conduz a que o juiz possa fundamentar
sua decisdo com base nas provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas produzidas
durante a investigacao criminal; ndo também em outros elementos de informacéo, que

sao colhidos sem o crivo do contraditorio nesta fase”.

A partir da leitura do dispositivo depreende-se a necessidade de tornar
cristalinas algumas nocoes, tais como a diferenca entre provas produzidas em
contraditorio judicial e elementos informativos, bem como definir e apontar as

distingbes entre prova cautelar, prova néo repetivel e prova antecipada.

Passaremos a elucidar as questbes supramencionadas na sec¢ao seguinte,

para que possa ser feita uma melhor analise do artigo, com o intuito de determinar se
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o laudo pericial poderia se enquadrar em um desses tipos de prova, estando, portanto,
ressalvado da exigéncia de submissdo ao contraditério judicial para a obtencdo de

valor de prova plena’.
4.2 Prova Constituida em Contraditério Judicial e Elemento Informativo

Primeiramente, faz-se necessério explicar que a evidente distin¢cao utilizada
pelo legislador (artigo 155, CPP) entre provas e elementos informativos se deu em
virtude de a persecucédo penal ser dividida em duas fases distintas, sobre cada qual

incidem principios diferentes: a fase do inquérito e a fase judicial processual.

A principal diferenca entre elementos de informagéo e prova esta no momento

em que elas sdo apuradas e, consequentemente, no valor probatério que possuem.

Os elementos de informacdo sao colhidos na fase do inquérito, que é um
estagio pré-processual investigativo, logo, sdo adquiridos, de regra, sem o crivo do

contraditério, jA que o inquérito policial tem carater inquisitivo®.

J& a prova é apurada em outro momento, sendo produzida na fase judicial, na
qual vigora o sistema acusatorio, em que devem ser respeitados o principio
constitucional do devido processo legal e seus corolarios, dentre eles o contraditério.

Por esta razdo, o substrato produzido na fase judicial possui amplo valor probatério.

A diferenga entre os conceitos de elemento informativo e de prova se encontra
nao apenas no momento em que sao colhidos ou produzidos, mas também na forma
de expresséo do contraditorio em relacdo a cada um deles. O citado dispositivo legal
concebeu a possibilidade de producéo de prova mesmo na fase investigativa, desde
que ela seja contraditéria e judicial. Sendo assim, é possivel que se reconheca o valor
probatério dos elementos informativos colhidos durante a investigacéo criminal, desde
gue sejam submetidos ao contraditério, perante o juiz, caso em que terdo a roupagem

de elemento de prova. Somente estes poderéo integrar a formacao da convicgédo do

7 Nucci (2015) aduz que as provas plenas consistem nas provas que possuem valor probatorio
suficiente para fundamentar por si s6 a deciséo judicial sobre o fato que se pretende provar.

8 Lima (2015) entende inquérito como um procedimento administrativo inquisitério e preparatorio,
presidido pela autoridade policial, que consiste em um conjunto de diligéncias realizadas pela policia
investigativa objetivando a identificacdo das fontes de prova e a colheita de elementos de informacao
quanto a autoria e a materialidade da infragdo penal, a fim de possibilitar que o titular da acdo penal
possa ingressar em juizo.
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magistrado, que valorard tal prova nos termos do dispositivo acima citado (MANZANO,
2011, p. 75).

4.3 Provas Cautelares, Nao Repetiveis e Antecipadas

A vedacao da exclusiva utilizacdo de elementos colhidos no inquérito policial
para a formagao da convicgao se justifica porque, via de regra, durante esta fase, nao
€ proporcionado ao acusado o exercicio pleno do direito ao contraditério e & ampla
defesa. Porém, a parte final do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, acima

transcrito, estabelece trés importantes excec¢des, abaixo explanadas.
4.3.1 Provas cautelares

Provas cautelares sdo medidas urgentes, que demandam surpresa no seu
procedimento. Como exemplo, temos a interceptacao telefénica. Com efeito, caso os
investigados sejam informados a respeito da interceptacdo de antemao, obviamente
nada dirdo a respeito do assunto investigado. Desta forma, ndo € viavel o exercicio

do contraditdrio antecipado nem do contraditorio contemporaneo a produgéo da prova.

Consoante Badar6 (2016, pp. 424-425), as provas cautelares sao aquelas em
gue ha urgéncia na obtencdo ou no exame da fonte de prova, em que o risco de
perecimento da fonte é tdo iminente que ndo ha tempo habil para a instauracdo do

contraditério contemporaneamente a producéo do meio de prova.

Parte da doutrina classifica as provas periciais como provas cautelares.
Manzano (2011, p. 76) define como cautelar a pericia que deve ser produzida em
funcdo da existéncia de fundado receio de desaparecimento dos vestigios deixados
pelo crime ao tempo da instrugdo criminal. O mesmo autor entende que as provas
periciais sao irrepetiveis quando a fonte de prova objeto de exame ndo mais exista ao
tempo do processo, em razdo de fato imprevisivel ou invencivel conhecido

posteriormente.

Ja Badaro (2016, pp. 424-425) utiliza como exemplo de prova cautelar os
exames periciais sobre elementos pereciveis ou sobre elementos cujas caracteristicas

se alterem com o passar do tempo.
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A ressalva constante no artigo 155, caput, do Cdédigo de Processo Penal

relativamente as provas cautelares ndo significa dispensa do contraditorio.

A melhor diccéo do preceito conduz a concluséo de que o legislador, diante das
circunstancias demandadas pela natureza peculiar das provas cautelares, apenas
postergou a aplicagédo do contraditério para a fase judicial, permitindo que estas sejam
revestidas de valor probatdrio pleno no curso do processo, mediante submissdo ao

contraditorio diferido.

Para as provas cautelares, o contraditério é diferido, exercido em juizo,
posteriormente, com a possibilidade de as partes argumentarem contra a prova,

impugnarem e oferecerem contraprova.

Importante ressaltar que, se a pericia puder ser realizada na fase processual,
sem qualquer prejuizo para a investigacao, assim devera ser feito, na medida em que
a prova cautelar exige a presenca dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in

mora. Neste sentido, a licdo de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2008, p. 183):

“Se a pericia nao for necessaria na fase indiciaria, porque inexiste perigo de
gue desaparecam o0s sinais do crime ou de que se dispersem outros
elementos probatdrios, ou porque ndo servira ela para justificar a instauracéo
do processo, deve ser realizada na fase processual, mediante contraditério
prévio e com participacéo do juiz. A pericia no inquérito é prova antecipada,
de natureza cautelar, e s6 se justificara quando presentes os requisitos do
periculum in mora e do fumus boni juris.”

4.3.2 Provas ndao repetiveis

Prova néo repetivel, na visdo de LIMA (2015, p. 573), é a prova que somente
pode ser produzida ou coletada uma vez, sob pena de desaparecimento da fonte

probatdria. Explicita o referido autor:

“Prova irrepetivel é aquela que, uma vez produzida, ndo tem como ser
novamente coletada ou produzida, em virtude do desaparecimento,
destruicdo ou perecimento da fonte probatéria. Podem ser produzidas na fase
investigatéria ou em juizo, sendo que, em regra, ndo dependem de
autorizacdo judicial. Exemplificando, suponha-se que alguém tenha sido
vitima de lesGes corporais de natureza leve. O exame pericial levado a efeito
imediatamente ap0s a pratica do delito dificilmente poderd ser realizado
novamente, jA que os vestigios deixados pela infragdo penal irdo
desaparecer.”

Para Lima, a semelhanca entre as provas cautelares e as irrepetiveis reside no

carater perecivel de seu objeto, razdo por que nao podem ser repetidas em juizo. Ja
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a diferenca entre elas estd em que a producdo das provas cautelares exige prévia
autorizacdo judicial, que é dispensada para a producdo de provas de indole ndo

repetivel.

Visto que ndo necessita de autorizacdo judicial para sua realizacédo, a prova
pericial penal é exemplo de prova irrepetivel. Com efeito, o artigo 6°, inc. I, do Cédigo
de Processo Penal determina que a autoridade policial devera, logo que tiver
conhecimento da pratica da infracdo penal, dirigir-se ao local do ato ou fato até a
chegada dos peritos criminais, colaborando para o enquadramento deste tipo

probatério como prova nao repetivel.

Como visto, Manzano enquadra a prova pericial nas categorias cautelar e néo
repetivel, dependendo do caso. Lima e Nucci classificam as provas periciais como
exemplo de provas irrepetiveis, pois podem ser produzidas sem autorizacdo do Poder

Judiciério.

Conforme analisado anteriormente neste trabalho, a prova pericial é
indispensavel para crimes que deixam vestigios (artigo 158, CPP). O exame de corpo
de delito € exemplo de prova irrepetivel. Sua realizacdo deve ser imediata sob pena
de os vestigios desaparecem ou impossibilitarem o exame, dada a sua volatilidade, o
que prejudicaria assaz a producao de provas.

Segundo Lima (2015, p. 574), a prova irrepetivel, assim como ocorre com a
prova cautelar, deve ser submetida ao contraditorio diferido, pois a prova somente
poderd ser utilizada no curso do processo se respeitada a observancia do contraditério

sobre a prova.
4.3.3 Provas antecipadas

Provas antecipadas sédo aquelas cuja colheita é feita em momento processual
distinto daquele legalmente previsto. Exemplo ocorre quando o juiz diligencia no
sentido de tomar o depoimento de uma testemunha doente, em face de seu iminente
falecimento, apesar de nao ter sido ainda apresentada denuncia ou queixa. Ou seja,

h& necessidade de antecipar-se 0 momento da producéo da prova judicial.

De acordo com o ensinamento de Capez (2012, p. 467):
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“Prova antecipada é aquela produzida antes do momento destinado a
instrucao processual. Pode ser feita: preventivamente, como simples medida
assecuratoria de um direito, objetivando preveni-lo de consequéncias futuras;
cautelarmente, como providéncia preparatéria, quando se demonstrar o
perigo do desaparecimento da evidéncia, em face da demora natural do
processo principal; e, finalmente, como medida cautelar incidental a uma
acdo ja em andamento, mas que ainda néo atingiu a fase instrutéria.”

As provas antecipadas constituem inovacao trazida pela reforma de 2008 e
foram positivadas no artigo 156, inc. I, do Cédigo de Processo Penal, aqui transcrito:
“Artigo 156. A prova da alegacado incumbira a quem a fizer, sendo, porém,

facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a ag&o penal, a producédo antecipada

de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacgéo e proporcionalidade da medida;”

No que diz respeito as provas antecipadas, o contraditério se dara de forma
plena (para a prova), e de maneira antecipada, com a participacdo das partes
interessadas e do juiz, ou seja, € produzida sob o crivo do contraditorio real, j& que

produzida em juizo e na presenca das partes.

Nas trés excec¢les trazidas pelo artigo 155 analisadas, a prova, apesar de
produzida extrajudicialmente, tera plena validade e eficacia na formacao da convicgao
do juiz. Vale ressaltar que se trata de medida excepcional. A regra consta do
dispositivo em estudo: a sentenca penal devera vir lastreada na prova produzida em

juizo, revestida dos principios constitucionais que se aplicam ao processo penal.

De acordo com a jurisprudéncia do STJ, € possivel respaldar uma deciséo
condenatdria com base exclusivamente em elementos de convic¢ao produzidos na
fase investigativa, sem observancia ao contraditério, e que nao foram reproduzidos
em juizo, quando se trate de prova cautelar, antecipada ou nao repetivel. Eis ementa

gue espelha a posicao da citada Corte:

‘AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPORTAGAO DE MEDICAMENTO SEM REGISTRO NO ORGAO DE
VIGILANCIA SANITARIA. DECRETO CONDENATORIO FUNDADO EM
APREENSAO E LAUDO PERICIAL. PROVA CAUTELAR, ANTECIPADA E
NAO REPETIVEL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ARTIGO 155 DO CPP.
CONDENACAO FUNDADA EM CONTEXTO FATICO-PROBATORIO
VALIDO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. {(...) 4.
Vige em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, segundo o qual o magistrado pode
livremente apreciar as provas, adota-las ou recusa-las mediante convicgdo
motivada. Contudo, ha proibicdo expressa de fundamentagao exclusiva nos
elementos do inquérito, ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis
e antecipadas. Inteligéncia do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal” (HC
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156.333/ES, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em
05/04/2011, DJe 15/04/2011). Precedentes. 5. A condenacao do recorrente
foi lastreada na apreenséo, autorizada por mandado judicial de busca, de 59
(cinquenta e nove) comprimidos do medicamento PRAMIL nas dependéncias
de seu estabelecimento comercial. Encaminhados a Delegacia da Receita
Federal, foi elaborado laudo pericial de exame de produto farmacéutico, via
do qual se concluiu que aqueles medicamentos eram de procedéncia
estrangeira e sem registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente, o que
os impediam de serem comercializados neste pais. Inegavel o
enquadramento da situagdo fatica a hipdtese legal que permite
excepcionar a regra da judicializacdo das provas. Ademais, a despeito
de terem sido construidas cautelarmente antes do processo-crime, tais
provas foram submetidas ao contraditdrio diferido, ndo tendo a defesa
buscado de algum modo desconstitui-las no curso da instrugdo criminal. 6.
Rever o decreto condenatdrio proferido pela instancia ordinaria demandaria
0 reexame de matéria fatico-probatéria, o que, em sede de recurso especial,
constitui medida vedada pelo 6bice da Sumula n. 7/STJ. 7. Agravo regimental
desprovido.” (AGARESP 201401246144, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, STJ - Quinta Turma, DJE 21/02/2018) (Grifos da autora).

As excec0Oes trazidas pela parte final do caput do artigo 155 do Cdodigo de
Processo Penal (relativa as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas) néo
representam inobservancia ao contraditorio, porquanto nelas incida o contraditorio
diferido ou o contraditério antecipado. Nao ha que se falar em auséncia de
contraditério, mas apenas na sua atenuagdo, em virtude de as caracteristicas

inerentes a estas provas impossibilitarem a incidéncia do contraditério real.

Importante acentuar, neste particular, que, muito embora a producdo da prova
pericial na fase do inquérito ndo esteja obrigatoriamente revestida do contraditério real
(forte), isso ndo significa a violacdo ao referido principio. Na realidade, uma vez
instaurada a acdo penal, a prova pericial produzida na fase anterior devera ser
submetida ao contraditério, que, neste caso, sera aplicado de forma diferida, como
mencionado no acordado acima destacado, o que sera objeto de exame mais acurado

no tépico seguinte.
4.4 Contraditério da Prova Pericial

As provas devem passar pelo contraditério. O contraditério, por sua vez, pode
ser antecipado, concomitante ou diferido. Portanto, por exemplo, um laudo
necroscopico produzido na fase do inquérito policial, onde sequer haja ainda um
suspeito da autoria do homicidio para contradita-lo, ja adiante, na fase processual,
deverd passar pela apreciacdo da defesa que podera a ele se opor, demonstrando
eventual falha técnica, impropriedade na colheita, inaptiddo do perito ou outros

elementos que possam impugna-lo e até extirpa-lo do processo. Assim,
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independentemente da producdo probatéria ocorrer no inquérito ou no préprio
processo, as provas devem ser contraditadas (GRECO FILHO, 2014, p. 12).

A doutrina diferencia os tipos de contraditério de acordo com o momento da
sua incidéncia. Lima (2015, pp. 50-51) entende que ha o contraditério real (ou para a
prova) e o contraditério diferido (ou sobre a prova). Na concep¢do do autor, o
contraditorio real demanda que as partes atuem na propria formacéo da prova, e é
indispensavel que a producédo se dé na presenca do 6rgao julgador e das partes. No
entanto, o contraditério diferido € aquele exercido apos a formacgéo da prova, tratando-
se de uma forma de contraditério para a valoracdo da prova, e ndo para a sua

formacéao.

Manzano (2011, p. 75) entende que o contraditério para a prova €, sem
qualquer duvida, melhor que o contraditorio sobre a prova, pois os fatos de ndo poder
intervir no procedimento técnico e de ndo ter acesso a fonte de prova (para examina-

la e inferir conclusdes proprias) comprometem o contraditorio.

Todavia, considerando as condi¢cdes e tempo procedimental excepcionais em
que deve ser efetuada grande parte dos exames periciais, a eles se aplica o

contraditorio diferido, ou sobre a prova.

Quanto a pericia produzida no curso do processo, é garantido o contraditorio
para a prova, conforme depreende-se da leitura do artigo 159, 88 5° a 7°, do Cdadigo
de Processo Penal, que permitem aos interessados participar ativamente da

elaboracao da prova.

Uma vez esclarecidas as distingdes necessarias ao entendimento do tema,
adentraremos a ultima subdiviséo do trabalho com o intuito de estudar a atuacéo das
partes, dos peritos (oficial e ndo oficial), do assistente técnico e do juiz na pericia

penal.
4.5 Atuacao dos Diferentes Sujeitos Processuais na Pericia Penal
4.5.1 Assistente Técnico

A reforma de 2008 trouxe substancial inovagdo ao introduzir a figura do

assistente técnico (artigo 159, 8§ 3° e § 4°, CPP). Esta figura é de grande valia no que
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diz respeito a observancia do principio do contraditorio, visto que, por meio do
assistente técnico, é facultado as partes contrariar as conclusdes alcangadas pelo

perito oficial.

O paragrafo terceiro do referido artigo indica a quais sujeitos processuais é
atribuida a faculdade de indicagéo de assistente técnico. Sao eles o Ministério Publico,
0 assistente de acusacao, o ofendido, o querelante e o acusado.

O paragrafo 4° do artigo em apreco versa sobre 0 momento da atuacdo do
assistente técnico, estabelecendo que o “assistente técnico atuara a partir de sua
admissao pelo juiz e apos a conclusao dos exames e elaboracdo do laudo pelos

peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisao”.

Deste modo, visto que a lei permite a atuacdo do assistente técnico somente
apos a elaboracédo do laudo, vedando-lhe o acompanhamento dos exames periciais,
conclui-se que o novel instituto consiste unicamente em instrumento de exercicio do
contraditério diferido, ndo repercutindo na formagdo da prova pericial, atuando o
assistente técnico exclusivamente de modo a contestar ou confirmar as conclusdes

alcancadas no laudo pericial.

Com efeito, Tavora e Alencar (2013, p. 415) ponderam que a atuacdo do
assistente técnico, na condicdo de perito de confianca das partes, esta dirigida a
confirmar ou a refutar o resultado do laudo. Pontuam que o assistente técnico, assim
como o perito, deve possuir graduacédo em nivel superior. Obviamente, considerando
gue esté atrelado ao interesse de uma das partes, nao se lhe exige imparcialidade,
donde se depreende a inaplicabilidade, em relacdo ao assistente técnico, dos
institutos da excec¢éo de suspeicao e do impedimento.

Importante analisar a que tempo do processo se da a atuacdo do assistente

técnico. Ensinam os autores acima citados:

“A atuacdo do assistente ocorrerd na fase processual, e apos a elaboragéo
do laudo pelos peritos oficiais. A intervencéo do assistente se efetiva quando
a pericia oficial ja foi concluida, de sorte que cabe ao juiz, apés o ingresso do
laudo oficial nos autos deliberar pela admissibilidade ou ndo do assistente
técnico indicado, intimando as partes de sua deciséo, que € irrecorrivel, o que
ndo afasta a possibilidade do mandado de seguranca (ou habeas corpus)
manejado como sucedéaneo recursal, e a discussdo da negativa em preliminar
de apelacao, alegando-se eventual nulidade por cerceamento do direito de
defesa ou de acusagéo.”
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Ressalte-se o avanco introduzido pelo legislador, com a possibilidade do
concurso de profissionais das mais diversas areas do conhecimento humano para
auxiliar os operadores do direito. No passado, o laudo pericial, por ter sido elaborado
por um expert, era tido praticamente como um dogma inquestionavel. Atualmente,
entretanto, equiparado a trabalho cientifico, o laudo pericial pode e deve ser
contestado. No entanto, se 0s rigorosos e repetiveis metodos impostos pela ciéncia

tiverem sido obedecidos, as conclusGes expostas no laudo se manteréo inalteraveis.

Os dispositivos que versam sobre a figura do assistente técnico e sua atuacao
no processo penal objetivam que o juiz tenha a possibilidade de confrontar as suas
conclusdes com as do perito oficial (neste sentido, percebe-se clara expressao do
principio do contraditério). Inclusive, € facultado ao juiz optar pelas conclusdes
alcancadas pelo assistente técnico, conforme expresso no artigo 182 do Cdédigo de
Processo Penal:

“Artigo 182. O juiz nao ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-
lo, no todo ou em parte.”

Obviamente, o magistrado também n&o se encontra adstrito ao laudo produzido
pelo assistente técnico.

Com efeito, as nhormas de producéo da prova pericial no processo penal estao
inspiradas nas regras do processo civil, denotando um claro movimento no sentido de
que a pericia criminal seja produzida sob contraditério pleno, em lugar de ser
produzida unilateralmente pelos agentes estatais.

Como visto, a participacdo do assistente técnico é importantissima, pois,
atualmente, a ciéncia ndo é tida como absoluta e infalivel, de forma que as partes do
processo penal tém o direito de questionar as hipéteses formuladas pela parte

contraria ou pelo perito nomeado pelo juiz.

Dessa forma, a luz do disposto no artigo 159 do estatuto processual penal,
consagrador do principio da verdade real, a lei passou a autorizar expressamente a
indicacao pelas partes de experts colaboradores para exercer juizo critico e oferecer
sugestdes a pericia oficial, visando a esclarecer ou complementar o laudo oficial, nos
termos do artigo 181 do Cédigo de Processo Penal (CAPEZ, 2012, p. 408).
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Tourinho Filho (2010, p. 559) critica a figura do assistente técnico, no sentido
de que apenas os réus mais afortunados poderiam arcar com as despesas referentes
a sua contratacdo, sendo que os pobres (grande maioria dos envolvidos em processos

criminais) ndo tém possibilidades de constituir esta figura.

Nucci (2009, p. 374) faz critica semelhante, pontuando que apenas 0s réus
economicamente favorecidos teriam condigcbes de custear o assistente técnico.
Porém, o autor fornece uma provavel solucdo para o impasse, salientando a
possibilidade de, futuramente, haver prestacdo de defesa técnica de qualidade por
parte do Estado, contando com corpo de assistentes técnicos vinculados a Defensoria
Publica e ao Ministério Publico. Nucci tem uma perspectiva otimista quanto a previséo,
salientando que a abertura legal € positiva e promissora. Em contrapartida, o
doutrinador aponta que “o perito oficial nem sempre oferta a melhor versdo para o
caso em analise, valendo ao seu laudo juntarem-se outras vozes, com opinides
concordantes ou dispares, tudo com o objetivo de melhor informar o magistrado, em

busca da verdade real”.
4.5.2 Outros Sujeitos Processuais
a. Partes

O artigo 159 coloca diversas opcdes de atuacdo das partes na pericia penal.

“g 3° Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusagéo, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacdo de quesitos e indicacdo
de assistente técnico.

[...]

§ 5° Durante o curso do processo judicial, € permitido as partes, quanto a
pericia:

| — requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para
responderem a quesitos, desde que o mandado de intimacao e os quesitos
ou questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia
minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo
complementar;

Il — indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em prazo
a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia.

§ 6° Havendo requerimento das partes, o material probatério que serviu de
base a pericia sera disponibilizado no ambiente do érgéo oficial, que mantera
sempre sua guarda, e na presenca de perito oficial, para exame pelos
assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacao.

§ 7° Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de
conhecimento especializado, poder-se-a designar a atuacdo de mais de um
perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente técnico.”
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O novo diploma legal de 2008 facultou as partes, além da formulacdo de
quesitos, a indicacao de assistente técnico (artigo 159, § 3°, CPP).

Ademais, o artigo 159, § 5°, do Codigo de Processo Penal confere as partes os
poderes de, no curso do processo, quanto a pericia, requerer a oitiva dos peritos para
esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de
intimacéo e os quesitos ou questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados com
antecedéncia minima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo
complementar e indicar assistentes técnicos que poderdo apresentar pareceres em

prazo a ser fixado pelo juiz ou serem inquiridos em audiéncia.

Ainda, a participagéo das partes pode se dar na forma do 8 6° do artigo referido,
por meio de requerimento para que haja a disponibilizacdo do material probatério que
serviu de base a pericia. Este material sera disponibilizado no ambiente do 6rgao
oficial (que mantera sempre a sua guarda), e na presenca do perito oficial, para exame

pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacao.

Finalizando, as partes poderdo indicar mais de um assistente técnico, de
acordo com a possibilidade prevista no § 7°, que estatui que, tratando-se de pericia
complexa que abranja mais de uma area de conhecimento especializado, poder-se-a
designar a atuacdo de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um

assistente técnico.

Manzano esclarece que, “quando a pericia for ordenada na fase processual, é
indispensavel que o juiz possibilite as partes a formulacédo de quesitos e a indicacao
de assistente técnico (CPP, artigo 159, § 3°)” (2011, p. 74).

O autor também pontua que “a formulacdo de quesitos e a indicacdo de
assistentes técnicos sdo alguns dos meios pelos quais as partes exercitam o

contraditorio no procedimento probatério pericial” (MANZANO, 2011, p. 74).

No entanto, existe discussdo acerca da possibilidade de as partes se
manifestarem quanto a pericia ainda na fase do inquérito. Doutrinadores apontam uma
tendéncia a facultar ao indiciado o exercicio de defesa na fase do inquérito policial, de
lege ferenda, de modo a lhe assegurar o amplo exercicio da defesa e do contraditorio
(op. cit, p. 75).
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Nucci (2013, pp. 72-73) esclarece que, com a nova redagao do artigo 159,
surgiu modificacdo no contexto da busca de esclarecimentos em relagdo a prova
técnica. E facultado as partes requerer a oitiva dos peritos em audiéncia para
informarem dados sobre a prova produzida e para responder aos quesitos. O
dispositivo ainda detalha que, para tais diligéncias, a intimacdo deve ocorrer com
antecedéncia minima de dez dias, prazo que também se aplica ao encaminhamento
dos quesitos ou questdes. As respostas a tais questionamentos poderdo se dar por

laudo complementar.

O autor destaca o ponto de inimeros laudos serem realizados apenas na fase
extrajudicial, em virtude de determinagédo da autoridade policial, razao pela qual nao
se submetem a participacéo das partes, oferecendo quesitos e acompanhando a sua
feitura. Como exemplo destes exames realizados na fase extrajudicial, temos o0s
exames do local do crime, do cadaver, dos instrumentos do crime, etc. Estes exames
citados, dentre outros, sao realizados sem nenhuma participacdo das partes, o que
nao impede que possam ser guestionados em juizo por qualquer das partes, em

virtude do principio constitucional do contraditério.
b. Perito Oficial

Nas palavras de Lima (2015, p. 889):

“Perito € um auxiliar do juizo, dotado de conhecimentos técnicos ou cientificos
sobre determinada area do conhecimento humano, que tem a funcéo estatal
de proceder a realizagdo de exames periciais, fornecendo dados instrutérios
de ordem técnica indispensaveis para a decisdo do caso concreto. Tem
natureza juridica de sujeito de prova, pois é alguém que ira trazer elementos
de prova para a formacédo do convencimento do magistrado.”

Capez (2011, p. 411) leciona que perito oficial € aquele que presta o
compromisso de bem e fielmente servir e exercer a fungcdo quando assume o cargo,
ou seja, quando, apos o regular concurso de provas e titulos, vem a ser nomeado e
investido no cargo de perito. Dai a desnecessidade de esse perito prestar

COMpPromisso Nos processos e investigagdes em que atua.

Os artigos 158 e 159, caput, e 8 1°, do Codigo de Processo Penal legislam

disposicOes gerais sobre a pericia e sobre 0s peritos.
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O artigo 159, em seu caput, estabelece, como regra geral, que o exame de
corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma

de curso superior.

O trabalho realizado pelo perito e suas conclusdes séo apresentadas no laudo,
onde descreverdo minuciosamente 0 que examinarem e responderdo aos quesitos
formulados, conforme o caput do artigo 160, do Cédigo de Processo Penal.

‘Artigo 160. Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverédo

minuciosamente 0 que examinarem, e responderdo aos quesitos
formulados.”

A oitiva dos peritos pode ser requerida pelas partes, visando a esclarecer a
prova ou a responder aos quesitos, desde que o mandado de intimacao e os quesitos
ou questdes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de
10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar, nos termos
do inciso | do § 5° do artigo 159 do Cdodigo de Processo Penal.

c. Perito ndo Oficial

Perito ndo oficial € aquele nomeado pelo juiz ou pela autoridade policial para
realizar determinado exame pericial, em caso de auséncia ou impossibilidade de

atuacao do perito oficial.

O artigo 159 do Cdbdigo de Processo Penal versa, em diversos de seus
paragrafos, acerca da figura do perito ndo oficial e sua atuacéo.

“Artigo 159. O exame de corpo de delito e outras pericias seréo realizados
por perito oficial, portador de diploma de curso superior
§ 1° Na falta de perito oficial, o0 exame sera realizado por 2 (duas) pessoas
idéneas, portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na
area especifica, dentre as que tiverem habilitacdo técnica relacionada
com a natureza do exame.

§ 2° Os peritos ndo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo.” (Grifos da autora)”

Depreende-se da leitura dos paragrafos referidos que o perito ndo oficial atuara
guando da falta de perito oficial. A pericia, no caso da caréncia de perito oficial, devera
ser realizada por duas pessoas idoneas e portadoras de diploma de curso superior
(preferencialmente na area da pericia a ser realizada), dentre as que tiverem

habilitacdo técnica relacionada com a natureza do exame.
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O artigo 159, § 2°, do Cdodigo de Processo Penal postula que os peritos nao
oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo. No
entanto, para a doutrina e para a jurisprudéncia, a auséncia desse compromisso

configura mera irregularidade (LIMA, 2015, p. 889).

Capez (2012, p. 411) ensina:

“Trata-se daquele que nao pertence aos quadros funcionais do Estado, e que,
portanto, uma vez nomeado, deve prestar o0 aludido compromisso. A
nomeacao ndo pode ser recusada pelo perito, salvo motivo justificavel (CPP,
artigo 277), pois, sendo auxiliar da justica, assume 6nus processual. Caso
ndo compareca para realizar o exame, podera ser conduzido coercitivamente
(CPP, artigo 278). Pode ainda cometer o crime de falsa pericia (CPP, artigo
342). A sua nomeacdo é feita pela autoridade policial na fase de inquérito e
pelo juiz, no processo.”

Assim como ocorre para os peritos oficiais, o perito ndo oficial também devera
responder aos quesitos previamente formulados e elaborar documento contendo
pormenores de seus exames e concluséo, consistindo no auto de exame de corpo de

delito.
d. Juiz

Conforme exposto anteriormente neste trabalho, o Codigo de Processo Penal
brasileiro adota o sistema de livre convencimento motivado do juiz, 0 que consta
expressamente do artigo 155 do referido cédigo. Sendo assim, espera-se que, para
formar seu convencimento e fundamentar sua decisdo, o magistrado utilize quaisquer
espécies de provas, desde que ndo vedadas pelo ordenamento, ja que inexiste uma

hierarquia de relevancia dentre os diversos tipos de elementos probatdérios.

No entanto, como analisado anteriormente, deve-se esperar que seja atribuida
a prova pericial maior credibilidade, pois se trata de prova elaborada com metodologia
e procedimentos técnico-cientificos rigorosos, fundamentada em vestigios materiais
colhidos no local da infragéo, raz&o que a coloca em patamar superior, por exemplo,

em relacdo a provas subjetivas.

O julgador, na maior parte dos casos, possui pouco ou nenhum conhecimento
acerca da matéria sobre a qual versam a pericia e o respectivo laudo. Somando-se a

estes fatos a alta credibilidade que é creditada as ciéncias e seus métodos atualmente,
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é imaginavel que exista uma inclinacdo a valorar a prova pericial de maneira distinta,

sobrepondo-a as demais.

Aranha (2008, p. 184) respalda a ideia de valor diferenciado da prova pericial.
O autor conceitua este tipo de prova como “um dos alicerces usados pelo juiz para a
sentenga”, e, desta forma, o julgador sé poderia refutar as conclusdes alcangadas no
laudo em casos de erro ou dolo por parte do expert. Aponta o citado professor que o
magistrado ndo detém o conhecimento especifico necessario para contrapor a opiniao

tecnicamente embasada do perito.

Porém, muitas vezes o juiz decide em um sentido contrario ao laudo pericial,
fundamentando-se em provas subjetivas, por exemplo. A opcdo adotada pelo
magistrado, neste Ultimo caso, encontra suporte no artigo 182 do Codigo de Processo
Penal®, do qual depreende-se que o juiz ndo fica adstrito ao laudo, podendo rejeitar a

tese apresentada no trabalho pericial, em todo ou em patrte.

Sobre a liberdade de opcao do magistrado, Aranha (2008, p. 165) leciona que
pode ocorrer sob trés aspectos: quanto a conveniéncia, quanto ao procedimento e

guanto a avaliacao.

Quanto a conveniéncia, significa liberdade de opcdo quanto a propria
realizacdo da pericia. O juiz é responsavel por decidir sobre a sua producao ou néo,
excetuadas as hipdteses em que a lei a exige de forma obrigatoria, como, por
exemplo, no artigo 158 do Cdédigo Processual Penal, ou quando pairar davidas sobre

o estado mental do acusado (artigo 149, CPP).

No que pertine ao procedimento, a liberdade do juiz é mais ampla, possuindo
vasto poder decisorio, excetuadas as hipoteses dos artigos 151 e 152 do Cadigo de
Processo Penal, que versam, respectivamente, sobre a presenca do curador no
processo, quando os peritos concluirem que o acusado, ao tempo da infracdo, era
inimputavel nos termos do artigo 26 do Cddigo Penall®, e sobre o sobrestamento do

processo no caso de doenga mental superveniente ao cometimento do ilicito penal.

9 “Artigo 182. O juiz nao ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte.”
10 “Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da a¢do ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
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Finalmente, quanto a avaliagdo, o autor entende que o juiz somente pode

rejeitar o laudo se restar comprovada a existéncia de erro ou dolo.

O juiz tem a prerrogativa de indeferir provas que julgar desnecessarias, inuteis
ou protelatérias, determinando apenas aquelas necessarias a instru¢cao do processo.
Todavia, o magistrado nédo pode indeferir a realizacdo de dada prova sob o
fundamento de que ja se encontra convencido da existéncia do fato ou da prépria
guestao incidental ou de mérito posta em causa. Tudo isso com base na busca do

ideario da verdade real.

O entendimento acima explanado encontra respaldo no artigo 184 do Cadigo
de Processo Penal, abaixo transcrito:
“Artigo 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade

policial negara a pericia requerida pelas partes, quando nao for necessaria
ao esclarecimento da verdade.”

Do dispositivo depreende-se que o indeferimento da prova pericial nao

caracteriza, necessariamente, cerceamento de defesa.

Neste sentido, o seguinte julgado:

"O indeferimento da producdo de prova pericial por meio da qual se visava
demonstrar realidade diversa da apontada nas pericias existentes e no
conjunto probatério constante no processo-crime mostrou-se em harmonia
com o artigo 400, 8 1° do CPP, ndo consubstanciando violacdo aos
principios do contraditério e da ampla defesa. O magistrado tem a
discricionariedade para indeferir a producdo de provas que entender
irrelevante para o julgamento da matéria." (RHC 119.432, voto do Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 9-12-2015, Primeira Turma, DJE de 31-3-
2016)”.

A ementa de acorddo aqui exarada seguiu o disposto no artigo 400, § 1°, do
Cadigo de Processo Penal*!, que versa sobre a possibilidade de indeferimento, por
parte do juiz, de provas consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias,

versando sobre as provas produzidas na audiéncia.

Nucci (2013, p. 790) ensina:

T...] ndo ha que se deferir a realizacdo de qualquer espécie de prova
considerada irrelevante (desnecessaria para a apuragdo da verdade

11 “Artigo 400. [...] § 1° As provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias.”


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641396/artigo-400-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641366/parágrafo-1-artigo-400-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641366/parágrafo-1-artigo-400-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
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relacionada a imputacéo), impertinente (desviada do foco principal da causa,
embora possa ser importante para outros fins) ou protelatéria (repetida ou ja
demonstrada por outras provas anteriormente produzidas).”

Por fim, deve-se ressaltar que de nada adianta acentuar-se a importancia do
contraditorio aplicado a prova pericial se o julgador, a cujo convencimento a atividade
de construcdo probatdria se dedica, deixar de reconhecer a proeminéncia da prova
produzida com submisséo ao principio do contraditorio, independentemente do fato

de se ter produzido antes da instauracéo do processo judicial.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste estudo, avaliamos as possiveis formas de exercicio do
principio constitucional do contraditério (constante do artigo 5° inc. LV, da

Constituicdo Federal) no tocante a prova pericial penal.

Primeiramente, a elevada importancia deste tipo probatorio foi apresentada,
assim como seu conceito e suas principais espécies constantes do Codigo de
Processo Penal e um breve histérico legislativo no que se refere, especialmente, as
inovagOes advindas da Lei n. 11.690/2008.

Verificamos que, apesar de nosso ordenamento ndo lhes atribuir valor mais
elevado, héa distinta relevancia atribuida as provas periciais, por serem revestidas de
cientificidade e carater técnico, caracteristicas que Ihes conferem maior confiabilidade.
Corroborando a importancia deste tipo probatorio, o processo penal podera reputar
nulos determinados atos em decorréncia da falta de exame pericial, 0 que,
eminentemente, destaca a indispensabilidade da prova pericial e seu local de

destaque dentre as demais espécies probatorias.

Neste particular, o exame de corpo de delito se sobressai, sendo indispensavel
nos termos do artigo 158 do diploma processual penal. Cabe destacar que a falta do
exame do corpo de delito é causa suficiente de nulidade, haja vista que tal deficiéncia
poderd causar prejuizos impossiveis de serem reparados. Além do mais, quando
requerida a autoridade competente, como dispde o artigo 184 do Codigo de Processo

Penal, ela ndo podera ser negada.

No tocante as modificacBes introduzidas pela Lei n. 11.690/2008, aquelas
constantes dos artigos 155 e 159 da lei adjetiva penal se mostraram mais pertinentes
ao objeto do trabalho. A nova redacéo do caput do artigo 155 do Cadigo de Processo
Penal foi destacada por positivar o principio do contraditério, por meio de vedacédo da
fundamentacdo da decisdo judicial exclusivamente em elementos informativos
colhidos na investigacdo, com importante ressalva relativa as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas. Ja as inovagfes constantes da nova redacdo do artigo 159
do Codex processual penal referem-se as pericias em geral, introduzindo a figura do
assistente técnico, que, por meio de seu trabalho, possibilita que as conclusbes

alcancadas pelo perito sejam contraditadas. Neste diapaséo, conclui-se que a atuagéo
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do assistente técnico € uma forma de contraditério da prova pericial. Como visto, tais
mudangas na legislagdo trouxeram a possibilidade de haver algum modo de
expressao do principio constitucional do contraditorio no que se refere a prova pericial

penal.

Vimos que o principio do contraditério € derivado do principio do devido
processo legal, previsto no artigo 5° de nossa Constituicdo Federal. No ambito
processual, constatamos que o principio em tela se manifesta na possibilidade de as
partes requererem a producédo de provas e de participarem da sua realizacdo, bem

como de se pronunciarem a respeito de seu resultado.

bY

Quanto a aplicabilidade do principio ao processo penal, atestamos sua
pertinéncia, pelo fato de o processo penal lidar com primordiais direitos da pessoa
humana, como a honra, a propriedade e a liberdade. Estes direitos sdo de extrema
valia ao ser humano, e por isso h4 a preocupacdo em garantir aos acusados (em
sentido amplo) a aplicacdo de principios que venham a resguarda-los. Além disso,
vimos que o preceito deve ser obedecido durante todo o curso do processo, portanto,

o contraditorio deve constar de todos o0s atos processuais.

Abordamos a controvérsia existente em torno da viabilidade da aplicagdo do
principio do contraditério ao inquérito policial. Alguns doutrinadores entendem que,
por se tratar de fase anterior ao processo, o ordenamento néo lhe fornece as mesmas
garantias e principios inerentes ao processo. Ja outros autores ensinam que, por se
cuidar de elemento de elevada importancia na formacdo do convencimento do
julgador e, no caso de exame de corpo de delito, indispensavel, também deve ser
exercido o contraditério na fase de inquérito.

No estudo do principio do contraditério na prova pericial, alcangcamos a mais
adequada interpretacdo do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, por meio de
importantes distingbes doutrinarias. Distinguimos elementos informativos de provas
constituidas em contraditorio e diferenciamos as trés espécies de provas constantes
da excecéo trazida pelo final do caput do artigo 155, quais sejam, provas antecipadas,

cautelares e nao repetiveis.

Constatamos que a ressalva ao contraditério judicial para as provas nao

repetiveis, cautelares e antecipadas, contida no caput do artigo 155, ndo deve ser
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entendida como auséncia de contraditério, mas como uma permissao para que estas
provas se submetam ao contraditério mitigado. Estes tipos probatérios demandam
urgéncia ou surpresa em sua producao ou obtencao, ndo sendo passiveis de sujei¢ao
ao contraditorio real. Desta forma, ficam expostas ao contraditorio antecipado ou

diferido, de acordo com o caso.

No que se refere & atuacdo de diferentes sujeitos processuais na pericia
criminal, debrugcamo-nos sobre as possiveis manifestacdes das partes, constantes
dos paragrafos 3° ao 7° do artigo 159, que lhes facultam a formulacéo de quesitos e
a indicacdo de assistente técnico, bem como o requerimento de oitiva dos peritos e a
indicacao de assistentes técnicos durante o curso do processo. Ainda, é dada as
partes a faculdade de solicitar a disponibilizacdo do material probatério para exame
do assistente técnico, e de indicar mais de um assistente técnico, quando se tratar de
pericia complexa que abranja mais de uma &rea de conhecimento especializado. Tais
faculdades demonstram a possibilidade de as partes atuarem, de alguma forma, na
pericia criminal, ilustrando assim, o exercicio do direito ao contraditério de forma

positivada, conforme alteracdes promovidas pela Lei n. 11.690/2008.

Ainda nesta sec¢ao, estudamos as figuras do perito oficial, do perito ndo oficial
e do assistente técnico, este Ultimo constituindo importante inovacao incluida pela
reforma de 2008. Deveras, percebemos que a sua inclusdo no ordenamento penal
trouxe uma nova configuracdo do papel do contraditério exercido em relacédo a prova
pericial, pois, por meio das conclusfes alcancadas pelo assistente técnico, € possivel

corroborar ou contrariar os resultados obtidos pelo perito.

Finalizando, analisamos o papel do juiz na observancia do contraditorio,
destacando que, com as modificacdes introduzidas pela Lei n. 11.690/2008, as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas podem servir de substrato probatério para a

formacéo da conviccao do magistrado e para a prolacao da respectiva deciséo judicial.

Encerramos com a conclusdo de que a principal maneira de exercicio do
contraditorio referente a prova pericial penal se da por meio de sua forma diferida,
que, nas palavras de Tucci, contribui para a formagéo do convencimento do juiz, no

sentido de proporcionar uma decisdo o mais correta possivel:
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"Impbe-se, destarte, a contraditoriedade, calcada na tradicionalizada parémia
audiatur et altera pars, em toda a instrucdo criminal, seja ela pré-processual,
seja realizada em juizo, a fim de que o 6rgéo jurisdicional competente,
devidamente formado o seu convencimento, possa pronunciar-se 0 mais
corretamente possivel e com justica. (...) Bem é de ver, outrossim, que ela
incide, também, nos procedimentos em que previstas decisdes inaudita altera
pars, dados o seu carater de provisoriedade e a sequente possibilidade de
defesa desta, com a mais ampla manifestagdo, antes que se tornem
definitivas. Realmente, em situacdes que tais, de contraditério denominado
"posticipato”, ou "diferito”, ndo ha violacdo a garantia da bilateralidade da
audiéncia, que, firme, se vé apenas diferida para momento ulterior a
pronunciacdo de ato decisorio liminar, prosseguindo-se regularmente no
procedimento instaurado” (1993, pp. 221 e 224-225).

Com efeito, a melhor interpretagcéo do artigo 155, caput, do Cédigo de Processo
Penal é aquela segundo a qual o legislador, considerando a natureza especial da
prova cautelar, reputou conveniente postergar a aplicacédo do contraditério para a fase
judicial, de modo que a prova assim produzida s6 adquira valor probatoério pleno no

curso do processo, mediante submissdo ao contraditorio diferido.
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