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1.0 CARATER PUBLICO DO PROCESSO PENAL

Questio controvertida e pouco explorada pelos processualistas ¢ a da
possibilidade de, no processo penal, ser admitido ou ndo o laudo pericial elabo-
rado por peritos particulares como meio de prova a ser valorado pelo juiz na
formagao do seu convencimento. Essa questao carece de uma analise mais pro-
funda e abrangente, sem a qual a discussao nio podera ser estabelecida em bases
logicamente razoaveis.

Inicialmente, no estudo do tema, imp&e-se uma breve reflexao acerca do
carater eminentemente publico do processo penal, que se manifesta de forma
acentuada no capitulo pertinente as provas. No diploma processual penal patrio
ha um tratamento bastante amplo e detalhado dessa matéria, ndo tendo sido
nosso legislador tao conciso e econé6mico como o foi quando do disciplinamento
e regramento das provas no ambito processual civil. Verifica-se nitidamente, no
ambito processual penal, uma especial preocupacao em resguardar o levantamen-
to do material probatdrio de carater técnico — o corpo de delito, em especial — sob
a estrita responsabilidade de agente piblico ou investido ad hoc na funcao publi-
ca, no caso, peritos oficiais ou compromissados (peritos “leigos”), infensos a
qualquer tipo de controle ¢ /ou influéncia das partes.

Quanto a questdo especifica objeto desse estudo, qual seja, a da
admissibilidade do laudo produzido por perito particular como meio de prova
na esfera processual penal, constata-se que o processo penal e o civil nio
albergamidéntico tratamento, e tal situagio nao ¢ de todo reprovavel ou vem
vulnerar os postulados da Teoria Geral do Processo, afinal, como acentua Candi-
do Rangel Dinamarco,
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entre o processo civil e o penal, existem diferencas
decorrentes do trato com valores diferentes, sendo
constante neste a tensio representada pelo bindmio
liberdade-repressio, com intensa indisponibilidade do
jus puniendi, do status libertatis, da acdo, da defesa e
das mais importantes situagdes juridico-substanciais.'

Portanto, recomenda-se ao operador do Direito que esteja atento as
especificidades do Processo Penal, reconhecendo que os valores e interesses nele
acolhidos e manifestados através dos principios informadores e delineadores do
nosso sistema processual penal, muitos com sede constitucional, apresentam-se
como fonte segura no desenvolvimento da complexa atividade de interpretagao
e aplicacdo da normatividade processual penal.

Por estarem envolvidos valores por demais caros aos individuos, em
especial a liberdade, ¢ inolvidavel que o processo penal tem um carater acentuada-
mente publico, vinculando-se inarredavelmente aos ditames da estrita legalidade,
estando a exigir daqueles que labutam nessa seara, o irrestrito respeito as normas
processuais de carater assecuratorio de direitos e garantias das partes, em especial
daquela que, freqiientemente, se encontra em situacao mais vulneravel na relagao
processual, o réu.

2.0 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

A importancia da consagracao dos principios constitucionais incidentes
sobre o processo penal brasileiro para a consolidac¢io de um sistema processual
penal democritico, fica patenteada na medida em que os mesmos atuam como
balizadores de um sistema acusatério que prestigia o contraditorio pleno, a am-
plitude de defesa, a inadmissibilidade de provas ilicitas, a igualdade processual, a
fundamentacdo das decisdes, abolindo em definitivo qualquer resquicio de
inquisitorialismo em sede de procedimento penal.

A falta de um rigor metodolégico e a caréncia de uma sistematizagao que
tome como ponto de partida a assun¢ao do Brasil a um Estado Constitucional de
Direito, tem contribuido para o obscurantismo que cerca a aplicacao do Direito
Penal e do Direito Processual Penal, levando a verdadeiras aberragdes interpretativas,
sem olvidar-se das nao menos surpreendentes leis infraconstitucionais que ousam

! DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade Processual. 6a edigiao, Malheiros, Sio
Pulo, 1999 p. 64.
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desafiar assiduamente o que se convencionou designar “unidade, coesao e conexao
de sentido” do ordenamento juridico.

Os modernos estudos processualistico-constitucionais viabilizaram o
abrandamento da preocupagio demasiadamente técnica do processo para liga-lo a
valores condensados nos direitos humanos fundamentais, em especial as liberdades
e garantias individuais. Hoje ja se fala em Direito Processual Penal Constitucional
(extrair da Constitui¢ao principios para o processo) e Direito Constitucional Proces-
sual (normas de processo na Constituicio que regulam a jurisdicio constitucional).?

Convém que a interpretacao funcional do direito positivo parta sempre de
uma interpretacao constitucional e, dessa forma, a aplicacao do Direito Penal (ma-
terial e processual), deve ser metodologicamente orientada pelo reconhecimento da
existéncia de um sistema politico, juridico e social pautado em valores de respeito a
dignidade humana, valores esses que ja transplantaram o plano meramente ideal
na medida em que estao consubstanciados em normas-principio de matriz consti-
tucional® a delimitarem o contetdo e alcance do Direito Penal e Processual Penal.

Ada Pellegrini Grinover e a/li chamam a atencao para o alargamento da
concepgio acerca das garantias constitucionais-processuais, aduzindo que a rele-
vancia dessas garantias transcende as expectativas e interesses das partes, antes
apresenta-se como inafastavel condi¢ao para uma resposta jurisdicional imparci-
al, legal e justa, encerrando um interesse de todo o corpo social:

Da idéia individualista das garantias constitucionais-
processuais, na Otica exclusiva de direitos subjetivos
das partes, passou-se, em épocas mais recentes, a0
enfoque das garantias do ‘devido processo legal’ como
sendo qualidade do préprio processo, objetivamente
considerado, e fator legitimante do exercicio da fun-
¢io jurisdicional. Contraditério, ampla defesa, juiz
natural, motivag¢io, publicidade, etc, constituem, é
certo, direitos subjetivos das partes, mas sdo, antes de
tudo, caracterfsticas de um processo justo e legal, con-
duzido em observancia ao devido processo, nio sé em
beneficio das partes, mas como garantia do correto

exercicio da fungio jurisdicional.*

* PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Rio de Janeiro: Livratia do Advogado, 1999, p.
49.

3 WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO (in A Filosofia do Direito..., p. 34) explica que as
normas constitucionais que consagram direitos fundamentais tém a natureza de principios
juridico-positivos.

* GRINOVER, Ada Pellegrini ef alli. As Nulidades do Processo Penal. 6a edigio, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 22.
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3. DA AMPLITUDE DA PRODUCAO PROBATORIA NO PRO-
CESSO PENAL

E bem verdade que, a0 contrario do Cédigo de Processo Civil que em
seus artigos 421, §1°, I e 433, Paragrafo Unico, admite expressamente a atuacao do
assistente técnico, prevendo a apresenta¢ao de laudo ou parecer técnico elaborado
por perito particular com aptidio probatéria, ndo ha no Diploma Processual
Penal dispositivo semelhante, sendo omisso a esse respeito. Mas, ¢ importante
registrar que o sistema processual penal brasileiro confere ampla possibilidade de
produgio de provas, recusando apenas aquelas ilicitas® e as que atentem contra a
moralidade. Da leitura dos artigos 155 ¢ 157 do CPP combinados com o artigo
5°,LLVI da CF ¢ possivel inferir tal constatacao, em que se evidencia a primazia do
respeito a plenitude de defesa.

Ademais, a observancia dos principios do contraditorio, da verdade real e
do livre convencimento motivado do juiz levam a admissibilidade da prova
material da lavra de peritos particulares. E imperativo atentar que o Diploma
Processual Penal nio esgotou a matéria relativa as provas admissiveis no proces-
so penal e o intérprete podera arrimar-se num instrumental probatério mais
amplo com vistas a uma justa aplicacdo da norma processual penal, pugnando
pelo regular desenvolvimento do procedimento jurisdicional penal em que a
observancia do contraditério e, como corolario, da plenitude de defesa, sao
inafastaveis.

Assim, apesar de ficar evidenciado que o legislador dispensou a matéria
probatéria em processo penal um tratamento abrangente, ndo houve exaurimento
da matéria. O legislador, inclusive, dispSe no art. 3° do CPP que “alei processual
penal admitird interpretacao extensiva e aplicacdo analégica, bem como o suple-
mento dos principios gerais de direito”.

Portanto, ainda que reste evidenciada a proeminéncia da pericia oficial
como meio de prova e de ficar demonstrado que os artigos 155 ao 184 do CPP
disciplinam tio somente o procedimento da produgao da prova pericial de cu-
nho oficial, quando elaborada por peritos oficiais ou, na auséncia deles, por
peritos nomeados pelo juiz, tal afericdo ndo nos permite concluir que fica absolu-
tamente afastada do Processo Penal brasileiro a possibilidade de admissao de
laudo pericial extra-oficial.

> O termo ¢é aqui empregado em sentido amplo, compreendendo tanto as provas ilicitas
stricto sensu — produzidas com violacdo as normas de direito material, como as ilegitimas —
aquelas que sio formatadas vulnerando normas de direito adjetivo.
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Atente-se, porém, que a atua¢do do perito particular nio ocorrera nos
mesmos moldes daquela reservada ao perito oficial por absoluta impossibilida-
de técnica e imposicao l6gica, afinal a atividade desenvolvida por esse técnico nao
fica direta ou mesmo indiretamente sujeita a qualquer tipo de controle ou acom-
panhamento por parte do 6rgao jurisdicional.

Mas, nesse diapasio, importa alertar que o trabalho produzido por perito
particular do qual resulta laudo técnico a ser submetido a apreciacao do 6rgao
julgador deve estar em estrita conformidade com as exigéncias de produgao de
prova técnica, angariando, destarte, um inconteste rigor cientifico para o resultado
do exame, com aplica¢do da metodologia correta e com apresentacao de resulta-
dos objetivos, sem manipulagdes ou desvirtuamentos. Esses se apresentam
como critérios e requisitos minimos de validade do laudo resultante da apuracao
realizada, conferindo a essa pericia plena aptidio probatoria em procedimento
penal, exigindo-se que seja submetida a andlise e apreciagdo pelo 6rgao jurisdicional,
mas sempre resguardada a livre valoragao por parte do juiz.

Portanto, o carater publicista do processo penal e a ndo contemplagao no
diploma processual penal das figuras do perito particular ou do assistente técni-
co, nao podem ser opostos como Obices para sua atuagio no processo penal,
ainda que em carater meramente subsidiario. Ressaltando mais uma vez que a
prova por ele produzida devera ser valorada como qualquer uma das provas
trazidas aos autos pelas partes.

Mesmo o disposto no artigo 276 do CPP que dispoe no sentido de que
“as partes nao intervirdo na nomeacao dos peritos”, ndo ¢ indicativo de que os
peritos particulares estariam impedidos de atuar em procedimento penal, afinal o
dispositivo tio somente procura reservar ao juiz, quando nao existam os 6rgaos
ou instituicdes oficias responsaveis pela realizacao das pericias na sua jurisdi¢ao,
exclusiva e irrestrita responsabilidade pela indicagao dos chamados “peritos do
juizo” ou “peritos nao-oficiais”.

Assim, ¢ refutavel o entendimento de FERNANDO CAPEZ para quem
nio se admite em processo penal petitos patticulares ou assistentes técnicos’,
pois, afinal, é imperativo reconhecer que o processo penal nao esta infenso a
permeabilidade de novos paradigmas, ao arejamento de novas formas de inter-
pretagio, desde que estejam, evidentemente, em perfeita consonancia com os
anseios de uma maior agilidade na prestacdo jurisdicional aliada a um maior
compromisso com o respeito aos direitos e garantias individuais e em evidente e
inconteste harmonia com os principios do processo penal.

¢ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sio Paulo, Editora Saraiva, 1997. p. 238
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Ademais, ndo podemos perder de vista o fato de que a pericia oficial ¢
quase sempre produzida na fase inquisitorial a que corresponde o Inquérito
Policial, onde nessa fase, em regra, as provas sao produzidas unilateralmente,
sem a participagdo da defesa, quer seja por absoluta impossibilidade material, em
razdo de nio existir formalmente ainda um indiciado, ou quando ja existente,
este ndo constituiu advogado. Outras razdes que, tradicionalmente, vem ampa-
rando tal perspectiva dos delegados de policia no sentido de ndo permitirem
qualquer tipo de acesso (ou participa¢do) ao procedimento inquisitorial por parte
do indiciado ou de seu representante legal, ¢ a alegativa de que o inquérito ¢é
sigiloso, conforme disposto no art. 20 do CPP e, inclusive, argumentam como
justificativa para tal vedacdo o fato de que rigorosamente nao ha uma acusagao
formal e, destarte, nao se pode falar em violagao ao direito de defesa.

Mas, tais argumentos sdo perfeitamente refutaveis e nao se coadunam
com o sistema processual penal de cunho garantista, de pleno respeito aos direi-
tos e garantias individuais.” Assim, ndo setia recomendavel restringir a apresen-
tacdo de quaisquer provas licitas que a defesa julgue convinhavel na instrugao
processual, principalmente prova pericial, na medida em que esta seja pertinente
e possa arrimar as alegacdes da defesa.

Hoje, exige-se cada vez mais do processualista que aponte alternativas e
providéncias que possibilitem dar uma feicao mais verdadeiramente democratica
e humanista para o Direito Processual Penal Brasileiro. Nessa perspectiva, a
admissibilidade do laudo extrajudicial no processo penal esta em perfeita conso-
nancia com esses novos paradigmas que vem modernizar e conferir uma feicao
mais verdadeiramente garantista ao nosso sistema processual penal.

4.A EXISTENCIA DE UMA ESCALA HIERARQUICA DAS
PROVAS NO PROCESSO PENAL

Outra questao pertinente e envolta ainda numa zona nebulosa e permeada
de incoeréncias e imprecisdes ¢ a da existéncia de uma escala hierarquica das provas
no processo penal, pelo menos no plano ideal e de forma manifestamente miti-
gada.

Nessa seara, também se faz necessario enfocar o ambito da classificacio
das provas no processo penal para que seja alcancada uma correta inser¢ao desse

7 Apesar da limitagio tematica deste artigo e de um enfoque restritivo da matéria abordada,
¢ imperativo uma breve incursao nas bases da Teoria Garantista, que teve no italiano LUIGI
FERRAJOLI seu principal tedrico.
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tipo de prova, a prova pericial extrajudicial, no rol classificatério das provas no
processo penal.

Muito difundida é a noc¢do de que nao existe hierarquia entre as provas,
destacando que tal entendimento encontra-se especialmente arrimado no dis-
posto na Exposi¢iao de Motivos do Codigo de Processo Penal que assim dispde.

(...) Nao serdo atendiveis as restricbes a prova
estabelecida pela lei civil, salvo quanto ao estado das
pessoas; nem ¢ prefixada uma hierarquia de provas: na
livre apreciagio destas, o juiz formara honesta e leal-
mente, a sua convic¢io (...) Todas as provas sdo rela-
tivas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo,
ou necessariamente maior prestigio que outra. Se ¢
certo que o juiz fica adstrito as provas constantes dos
autos, ndo ¢ menos certo que nio fica subordinado a
qualquer critério aprioristico no apurar, através delas,
a verdade material. (...)

Mas constata-se, prima facie, que o legislador patrio ndo se furtou a estabele-
cer uma certa escala hierarquica das provas no processo penal, ainda que, como ja
advertido anteriormente, de forma bastante mitigada®. Isso fica evidenciado, em
relagdo ao exame de corpo de delito, de modo especial no art. 564, IT1, #do CPP, que
preve a nulidade absoluta de um procedimento penal por auséncia dessa prova
quando de producio possivel.

Destaco, porém, que o exame de corpo de delito produzido por peritos
particulares nao pode ser admitido para os efeitos do art. 564, 111, /do CPP. A
relevancia que o legislador atribuiu a esse tipo de prova pericial, 0 exame de corpo de
delito, quer seja direto ou indireto, inclusive estabelecendo sua auséncia como vicio
formal insanavel, nao autoriza cogitar que uma pericia de cunho particular supraa
falta da prova pericial produzida oficialmente.

Portanto, ainda que no contetdo o juiz goze de plena liberdade na valoragio
dessa prova, o tratamento dispensado pelo legislador ao exame de corpo de delito
e a previsdo de que sua auséncia ¢ causa de nulidade do procedimento relativo a
crimes que deixam vestigios, conferindo-lhe o szfus de prova necessaria, ¢ indicativo
que esse meio de prova sobrepaira sobre os demais em razao de sua importancia na
comprovagio da materialidade do delito e, em alguns casos, da autoria.

8 Impde-se consignar que quando defendemos a tese da existéncia de uma escala hierirquica
de provas no processo penal brasileiro, de forma mitigada e razoavelmente aberta, niao
estamos remontando ao sistema da prova legal, previamente definido seu valor e sua
importancia na elaboragio da sentenca final.
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Outra circunstancia reveladora ou indicativa de uma discreta hierarquia de
cunho legal das provas no processo penal brasileiro, pode ser encontrada por ocasiao
da leitura atenta do disposto no artigo 230 do CPP. E bem verdade, que ali esta
presente a preocupacao do legislador tanto com a observancia do principio da econo-
mia processual como com o resguardo da verdade real e da liberdade de convenci-
mento do juiz, pois caberd a0 mesmo apreciar discricionariamente a conveniéncia de
realizar ou ndo a acareagao por precatoria. Mas, releva destacar, na medida em que o
legislador faculta sua produgao, ¢ manifesto que tal prova ndo angaria parasi o teor de
relevancia e/ou imprescindibilidade que outras provas ostentam no processo penal.

Portanto, sob essa perspectiva, considero que a partir de uma andlise mais
acurada da matéria ¢ possivel constatar que a prova pericial transcende a mera
rotulacdo de prova necessaria como apontado praticamente em unissono pela
doutrina, antes apresenta-se como a mais robusta das provas ja que, quando
isenta de qualquer vicio ou irregularidade na sua producao, adquire indelével
confiabilidade do 6rgao judicante.

5. AVALORACAO, PELO JUIZ, DA PROVA PERICIAL PRO-
DUZIDA POR PERITOS PARTICULARES

No sistema processual penal brasileiro vigora o sistema do livre convenci-
mento fundamentado do juiz. Mas essa liberdade do juiz na valoragio da prova
encontra seu limite na lei ou, mais, precisamente, no sistema processual que a luz de
CANARIS compreende tanto os dispositivos normativos como seus principios
informadores, pois ¢ necessario “apurar, por detras da lei e da ratio legis, a ratio juris
determinante”. Melhor explicando, o juiz deve ficar adstrito ndo s6 aos dispositivos
normativos que regulamentam a matéria como também aos principios que a infor-
mam; e, em matéria probatéria, o legislador dispensou um tratamento amplo e
especial a prova pericial e foi bastante eloqtiente no carater publico a ela atribuido.

Portanto, reitero o entendimento que toma como plenamente defensavel
a tese que se orienta pela admissibilidade, no processo penal, do exame de corpo
de delito ou outra pericia produzida por perito contratado pelo réu ou indicado
pelo Ministério Publico —ainda que esse altimo caso seja ainda menos freqiiente.
Mas, diante desta assertiva, uma indagacio se apresenta: admitida essa prova,
qual sua inser¢ao na escala valorativa a ser considerada pelo juiz quando da apre-
ciagdo do correspectivo material probatério?

Como ja explicitado anteriormente, da leitura dos dispositivos do CPP
que tratam da matéria, constata-se que a producdo da prova pericial nao foi
franqueada, pelo legislador patrio, as partes que atuam no procedimento penal,
mas isso nao impede que a Defesa ou a Acusagao, esta comumente através do
Assistente de Acusacao, apresentem laudos particulares.
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Assim, ¢ perfeitamente possivel a apresentacao de um laudo particular
como meio de prova no processo penal sendo imperativo que o 6rgio jurisdicional
admita que a mesma seja anexada aos autos ¢, dessa forma, devera inafastavelmente
ser apreciada quando da analise do conjunto das provas carreadas aos autos pelas
partes na sustentacao de suas teses, por ocasiao da formac¢io do convencimento
do magistrado.

Ressalte-se que quando afirmo que sera valorada como qualquer uma das
provas colacionadas aos autos pelas partes, ¢ imperativo que fique registrado que
jamais essa prova, embora materialmente identificada como prova pericial, pode-
ra ser equiparada a prova pericial conforme tratamento a ela dispensado pelo CPP
em seus artigos 158 a 184. Tratam-se de dois objetos distintos e, portanto,
formalmente nao podem ser equiparados.

Considero, dessa forma, que a prova consubstanciada em laudo pericial
elaborado por peritos particulares deverd, necessariamente, ser qualificada como
mais uma prova documental apresentada pelas partes. Assim, embora identificada
como uma prova pericial no plano material, jamais podera ser admitida como tal
no plano formal.

Sio, dessa forma, dois objetos distintos e s#icfo sensu ndo podem ser equipa-
rados. Enquanto a prova pericial produzida por peritos oficiais ou compromissados,
goza de uma presungio de imparcialidade, objetividade e de vinculagao ao juizo que
Ihe angariam uma inconteste idoneidade probatéria; a prova pericial produzida por
petitos particulares como nao ¢ produzida, na maior parte das vezes, com a participa-
¢a0 do juiz e como essa pericia resulta de um trabalho feito sob encomenda de uma
das partes, ndo ¢ possivel conferir-lhe o atributo de imparcialidade, publicidade e
outros caracteres que recaem sobre a pericia oficial.

Scarance assim se manifesta:

Nio ha no processo penal brasileiro, direito a que as
partes produzam prova pericial por meio de assisten-
tes técnicos, como sucede no processo civil. Isso nao
impede, contudo, a parte, normalmente a defesa, de
recorrer a peritos particulares para analise da pericia
oficial e emissao de patecer técnico, com o qual pode-
ra instruir as suas alegagGes finais.

()

Mais que isso, acompanhando o parecer técnico a ale-
gacio da parte, deve o juiz analisi-lo e confronta-lo
com a pericia oficial, pois passa ele a fundamentar as
razdes da defesa.’

? SCARANCE, Antonio Fernandes. Processo Penal Constitucional. 3a ed. atual., rev. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 82-83.
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Ressalte-se, ainda, que o perito, na disciplina do Cédigo de Processo Penal,
atua como auxiliar do juiz, estando inclusive, conforme pode ser aferido do con-
tetido do Titulo VII do Livro I do CPP, sujeito a disciplina judiciaria.”’ E extensivo
a0s peritos, importa consignar, o que dispde o CPP acerca da suspeicao dos juizes.

Conclui-se, portanto, que o laudo extrajudicial, no ambito do processo
penal nio deve ser tido como irrelevante e dispensavel meio de prova, sem aptidao
minima para qualquer efeito juridico-processual, antes revela-se como importante
elemento de prova que, trazido pela defesa na fase instrutdria confere legitimida-
de ao procedimento e resgata a primazia dos postulados de um auténtico Proces-
so Penal democratico, na medida em que nao foi criado qualquer embarago ou
restricdo a observancia plena e irrestrita do contraditorio, da ampla defesa, da
igualdade processual.
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