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INTRODUCAO

O Brasil ndo adota paradigmas objetivos de admissibilidade da prova cientifica no
processo penal, o que se afigura extremamente grave, considerando os bens juridicos
postos em julgamento. Tal fato, observavel diante de um simples compulsar da omissa
legislagdo, também é aferivel no dia-a-dia da atividade profissional. Em conversas
informais entre defensores publicos que atuam nas mais diferentes Comarcas do pais, 0
gue se constata como regra ¢ uma profusao de laudos periciais expedidos por peritos “ad
hoc”, ou até mesmo por institutos de Criminalistica locais, elaborados de forma
incompleta, expressando opinides sem a indicagdo da metodologia adotada pelo
subscritor no processo de formacdo de sua analise ou, de qualquer outro modo,
produzidos em desacordo com padres cientificos mundialmente reconhecidos. E
rotineira, ainda, situacdo ainda pior: a completa auséncia de laudos periciais,
dispensados inclusive em delitos ndo-transeuntes, a par da previsao legal em contrério.
Desta feita, denlncias e decisGes culminam por dispensar prova de materialidade,
pautando-se em juizos abstratos, preconceitos, ideias vagas de senso comum ou
construcdes de silogismos equivocados. Esta préatica reiterada e odiosa, para além de
mascaras falacias e apresenta-las como verossimilhancas, produz série de condenacdes
injustas — afinal, independentemente do mérito da acusacéo, foi o acusado usurpado do
direito a prova (aqui compreendido em seu sentido amplo, que deve abranger todas as
circunstancias da imputacdo). Trata-se de realidade, no entanto, a que os defensores
publicos criminais ndo podem jamais se conformar.

Independentemente da presenca de assistentes técnicos ou de formacdo especifica na
area de Criminalistica, pretende-se demonstrar que é ndo apenas possivel, mas urgente e
necessario que o Defensor Publico intervenha para assegurar neste aspecto a plenitude
do direito a producdo probatéria — sendo a confiabilidade e adequacdo cientifica da
prova, em verdade, parte integrante deste direito.

O que se propde no presente trabalho é a adocéo de tese institucional que, ao fim, fixe
orientacdo de trabalho geral, extensiva a todos os defensores publicos criminais. A
proposta ndo se encerra nisto: apresentam-se também reflexdes pertinentes, objetivando
tracar possibilidades e mecanismos de controle para o aperfeicoamento da prova
cientifica. Afinal, é nitido que o direito ndo pode isolar-se em relacdo as demais

ciéncias. Especialmente em ambito criminal, essa afirmagdo se mostra ainda mais



crucial; afinal, um processo penal legitimo e democratico ndo pode, jamais, se pautar

em obscurantismos.

1 DEFENSORIA PUBLICA E LITIGANCIA ESTRATEGICA: REALIDADE
PRESENTE E OLHAR PRO FUTURO

1.1 Um orgulho institucional: a atuacéo perante os Tribunais Superiores

A Defensoria Publica vem protagonizando consideravel, embora lenta, revolucdo no
Processo Penal brasileiro. Este € um dado que verifica, a priori, através de constantes
matérias jornalisticas! voltadas a relatar o nimero de recursos e agBes autbnomas de
impugnacdo admitidas e providas nos tribunais superiores. Porém, ndo basta a
catalogacdo numérica das referidas acdes para justificar tal afirmacdo — é preciso ir
além, perquirindo o seu conteudo. E aqui, novamente, constata-se a constante
participacdo da Defensoria Publica como autora direta ou interveniente em acdes de
destaque, a debater questdes penais e processuais penais de relevo?.

A Defensoria Publica, assim entendida a partir do principio da unidade, é instituicdo
responsavel pela capilarizacdo de novas teses em altas instancias. O revolvimento de
problemas juridicos, a discussdo aprofundada e qualificada de questfes técnicas através
de recursos e acdes defensoriais, permite que o conteddo das decisdes proferidas
alcance os mais vulneraveis (clientela preferencial do sistema de justica penal).
Inobstante a Instituicdo ndo conte com colegiado nacional préprio, habil a edicdo de
diretrizes ou linhas-guia de atuacdo, os problemas rotineiros, comuns, proprios de

qualquer processo criminal, encontram-se em constante discussao entre defensores. Seja

! Vide, por exemplo, DANTAS, Dimitrius. Defensoria Publica é responsavel por quase metade dos
recursos apresentados em instncias superiores. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/epoca/brasil/defensoria-publica-responsavel-por-quase-metade-dos-recursos-
apresentados-em-instancias-superiores-24048594. Acesso em: 20 de junho de 2022. Ainda, FARIA,
Flavia e GARCIA, Guilherme. Defensoria Publica supera advogados particulares em casos revistos por
STJ e STF. Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/poder/2019/11/defensoria-publica-supera-
advogados-particulares-em-casos-revistos-por-stj-e-stf.shtml. Acesso em 20 de junho de 2022.

2 Citando-se um exemplo recente, temos o protagonismo da Defensoria Pulblica do Rio de Janeiro na
mudanca de paradigma do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o reconhecimento exclusivamente
fotogréfico, tema de destaque noticiado na propria imprensa do Tribunal. Vide STJ traz novos avangos no
entendimento sobre o reconhecimento de pessoas. Portal STJ. Noticias. 17/03/2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/17032022-STJ-traz-novos-avancos-
no-entendimento-sobre-o-reconhecimento-de-pessoas.aspx. Acesso em 20 de junho de 2022.



em encontros presenciais, Como seminarios ou congressos; ou até mesmo em encontros
virtuais (que acontecem através das mais diversas plataformas, como aplicativos de
trocas de mensagens, podcasts etc) defensores dialogam constantemente, sem
competitividade — sem que em tal comunicacdo intervenham ruidos proprios da
concorréncia, inerente ao mercado privado de prestacdo de servicos juridicos. A partir
de tais discussOes, as teses aventadas podem se aperfeicoar, ganhar corpo e se
multiplicar, como verdadeiros parametros de atuacdo. Ao replicarem por todo o pais,
produz-se ampla repercussao - atingindo critério exigido pelos tribunais superiores.
Reconhecer o potencial da Defensoria Publica como agente de transformacéo social, e
seu papel de guardido de garantias dentro do processo penal, é resultado l6gico da
analise de como os defensores dialogam e aperfeicoam seus trabalhos em sua praxe
cotidiana. Compreender esta dindmica também € o primeiro passo para identificar
problemas juridicos urgentes e avistar o potencial de solugéo futura.

Assim, a partir desses espagos informais de didlogo, troca de experiéncias e capacitagao,
0 conhecimento sobre problemas repetitivos se avoluma, sendo delineadas e construidas
estratégias de atuacdo. Um temas de necessario debate e aperfeicoamento é o controle
da prova pericial - assunto ainda incipiente no direito processual penal brasileiro e ainda

pouco questionado em tribunais.

1.2 O necessario atuar perante o primeiro grau de jurisdicdo: direcionamento,
uniformidade e atuacéo pulverizada

Ao se propor tese institucional de aplicagdo uniforme e nacional sobre tema relevante, o
que se busca, em verdade, para além de capacitar e orientar defensores, é também
uniformizar condutas e assegurar coeréncia na acdo defensorial.

A correcdo de falhas estruturais comeca por nds, instituicdo mais jovem e plural do
sistema de justica. E a uniformizagéo do trabalho realizado nas bases, isto é, no primeiro
grau de jurisdicdo, que podera transformar situacGes pontuais, pulverizadas, em
questdes de relevo e representatividade, suscetiveis de ascender aos altos graus do
Judiciario. Dai a relevancia e a importancia de ser a presente tese apresentada em

encontro nacional de Defensores.



2 O CONTROLE DA PROVA PERICIAL NO SISTEMA NORTE-
AMERICANO: ORIGEM E INSPIRACAO

2.1 Padrao de aceitacdo geral ou teste de Frye

O caso Frye vs Estados Unidos® afigura-se paradigmatico, ao tratarmos do tema da
prova pericial e seu controle. No ano de 1922, um jovem negro que se encontrava sob
custodia estatal, acusado de um roubo, veio a confessar um assassinato ocorrido mais de
um ano antes. Posteriormente, o jovem retratou-se da confissdo realizada em sede
policial, tendo sido utilizado ferramenta popularmente conhecida como “detector de
mentiras”, ou poligrafo?, para assegurar a credibilidade deste segundo depoimento.
Ocorre que a técnica empregada tratava-se ainda de mecanismo experimental, que ndo
contava com a devida aceitacdo da comunidade cientifica. Dai porque a auséncia de
consenso dos especialistas da area fez com que a condenacdo de Frye fosse mantida,
descartando-se a prova obtida através da aplicacdo do poligrafo. O “padrao Frye”,
consistente na admissao da prova técnica condicionada a aceitabilidade da comunidade

cientifica especializada, tornou-se entdo parametro de controle probatério, por décadas®.

2.2 O caso Daubert: construcdo jurisprudencial e virada paradigmatica sobre o
tema

A utilizagdo do “padrdo de aceitagdo geral”, porém, revelou-se insuficiente. Afinal,
técnicas experimentais e pouco ortodoxas poderiam ser validadas por um determinado
segmento da comunidade cientifica e desconsideradas por outro®. E o caso, por
exemplo, das marcas de mordida, notoriamente utilizadas pela “ortodontia forense” para
identificar a autoria de delitos, e atualmente refutadas por sua alta taxa de erro. As
chamadas “junk science” poderiam, equivocadamente, adquirir plena aceitabilidade
diante de um juiz leigo, por se revestirem de aparente cientificidade, acaso néo

contestadas adequadamente. Era preciso estabelecer novos parametros de controle.

3 Frye v. Estados Unidos, 293 F. 1013 (1923).

4 ALDER, Ken. The Lie Detectors: The History of an American Obsession. Free Press, 2007.

5 VAZQUEZ, Carmen. Prova Pericial: da prova cientifica a prova pericial. Salvador: JusPodvm, 2020.

® GROSCUP, J. L.; PENROD, S.; HUSS, M., Studebaker, C., & O’Neil, K. (2002). The effects of
Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals on the admissibility of expert testimony in state and federal
criminal cases. Psychology, Public Policy, & Law, 8, 339-372.



O julgamento de um caso civel, no ano de 1993 (Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc. 509 U.S. 579) inaugurou uma nova perspectiva sobre o tema’. Ao
decidir sobre o nexo de causalidade entre 0 uso de medicamento para enjoos e 0
aparecimento de malformacgdes congénitas, a Suprema Corte Americana, mantendo o
entendimento das instancias inferiores, descartou a utilizacdo de pareceres de
especialistas independentes contratados pela parte autora, julgando improcedente a
pretensdo. Como razdo de decidir, em sintese, declinou que ndo bastaria, para o fim de
admissdo da prova técnico-cientifica, a mera aceitabilidade por parcela de especialistas.
Seria preciso aferir a observancia a cinco critérios, objetivamente construidos:

a) testes empiricos - as técnicas empregadas deveriam ser testaveis sobre padrdes
cientificos vigentes; assim, deve-se perquirir se pode ser e/ou se foi testada;

b) publicacGes cientificas e processo de revisdo por pares — a metodologia utilizada
deve ter sido submetida ao crivo de publicagdo em revistas cientificas de respaldo,
inclusive tendo sido contraditada e revisada por outros especialistas;

c) conhecimento sobre taxas de erro — deve-se averiguar se a taxa de erro a incidir sobre
0 uso do método é conhecida e, também, aceitavel;

d) tecnologia padronizada e controle da técnica empregada — as técnicas e
metodologias empregadas para a elaboragdo do laudo ndo podem ter sido desenvolvidas
exclusivamente para o litigio, ou com o objetivo de produzir a conclusdo pretendida,
devendo ser padronizada, geral e sujeita a controle externo;

e) aceitabilidade pela comunidade cientifica.

2.3 Padrao Daubert: uma necessaria reflexéao
A delimitacdo do chamado “Padrdo Daubert” se constituiu verdadeiro marco, definindo

parametro decisorio sobre a prova pericial a partir do qual outros casos foram julgados®.

" BERGER, Margaret A.. The Supreme Court’s Trilogy on the Admissibility of Expert Evidence”.
Reference Manual on Scientific Evidence, second edition, Federal Judicial Center, Washington, DC,
2000.

8 Qutros dois processos, General Electric Co. v. Joiner (1997) e Kumho Tire Company v. Carmichael
(1999), os quais compdem a denominada “Trilogia Daubert”, junto com o préoprio caso homoénimo. Por
limitacdo metodoldgica ndo serd trazido conteddo aprofundado sobre o tema, que tem ampla literatura
cientifica, indicando-se, porém, alguns artigos de referéncia: FAIGMAN, David L. Judges as “Amateur
Scientists.” Boston University Law Review, Boston: Boston University School of Law, vol. 86, n. 5, pp.
1207-1225, Dez. 2005 e DIXON, L., & GILL, B. Changes in the standards for admitting expert evidence
in federal civil cases since the Daubert decision. Psychology, Public Policy, & Law, 8, 251-308.



A jurisprudéncia norte-americana seguiu interpretando os referidos critérios em outros
casos emblematicos, além de ter procedido a revisdo das Regras Federais sobre
Evidéncias, normas seguidas também pelos tribunais estaduais como referencial de
atuacéo.

E possivel considerar, a partir desta introducdo historica, que a delimitacdo de
parametros objetivos para o controle da prova pericial, no direito norte-americano, nao
se deu de modo univoco (por exemplo, por simples interpelacdo legislativa)
demandando longa construcdo jurisprudencial e doutrinaria — que ndo se encerraram,
alias, com a edicdo e revisdo de regras normativas.

A utilizacdo dos critérios Daubert como parametro interpretativo legitimo as normas
hoje existentes sobre controle da prova pericial, no Brasil, ndo se trataria de mero
transplante do instituto, j& que teriamos de considerar, necessariamente, a espantosa
semelhanca entre o processo historico que culminou em sua edicdo e a nossa atual
sociedade. As davidas sobre determinada ciéncia ndo podem servir a desconsideracao
ou distorcdo de métodos e técnicas amplamente aceitos. A superacdo do parametro
cientifico, com a dispensa incondicionada da prova pericial, resulta num caminho
perigoso a se percorrer, especialmente em matéria penal, em que estdo em jogo os bens

da vida mais preciosos de determinada pessoa, quando acusada de um delito.

3 BRASIL E PROVA PERICIAL

3.1 Controle da prova cientifica no Cédigo de Processo Penal

O abismo de diferencas inegaveis a distanciar o sistema processual penal norte-
americano do brasileiro, tal como se afirmou, ndo pode servir de desestimulo a busca
pelo controle rigoroso e cientifico da prova pericial, em terras tupiniquins. Afinal, é
nitido que, tal como ocorre no sistema anglo-saxao, entre nds também ndo ha uma
previsdo legislativa analitica, detalhada e extensa sobre o tema, demandando-se a

interposic¢do de uma construcdo conjunta, doutrinaria e jurisprudencial.




Nossa legislacdo processual penal é bastante omissa sobre o tema. Tem-se que a
obrigatoriedade da prova técnico-pericial esta grafada no artigo 158 do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro (CPP). Ao determinar que, em infracbes que deixem
vestigios, torna-se obrigatdria a realizacdo do exame de corpo de delito, e que este ndo
pode ser suprido pela confissdo do acusado, buscou-se estabelecer um dever ao Estado-
Acusacéo, e Estado-Julgamento, de franquear o acesso do acusado a este tipo de prova,
independentemente de seu interesse ou manifestacdo de vontade. O problema é que o
préprio Codigo de Processo Penal trouxe hipdteses de dispensa da prova pericial, como,
por exemplo, no desaparecimento dos vestigios (art. 167) ou, ainda, na admissdo do
exame de corpo de delito indireto.

Em matéria processual penal, a regra é a flexibilizacdo das regras, aparentemente;
afinal, € o que também se observa no artigo 159. Ao estabelecer a oficialidade do perito,
grafou o legislador a necessidade especifica de ser este servidor publico de carreira.
Porém, o préprio dispositivo permite que, na falta de perito oficial, duas pessoas
“idoneas” possam substitui-lo.

Em matéria de prova pericial penal, a incoeréncia e omissao legislativa se avolumam.
No mesmo dispositivo, em seu paragrafo terceiro, ha previsdo expressa quanto a
admissibilidade de assistente técnico, assim como, a possibilidade de formulacdo de
quesitos pelas partes. No entanto, ndo ha previsao quanto a intimacdo das partes para
tanto, prazo ou nada semelhante.

Muito embora a grande maioria dos exames e pericias sejam realizados em fase de
inquérito, o paragrafo quinto do mesmo artigo condiciona a atuacdo das partes, em
termos de esclarecimentos e impugnacdes, ao curso do processo judicial.

A partir do artigo 161, o Cdodigo passa a tracar regras especificas sobre determinados
tipos de exames. Assim, imiscuindo-se de seu dever de esclarecer mecanismos efetivos
de controle da prova pericial em geral, o Cédigo de Processo Penal passa a estabelecer
regramentos aplicaveis a pericias diversas, sem estabelecer, no entanto, consequéncias
ao seu descumprimento.

Assim é que, por exemplo, o artigo 165 estabelece como facultativa, no exame
necroscopico, a juntada de provas fotogréaficas, esquemas ou desenhos para representar
lesGes encontradas no cadaver — o que, infelizmente, culmina na interpretacdo de que

tais elementos sdo dispensaveis ou desnecessarios, quando na verdade revelam-se



fundamentais a andlise e eventual impugnacgdo do quanto concluido pelo subscritor do
laudo.

O artigo 182 parece ser o dispositivo que melhor fundamenta o controle da prova
pericial, ao determinar que “o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeitd-lo, no todo ou em parte”. Todavia, ndo hd qualquer previsdo relacionada as
hipoteses de rejeicdo, requisitos ou critérios, sequer para orientar o julgador ou
estabelecer margem de atuacédo a defesa.

O legislador praticamente sepulta a atuacdo defensiva em matéria de controle da prova
pericial ao estabelecer hip6tese ampla de denegacdo de requerimentos, quando
estabelece no artigo 184 que, a exce¢do do exame de corpo de delito, qualquer outra
pericia pode ser rejeitada pelo julgador quando ndo for necessaria ao esclarecimento da
verdade. A clausula aberta e genérica estabelecida pelo comando da lei® consagra o
absurdo: afinal, o que é “verdade”? Esta relaciona-se ao fato ou a circunstancias do
fato? Como estabelecer se determinada prova é necesséria ou ndo, inclusive para
eventual incidéncia de uma atenuante ou causa de diminuicdo de pena, sem que se
conheca previamente seu contetdo, as conclusdes ou a determinacdo de seu resultado?
As regras sobre 0 exame pericial sdo antigas e carecem de atualizacéo; entretanto, a
ultima reforma processual data de 2008.

Assim é que, na praxe forense, a exce¢do ganhou ares de regra. Cotidianamente,
dispensam-se os exames por falta de aparato técnico — seja para a coleta, registro,
preservacdo ou andlise dos vestigios; ou mesmo por se entende-los meramente
protelatorios, independentemente da demonstracdo do resultado pratico pretendido em
beneficio do acusado.

Diante da incompletude da matéria em ambito processual penal, indaga-se: seria

possivel, ainda assim, exercer controle sobre a prova pericial?

3.2 Prova pericial e o CPC

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, em vigor desde o ano de 2015, possui doutrina
um pouco mais ampla e abrangente sobre o controle da prova pericial.

Ja no artigo 464, 8§1°, por exemplo, estabelece circunstancias em que se permitira a

dispensa da prova pericial, devendo o magistrado fundamenta-la em uma dessas

° Art. 184. Salvo o caso de exame de corpo de delito, o juiz ou a autoridade policial negara a pericia
requerida pelas partes, quando ndo for necessaria ao esclarecimento da verdade.



hipoteses: | - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico; Il - for
desnecessdria em vista de outras provas produzidas; ou Il - a verificagdo for
impraticavel. Outra circunstancia expressa de dispensa é a do art. 472, que seria diante
da apresentacdo de pareceres técnicos ou documentos elucidativos, pelas partes,
suficientes a decisdo, compondo-se assim de rol taxativo e motivado de hipoteses de
dispensa.

Sendo deferida a pericia, 0 juiz nomeara perito especializado e fixara de imediato o
prazo para a entrega do laudo (art. 465). Da intimacéo deste despacho correra o prazo de
quinze dias, dentro do qual as partes poderdo ofertar quesitos e, se quiserem, indicar
assistente técnico ou, também, arguir impedimento ou a suspei¢do do perito. O juiz
também podera ofertar quesitos e indeferir aqueles que julgar impertinentes (art. 470).

O perito nomeado terd o prazo de cinco dias para apresentar, além de seus dados
pessoais e proposta de honorarios, curriculo com comprovacdo da especializagdo na
area de conhecimento objeto da pericia (art. 465, 82°).

O artigo 466, em seus paragrafos, prevé a figura do assistente técnico de confianca da
parte, 0s quais ndo se sujeitam as hipdteses de impedimento e suspeicdo, e que gozam
da prerrogativa de prévia intimagdo pessoal acerca dos exames e diligéncias a serem
realizadas pelo perito oficial, facultando-se-lhes o comparecimento.

Além das hip6teses de impedimento e suspeicdo, cujo regime juridico € o mesmo
previsto a magistrados, o perito oficial podera ainda ser substituido quando Ihe faltar
conhecimento técnico ou cientifico, ou no descumprimento dos prazos legais (art. 468).

O artigo 473 é o que melhor define critérios de controle a prova pericial, em ambito
civil. Em seu caput e incisos | e Il estabelece requisitos obrigatérios da pericia, como a
exposicdo de seu objeto, e sua andlise, passando, no inciso Ill, a indicar expressamente
que o laudo deve apontar “a indicacio do método utilizado, esclarecendo-0 e
demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da area do
conhecimento da qual se originou”. Aqui tem-Se disposicdo claramente inspirada em
Frye, por trazer a clausula da aceitagéo geral.

A resposta aos quesitos deve ser conclusiva, fundamentada e redigida em linguagem
simples, sendo previsto que o perito deve indicar como alcancou suas conclusdes. Ha,

portanto, foco no método, vetando-se no paragrafo segundo do mesmo dispositivo que o



perito venha a ultrapassar os limites de sua designacdo, atraves da emissao de opiniGes
pessoais que excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia.

Permite-se ao perito e assistentes técnicos a oitiva de testemunhas (83°), a solicitacdo de
informacdes, esclarecimentos e a instrucdo do laudo por quaisquer elementos capazes de
esclarecer a pericia (como planilhas, graficos, fotografias etc).

Da juntada do laudo pericial, caberd a intimacdo das partes para, no prazo comum de
quinze dias (art. 477, §1°), manifestarem-se, inclusive ofertando quesitos suplementares,
pedido de esclarecimentos ou impugnacdo, sendo no mesmo periodo franqueado aos
assistentes técnicos a oferta de parecer. O regramento quanto aos prazos e a prévia
intimagdo das partes &, nitidamente, uma figura de controle, embora consista em dilagdo
do processo geralmente incompativel com o processo penal, especialmente quando o
acusado responde ao feito preso. Entretanto, é certo que a auséncia de previsdo acerca
do tema dificulta o proprio exercicio do direito de controle da prova pericial. Dai porque
a utilizacdo do Cdédigo de Processo Civil de modo suplementar permite com maior
amplitude o exercicio de tal atividade.

A figura da “pericia consensual” esta também prevista. Trata-Se de hipotese em que as
partes, de comum acordo, elegem perito (art. 470), desde que sejam maiores e capazes e
a matéria objeto da acdo possa ser objeto de composicao.

Ha ainda previsdo acerca da denominada “prova técnica simplificada” (art. 464,
82° a 4°). Esta consiste na oitiva de especialista na area de conhecimento objeto da
pericia, a ser arguido sob ponto controvertido especifico.

Denota-se que a previsdo legal acerca do controle da prova pericial no sistema
processual civel brasileiro rege-se por franca inspiracdo no que restou convencionado
em direito norte-americano, chegando a reproduzir disposi¢cdes contidas nas Regras
Federais sobre Evidéncias. Muito embora os critérios definidos assemelhem-se ao que
foi consignado na decisdo do caso Frye, as hipéteses de impugnacdo do perito e dos
respectivos laudos detém estrutura semelhante ao que se convencionou na Trilogia
Daubert, ainda que com menor detalhamento. E justificavel: a discussao que resultou na
aprovacdo do Codigo de Processo Civil é antiga; seu processo legislativo €
contemporaneo a propria construcao dos precedentes norte-americanos paradigmas.
Assim, embora em vigor somente a partir de 2015, o texto-base proposto ja havia sido

redigido tempos antes, o que explica o atraso. Mas, ainda assim, observa-se que 0



Codigo Processual Civil traduz-se em conjunto de regras mais claras, modernas e
especificas que o disposto no Codigo Processual Penal, dai porque a possibilidade de

sua invocacgdo, em matéria criminal, como fonte legislativa suplementar.

3.3 Ainterveniéncia das “guided lines” policiais como parametro de controle

Pouco difundidos fora dos cursos preparatérios as carreiras policiais federais ou
estaduais, o0s denominados “Procedimentos Operacionais Padrdo” (POPs),
especialmente os relacionados a Criminalistica, configuram-se orientacdes de trabalho
que desenham verdadeiras regras de conduta e atuacdo ética dos peritos.

Seria possivel a existéncia de um Procedimento Operacional Padrdo (POP) editado no
ambito de cada policia civil ou cientifica estadual, a nortear a atuacdo pericial no ambito
daquela unidade federatival®; porém, sabe-se que nem todos os Estados efetivamente
produziram este tipo de conteldo, 0 que ndo esquiva seus agentes de seguirem
recomendacdes gerais de atuacéo.

O parémetro federal de conduta encontra-se delineado pela propria Secretaria Nacional
de Seguranca Publica, que no ambito do Ministério da Justica editou seus
procedimentos operacionais padronizados através dos chamados Cadernos de
Referéncia, ou Manuais, tematicos acerca de algumas areas de referéncia.

O mais conhecido deles é voltado a padronizacdo da pericia criminal. Editado em
2013 e distribuido livremente pela propria pagina institucional da Secretaria, 0
documento identifica como deve ser feita a coleta e preservacdo dos vestigios nas mais
diversas areas periciais, como também, esclarece o método de realizacdo dos
respectivos exames. E possivel encontrar orientagdes sobre exames de balistica,
genética forense, informatica forense, local de crime, medicina legal, papiloscopia e

quimica forense. Indica-se a estrutura do laudo, quesitos, discriminacdo das informacdes

10 N&o sendo objeto do presente trabalho, ndo iremos referenciar todos os Estados da Federacéo, embora
se saiba que ha uma consideravel parcela de unidades federativas que ainda ndo buscaram produzir regras
préprias de atuacdo. O tema € ainda tdo recente que no dmbito do Estado do Paré o referido POP foi
compilado no formato de um manual e langado somente em maio/2022, vide CUNHA, Alexandre.
Padronizacéo de procedimentos busca eficacia de pericias em local de crime. Policia Cientifica do
Estado do Pard, 24 de maio de 2022. Disponivel em
https://www.policiacientifica.pa.gov.br/index.php/2022/05/24/padronizacao-de-procedimentos-busca-
eficacia-de-pericias-em-local-de-crime/. Acesso em 20 de junho de 2022.

11 BRASIL. Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Procedimento operacional padréo: pericia criminal
/ Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Brasilia : Ministério da Justica, 2013.



que precisam constar obrigatoriamente do documento e, mais que isto, informa-se
também dados acessérios que um laudo necessita conter.

Um laudo laconico, que ndo estabelece nexo de causalidade entre os elementos
identificados e a imputagéo, ndo poderia ser admitido como prova, devendo ser suprido
em suas lacunas e, na eventualidade de tornar-se impossivel sua complementacédo, deve
ser declarado ilicito, e desentranhado do processo.

O Procedimento Operacional Padrdo (POP), em verdade, suplementa a lei, e deve ser
utilizado como pardmetro de impugnacdo sempre que um laudo apresentado nédo se
adequar as suas regras. Até mesmo naquilo que houver contradicdo, é possivel
sustentar-se a prevaléncia do POP, pelos critérios cronoldgico (trata-se de norma mais
recente) e de especialidade. Afinal, ndo cabia ao legislador processual penal, na
longinqua década de oitenta, possuir conhecimentos especializados em criminalistica ou
prever o0 avanc¢o da ciéncia e das tecnologias disponiveis aos peritos. Também ndo seria
a lei processual penal necessariamente analitica o suficiente para abordar todos os
procedimentos e métodos adequados a formacgdo da prova pericial, em suas diversas
especialidades.

Os conflitos com a lei, alids, ndo sdo tdo raros. Retome-se aqui um exemplo ja citado
em momento anterior. Diferentemente do que ocorre com o Cddigo de Processo Penal,
em que os desenhos esquematicos, fotografias ou croquis a compor um laudo de lesbes
corporais, ou cadavérico, tm natureza de facultatividade, no respectivo POP afiguram-
se elementos obrigatérios. Ora, o POP foi editado nos anos 2010, em que a
popularizacdo dos aparelhos celulares e maquinas fotograficas permitiu a todos extrair
registros desta natureza. Além disso, modelos de croquis padronizados podem ser
facilmente acessados pela rede mundial de computadores e impressos em qualquer
reparticdo publica. Nao hé justificativa para sua utilizacdo permanecer facultativa. A
literatura especializada é farta ao expressar a necessidade de tais registros, inclusive
para eventual apreciacdo pelo assistente técnico. Assim, tendo por referéncia o proprio
conteddo do POP, é possivel impugnar um laudo pericial desacompanhado destes

elementos.



H& ainda outros documentos a ser utilizados, como o caderno de Referéncia na
Investigacdo de Homicidios!?, que indica procedimentos Uteis na preservacgdo do local
de crime e que poderdo ser cruciais na formacéo do futuro laudo.

Destarte ndo detenham natureza juridica de lei, tratam-se de normas administrativas
com forga vinculativa, cuja desobediéncia pode levar a procedimento disciplinar por
parte do agente publico infrator. Além disso, representam padrdes técnicos minimos
vigentes, mundialmente reconhecidos, que asseguram a cientificidade dos
procedimentos, metodos e insumos utilizados.

Dai porque argumenta-se pela possibilidade de sua utilizacdo como parametro de
controle judicial em matéria processual penal, isto €, diretamente pelo Magistrado, sem
a necessidade de interferéncia das instancias administrativas.

A desobediéncia a uma linha-guia (guided line), como sdo os citados POPs, representa a
infringéncia a um padrédo cientifico de confiabilidade e autenticidade - o que torna a
prova ilicita, por interpretacdo extensiva do art. 157 do CPP. Muito embora a
literalidade do dispositivo em questdo faca expressa mencdo a normas constitucionais
ou legais®®, ¢ evidente que tal conceito abarca normas administrativas editadas com
forca de lei.

Entrementes, a conduta do servidor publico que deixa de praticar ato administrativo
vinculado, como determinado pelas proprias normas administrativas a que se encontra
incorporado, implica em direta ofensa ao preceito constitucional da legalidade (CRFB,
art. 37, caput), que rege a Administracdo Publica, o que torna a prova ilicita, do mesmo

modo.

12 BRASIL. Secretaria Nacional de Seguranca Publica. Investigacdo criminal de homicidios /
colaboracdo: Ademarcio de Moraes... [et al.]. — Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria Nacional de
Seguranga Publica (SeNASP), 2014.

13 Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violac8o a normas constitucionais ou legais.



4 CONTROLE DA PROVA CIENTIFICA CRIMINAL: POSSIBILIDADES

4.1 O necessario reconhecimento do acesso a prova cientifica como direito
fundamental

Tal como ja afirmado anteriormente, 0 Codigo de Processo Penal vigente, em sua atual
redacdo, obstaculiza o trabalho da defesa, a medida em que, prevendo expressamente
ampla hipotese de dispensa, praticamente relega a prova pericial um papel coadjuvante
no processo, quando deveria, em matéria probatoria, ser protagonista.

Como superar uma previsdo legislativa arcaica, omissa, incompleta e absolutamente
prejudicial? Primeiramente, € preciso reconhecer a prova pericial como verdadeiro
direito fundamental da pessoa.

O direito fundamental & prova pericial estaria evidenciado na propria DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (1948), quando esta estabelece em seu
artigo 11.1 que “todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa”

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) trouxe, em seu artigo 14,
3, b, que a toda pessoa acusada de um delito deve ser assegurado dispor do tempo e dos
meios necessarios a preparacao de sua defesa.

Trata-se de disposicdo repetida pela CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (1969), também denominada PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA,
que expressou em seu artigo 8°, dentro do rol de garantias judiciais, a concessdo ao
acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa. Porém, de modo
inédito e absolutamente brilhante, o diploma consagrou no inciso f, o direito da defesa
de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

Assim, ao estabelecer expressamente o direito de acesso ao perito, enquanto pessoa que
também pode lancar luz sobre os fatos, efetivamente reconheceu a pericia enquanto

decorréncia de um processo minimamente justo.



GOMES FILHO explica que no 4mbito de um “modelo internacional de processo
justo”, a mengdo ao perito junto das testemunhas ndo exclui a garantia em relagdo ao
meio de prova documental consubstanciado no laudo pericial. Isto porque na tradicao
anglo-americana prepondera a via testemunhal para a introducdo de elementos
informativos no processo, inclusive quanto a prova pericial. Inclusive o perito é
denominado expert witness — ou “testemunha especializada”, em uma traducdo livre.
Assim, em tal sistema, as partes devem trazer os peritos a audiéncia para sua oitiva,
independentemente da producédo de laudos, sendo assegurado a cada parte a introducéo
de especialistas dos mais diversos ramos. Estes serdo inquiridos pela parte responsavel
por sua contratacdo e, também, pela parte contréria, produzindo-se um contraditério oral
amplo. A preponderancia da oralidade, evidentemente, auxilia na duracdo razoavel do
processo, dado que ndo serdo necessarias impugnacdes escritas.

Embora na tradi¢do processual penal brasileira, cujas matrizes remontam aos modelos
europeus, prepondere a producdo da prova pericial através da modalidade documental,
por intermédio dos laudos de exame de corpo de delito, seus quesitos e impugnacdes,
resta claro que ndo seria preciso delinear de modo expresso tal forma ou modalidade,
uma vez que a introducdo dos peritos no documento ja se mostra suficiente para alcar o
género probatorio no qual este se encerra a categoria de direito fundamental.

E especificamente nessa garantia, expressada enquanto meio de defesa, que a prova
pericial se encerra. Que esta se presta como suporte a acusacgdo, e garantia as vitimas,
ndo had davidas; entretanto, € preciso reconhecer-se que sua producdo esquiva 0
cometimento de injusticas e condenacdo de inocentes. Afinal de contas, a nenhuma
sociedade civilizada interessa abdicar de valores como o postulado do estado de
inocéncia em nome de ideais difusos, populistas, advindos de mera conflagracdo de

panico moral.

4.2 O problema da auséncia de fase processual especifica: como suprir?
O fato de ndo contar o CPP com previsao especifica acerca da fase processual em que
deve ocorrer a impugnacao dos laudos periciais, tampouco prazo para interposicao de

quesitos suplementares, ndo pode servir de obice ao exercicio deste direito.

14 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, p. 73-75.



Sempre que possivel, o Codigo de Processo Civil deve ser utilizado como padréo
referencial, tratando-se de norma supletiva de idéntica hierarquia legislativa.

Quanto ao contetdo da referida impugnacéo, é preciso estabelecer-se que também a
omissdo legislativa ndo deve obstruir a atuacdo defensorial. Neste sentido, as regras
contidas na lei processual civel acerca dos critérios, regras e forma de aceitagdo dos
laudos e peritos mostram-se, igualmente, aplicaveis.

No mais, ao questionar conteudo especifico (como, por exemplo, a falta de resposta
pormenorizada a um quesito, ou a auséncia de croqui a acompanhar um laudo
cadavérico, dentre outros) sempre sera possivel a utilizacdo dos procedimentos
operacionais padrdo locais, além das regras editadas em esfera federal pela Secretaria
Nacional de Seguranca Publica.

Por fim, tem-se que os critérios Daubert, na condicdo de soft law, podem ser igualmente
invocados.

Em inimeras ocasides, nossos tribunais ja utilizaram precedentes oriundos de direito
estrangeiro como referencial e paradigma decisorio, na falta de correspondentes
patrios?®,

Reconhecemos a dificuldade em realizar referido controle, sem o devido auxilio de
assistentes técnicos — sendo que a Defensoria Publica brasileira, em regra, permanece
desprestigiada financeiramente, a despeito de sua propalada respeitabilidade social. Ai é
que sera necessario o devido trabalho de investigacdo defensiva — sendo legitimo ao
defensor que possua quaisquer conhecimentos em Criminalistica questionar diretamente
os laudos periciais. E, sempre que necessario, incumbe-lhe auxilio externo.

Frise-se que o auxilio externo podera ser obtido através de entidades publicas ou
privadas, tais como universidades, reparticdes publicas diversas etc, mediante
requisicdo. A prerrogativa de requisitar €, para além de uma ferramenta de trabalho
indispensavel, garantia ao assistido de que o defensor usara de todos os meios legitimos

em seu favor.

15 Vide, a este respeito, 0 completo trabalho de SIGNORETT]I, Diogo Brandau. A utilizagéo de
precedentes estrangeiros pelo Supremo Tribunal Federal — fundamentos e critérios. Dissertagdo de
Mestrado. Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito. S&o Paulo, 2013.



CONCLUSOES

Diante do exposto, é possivel concluir, inicialmente, que o passado e presente da
Defensoria Publica confluem para a formacéo de teses institucionais a serem cada vez
mais difundidas e aplicadas, como mecanismo de litigancia estratégica.

Acerca do tema do controle pericial, tendo sido exposta de forma exaustiva a respectiva
fundamentacdo, cabe proposta especifica de tese vinculativa, que poderia ser assim

delimitada:
Incumbe ao defensor pablico criminal, diretamente ou mediante requisicéo a
terceiros, no exercicio de sua funcdo e em prol do assistido, atuar
diretamente no controle da prova pericial, suprindo a lacuna legislativa.
Para tanto, devera invocar fontes primarias do Direito (como, por exemplo,
0 Cdédigo de Processo Civil Brasileiro), ou secundarias (tais quais 0s
critérios Daubert, guided lines policiais etc) como parametros para a
impugnacdo de laudos, pareceres, exames ou técnicas que ndo se amoldem

aos padrd@es internacionalmente reconhecidos.
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